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Riassunto: L articolo illustra il regolamento UE 650/2012 che sara applicabile negli Stati membri
dell’Unione europea, con I’eccezione di Danimarca, Irlanda e Regno Unito, a partire dal 17 agosto 2015.

Si tratta di un testo ampio e complesso, che conta 83 considerando e 84 articoli, e regola tutti
gli aspetti internazionalprivatistici di una successione: la competenza, la legge applicabile, la circola-
zione delle decisioni giudiziarie e degli atti pubblici. Dopo aver precisato il campo di applicazione del
regolamento, lo studio analizza le norme sulla legge applicabile, per quanto riguarda sia il collegamento
oggettivo che la professio juris, nonché la speciale disciplina dedicata ai patti successori, la questione
della legge regolatrice della forma delle disposizioni testamentarie, il rinvio e i limiti all’applicazione
della legge richiamata. Vengono poi esaminate le norme sulla competenza, che sostituiscono completa-
mente le corrispondenti norme interne degli Stati membri ed includono capi di competenza sussidiaria e
la previsione di un forum necessitatis, e quelle sul riconoscimento e I’esecuzione delle decisioni, degli
atti pubblici e delle transazioni giudiziarie. Infine, I’articolo offre una presentazione del certificato suc-
cessorio europeo, il nuovo atto pubblico creato dal regolamento e destinato ad avere effetti in tutti gli
Stati membri partecipanti.

Il regolamento costituisce una normativa coerente e completa; gli aspetti meno soddisfacenti
riguardano in particolare la possibilita di una scelta implicita della legge applicabile e la previsione di
una clausola di eccezione, che rischiano di diminuire considerevolmente la prevedibilita della pianifi-
cazione ereditaria. Alcuni problemi pratici potranno derivare inoltre dalla assenza di uniformizzazione
di settori contigui. Si tratta peraltro di una situazione inevitabile, dovuta al carattere finora incompleto
dell’opera di codificazione del diritto internazionale privato intrapresa dall’Unione europea, alla quale il
regolamento fornisce comunque un importante contributo.

Parole chiave: diritto internazionale privato, successioni, Unione europea, conflitto di leggi,
giurisdizione, patti successori, legge applicabile, riconoscimento delle decisioni, certificato successorio
europeo.

Abstract: This article illustrates EU Regulation 650/2012 which will apply in the Member
States of the European Union (with the exception of Denmark, Ireland and the United Kingdom) as of
17 August 2015.

It is a broad and complex text, with 83 articles and 84 recitals, which regulates all private
international law issues relating to a succession: jurisdiction, applicable law, circulation of judgments
and authentic instruments. The study, after specifying the scope of the Regulation, analyses the rules
it contains on applicable law as regards both the objective connecting factor and the professio juris, as
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well as the special regime it establishes for agreements as to successions, the question of the law ap-
plicable to the formal validity of dispositions of property upon death and the limits to the application
of the lex successionis. The jurisdiction rules, which completely replace the corresponding internal
rules of the Member States and include heads of subsidiary jurisdiction and the provision of a forum
necessitatis, and those on the recognition and enforcement of judgments, authentic instruments and
court settlements, are then illustrated. The article further gives a presentation of the European Cer-
tificate of Succession, the new authentic act created by the Regulation which will have effects in all
participating Member States.

The Regulation is a coherent and complete legislative instrument. Its least satisfactory aspects,
which may considerably reduce predictability in inheritance planning, relate in particular to the pos-
sibility of an implicit choice of the applicable law and the provision of an escape clause. Practical
problems could arise from not having rendered contiguous sectors uniform — at least not until now.
This is, however, unavoidable, in view of the incompleteness of the codification of private international
law undertaken by the European Union, to which the Regulation nevertheless does make an important
contribution.

Key words: private international law, successions, European Union, conflict of laws, agreements
as to succession, applicable law, recognition of judgments, European Certificate of Succession.

Sommario: |. Considerazioni introduttive. - 1. Le precedenti regolamentazioni della ma-
teria e il recepimento di alcune soluzioni in esse previste nel regolamento. - I11. 1l procedimento
di elaborazione del regolamento. 1. Le modifiche alla proposta originaria e il ruolo dei parlamenti
nazionali. 2. Le discussioni sulla questione del claw-back e il mancato opting-in di Irlanda e Regno
Unito. - IV. Struttura e caratteri del regolamento. - V. Il campo di applicazione e le definizioni. 1. La
definizione di successione e le materie escluse. 2. La questione della natura dei diritti reali. 3. L’e-
sclusione dei trusts dal campo di applicazione del regolamento. 4. La soluzione data alla questione
della commorienza. 5. Carattere incompleto dell’uniformazione realizzata dovuto alla mancata uni-
formizzazione in settori contigui. - V1. Il principio generale della sottoposizione dell’intera succes-
sione ad un’unica legge. 1. Divergenze esistenti tra sistemi di conflitto nazionali: contrapposizione
tra principio unitario e principio scissionista e opzione del regolamento per il primo modello. 2. La
fase di amministrazione delle successioni. - VII. La legge applicabile: il criterio di collegamento
oggettivo. 1. Il criterio di collegamento della residenza abituale del defunto al momento della mor-
te. 2. La clausola di eccezione. - VIII. La professio juris. 1. La facolta di scelta della legge nazio-
nale. 2. La professio juris implicita. 3. La legge applicabile alla validita, alla modifica e alla revoca
della professio juris. - IX. La legge regolatrice dell’ammissibilita e della validita sostanziale delle
disposizioni a causa di morte. 1. Legge regolatrice delle disposizioni a causa di morte diverse dai
patti successori. 2. Legge regolatrice dei patti successori. - X. Legge applicabile alla forma delle
disposizioni a causa di morte e delle dichiarazioni dei beneficiari della successione. - XI. Il rinvio.
1. Il principio generale dell’accoglimento del rinvio nel regolamento. 2. I limiti all’applicabilita di
leggi diverse dalla lex fori stabiliti dal regolamento. 3. Le eccezioni al principio generale dell’ac-
coglimento del rinvio. 4. | casi piu frequenti di concreta applicazione del rinvio. 5. Il modello di
rinvio adottato dal regolamento. - XII. I limiti all’applicazione della legge riciamata. 1. L’ordine
pubblico. 2. L’applicazione di speciali regimi previsti dalla lex rei sitae. - XIII. La competenza.
1. Le norme sulla competenza: considerazioni introduttive. 2. Il criterio di competenza generale:
I’ultima residenza abituale del de cujus. 3. La competenza c.d. sussidiaria basata sulla presenza di
beni in uno degli Stati membri. 4. Effetti della professio juris sulla competenza. 5. 1l forum necessi-
tatis. 6. Possibilita di escludere dall’oggetto della causa beni situati in Stati terzi. 7. La competenza
degli organi giurisdizionali del paese di residenza abituale di una persona che deve rendere una
dichiarazione relativa alla successione. 8. La competenza ad adottare provvedimenti provvisori e
cautelari. 9. Litispendenza e connessione. - XIV. Le norme sulla circolazione delle decisioni, degli
atti pubblici e delle transazioni giudiziarie. 1. Riconoscimento ed esecuzione delle decisioni. 2.
Accettazione ed esecutivita degli atti pubblici. 3. Esecutivita delle transazioni giudiziarie. - XV. Il
certificato successorio europeo. - XVI. Disposizioni transitorie.
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|. Considerazioni introduttive

1. 11 4 luglio 2012 ¢ stato adottato il regolamento 650/2012 in materia di diritto internazionale
privato delle successioni, che si applichera a partire dal 17 agosto 2015 negli Stati membri dell’Unione,
con I’esclusione di Danimarca, Irlanda e Regno Unito. Si tratta di un risultato importante per due ordini
di ragioni. Innanzitutto, per la rilevanza pratica della materia: nell’Unione europea le successioni con
elementi di internazionalita sono numerose e in progressivo aumento, legate, come sono, allo sviluppo
delle liberta del mercato interno, in particolare della libera circolazione delle persone e del diritto di
stabilimento, nonché alla presenza crescente negli Stati membri di cittadini di Stati terzi2. Inoltre, e for-
se soprattutto, per le ben note difficolta provocate dalle divergenze, anche rilevanti, che le legislazioni
nazionali presentano in questo settore sia sul piano del diritto sostanziale che su quello della disciplina
dei conflitti di leggi e di giurisdizione.

Il compito intrapreso dal legislatore europeo era ambizioso. Le successioni, che costituiscono
uno dei temi piu complessi del diritto internazionale privato, collocandosi alla confluenza del diritto di
famiglia, del diritto dei beni e del diritto delle obbligazioni, si erano finora rivelate refrattarie ai prece-
denti tentativi di regolamentazione internazionalmente uniforme; I’unico importante risultato ottenuto
dalla cooperazione fra Stati aveva riguardato, come vedremo, la forma del testamento®. D’altronde, gli
strumenti di diritto internazionale privato adottati dapprima in forma di convenzioni fra gli Stati membri
della (allora) Comunita e poi di regolamenti della medesima avevano tutti espressamente escluso la ma-
teria dai loro campi rispettivi di applicazione®. Le norme interne che hanno continuato sinora a regolare

! Regolamento (UE) 650/2012 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, GUUE L 201 del 27 luglio 2012, p. 107. Il rego-
lamento si applichera a partire dal 17 agosto 2015 alle successioni di persone defunte in quel giorno o successivamente; per
le disposizioni transitorie v. infra, par. 173 s. A norma degli artt. 1 e 2 dei protocolli n. 21 sulla posizione del Regno Unito
e dell’Irlanda e n. 22 sulla posizione della Danimarca rispetto allo spazio di liberta, sicurezza e giustizia, allegati ai trattati
sull’Unione europea e sul funzionamento dell’Unione europea, tali Stati non hanno partecipato all’adozione del regolamento
e pertanto non ne sono vincolati da esso, né sono soggetti alla sua applicazione. Di conseguenza, essi non sono inclusi nei ri-
ferimenti agli «Stati membri» contenuti nel testo del regolamento (v. pit ampiamente infra, par. 106). Tuttavia il Regno Unito
e I’Irlanda, secondo quanto previsto dall’art. 4 del protocollo che li riguarda, possono notificare in qualunque momento la loro
intenzione di partecipare al regolamento.

2 Secondo I'analisi di impatto effettuata dalla Commissione e presentata assieme alla proposta di regolamento si puo sti-
mare, pur in assenza di statistiche ufficiali, che circa il 9-10% delle successioni per causa di morte che si aprono nell’Unione
europea abbia carattere internazionale; si tratterebbe quindi di circa 450.000 casi ogni anno, per un valore approssimativo di €
123.000.000.000 (v. Sintesi della valutazione d’impatto, Bruxelles, 14.10.2009, SEC(2009) 411 def., p. 4).

3 V.infra, par. 5.

4 Le successioni sono espressamente escluse dagli ambiti rispettivi di applicazione del regolamento 44/2001 concernente
la competenza giurisdizionale, il riconoscimento e I’esecuzione delle decisioni in materia civile e commerciale (Bruxelles I) e
della Convenzione di Lugano del 30 ottobre 2007 concernente la competenza giurisdizionale, il riconoscimento e I’esecuzione
delle decisioni in materia civile e commerciale (cosi come lo erano dai corrispondenti campi di applicazione della Conven-
zione di Bruxelles del 28 settembre 1968 concernente la competenza giurisdizionale e I’esecuzione delle decisioni in materia
civile e commerciale e della Convenzione di Lugano del 16 settembre 1988), mentre vi rientrano le controversie a contenuto
patrimoniale fra gli eredi e i terzi; v. in proposito la decisione resa dalla Corte di giustizia il 17 settembre 2009, Vorarlberger
Gebietskrankenkasse c. WGV-Schwabische Allgemeine Versicherungs AG, C-347/08, Racc. 2009, p. 1-8661, in cui la Corte
(punto 44) ha evocato la possibilita per gli eredi di una vittima di incidente di fondare un’azione contro una compagnia assi-
curatrice sui criteri speciali posti dagli artt. 9, n. 1, lett. b), e 11, n. 2, del regolamento n. 44/2001. In alcuni casi, le autorita
giurisdizionali nazionali hanno peraltro ritenuto che I’esclusione non concernesse le controversie riguardanti transazioni fra
eredi; cfr. la decisione emessa dal Tribunale di Roma, 13 dicembre 1991, Riv. dir. int. priv. proc. 1996, p. 673, confermata
dalla Corte d’appello il 30 aprile 1995, ibid., p. 750, riguardo alla quale v. A. Bonomr, «Successions internationales: conflits
de lois et de juridictions», Recueil des cours, vol. 350 (2010), p. 364 s. Secondo la giurisprudenza della Corte di giustizia, la
natura derogatoria delle esclusioni ne giustificherebbe un’interpretazione restrittiva; v. la decisione resa il 27 marzo 1979 nel
caso De Cavel, 143/78, Racc. 1979, p. 1055, punto 7, su cui F. SaLErNO, Giurisdizione ed efficacia delle decisioni straniere
nel regolamento (CE) 44/2001, 3% ed., Padova, 2006, p. 80; ma v. A.-L. CaLvo Caravaca / J. CArrascosa GonzaLEz, Derecho
internacional privado, Madrid, 13%ed., Granada, 2012, vol. I, p. 187, i quali, riferendosi all’esclusione dell’arbitrato dal campo
di applicazione del regolamento, osservano che la Corte non € sempre coerente nell’interpretare restrittivamente le esclusioni
«Sin que se sape por qué».

L successioni sono altresi escluse dall’ambito di applicazione del regolamento 593/2008 sulla legge applicabile alle obbli-
gazioni contrattuali (Roma I), come lo erano da quello della Convenzione di Roma del 19 giugno 1980 sulla legge applicabile
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la materia sono quindi rimaste a tal punto prive di coordinamento da indurre un autore ad affermare
che la situazione internazionale relativa alle successioni presenta caratteristiche simili a quelle proprie
dell’eta paleolitica®. Si tratta, peraltro, di una delle materie in cui I’adozione di norme di conflitto uni-
formi appare piu utile ad assicurare la certezza e la prevedibilita del diritto applicabile; infatti, dato che
la disciplina materiale delle questioni ereditarie si differenzia anche in maniera accentuata da un ordina-
mento all’altro, I’applicazione di una legge oppure di un’altra pué comportare conseguenze rilevantie.

2. L’istituto successorio che piu frequentemente € indicato come esempio delle divergenze fra
le leggi nazionali in materia successoria e la riserva ereditaria, al cui riguardo nel corso dell’adozione
del regolamento non sono mancati, come si vedra, timori riguardanti il possibile ricorso al diritto inter-
nazionale privato per finalita elusive’. La riserva € prevista dalle legislazioni di tutti gli Stati membri
dell’Unione, con I’unica eccezione del diritto inglese®, ma in realta e regolata in maniera molto diversa
da un ordinamento all’altro, sia per quanto riguarda I’individuazione dei beneficiari — mentre i figli sono
quasi sempre inclusi, molto piu differenziato € il trattamento riservato al coniuge superstite® — sia per
quanto riguarda le quote riservate®; per quel che concerne la possibilita per gli eredi di non rinunciare
a rivendicare la legittima loro spettante, secondo alcune legislazioni la rinuncia pud essere fatta valida-
mente anche quando il de cujus & ancora in vita, mentre in numerosi altri ordinamenti essa € consentita

alle obbligazioni contrattuali; v. A. Ropricuez Benor, «La exclusidn de las obligaciones derivadas del derecho de familia y de
sucesiones del &mbito material de aplicacién del Reglamento Roma I», Cuadernos der. transnacional, 2009, I, p. 124 s.

5 Cosi M. Ferip, «Le rattachement autonome de la transmission successorale en droit international privé», Recueil des
cours, vol. 142 (1974), p. 85.

6 Si tratta di una valutazione ampiamente condivisa negli studi dedicati alla materia negli anni recenti: v., tra le analisi che
hanno preceduto o accompagnato I’elaborazione e I’adozione del regolamento, A. Davi, «Riflessioni sul futuro diritto interna-
zionale privato europeo delle successioni», Riv. dir. int., 2005, p. 299 ss.; A. Dutta, «Succession and Wills in the Conflict of
Laws on the Eve of Europeanisation», RabelsZ, 2009, p. 6; E. LeiN, «A Further Step Towards a European Private International
Law Code - The Commission Proposal for a Regulation on Succession», Yearbook of Priv. Int. Law, 2009, p. 110; A. BoNowm,
«Successions internationales: conflits de lois et de juridictions», Recueil des cours, vol. 350 (2010), p. 92 s.; F. BOULANGER,
«Révolution juridique ou compromis en trompe-1’eeil? A propos du nouveau réglement européen sur les successions internatio-
nales», Juris-Classeur pér. (Semaine jur., éd. générale), 2012, n. 42, p. 1902. Per una sintetica presentazione della normativa,
materiale e di conflitto, di numerosi paesi in materia v. J. CARRASCOSA GONZALEZ / J.J. MARTINEZ NavARRO, Prontuario basico de
derecho sucesorio internacional, Granada, 2012.

" Sull’influenza che preoccupazioni di questo tipo hanno avuto sulla scelta dei criteri di collegamento operata dal legisla-
tore europeo v. infra, par. 46, 55.

8 Al fine di non lasciare privi di sostegno economico i parenti stretti di una persona defunta, la sezione 1(1) dell’Inheritan-
ce (Provision for Family and Dependants) Act 1975, come modificato nel 1995, prevede che il coniuge superstite, un figlio o
chiunque risulti a carico di una persona che al momento della morte sia domiciliata in Inghilterra o nel Galles possa chiedere
che il giudice disponga nei suoi confronti provvedimenti di carattere finanziario «on the ground that the disposition of the de-
ceased’s estate effected by his will or the law relating to intestacy, or the combination of his will and that law, is not such as to
make reasonable financial provision for the applicanty.

9 In particolare, il coniuge non & incluso fra gli eredi necessari in Lussemburgo (art. 116 code civil), nei Paesi Bassi (art.
4-63 del Burgerlijk Wetboek), in Svezia (art. 7.1 dell’Arvdabalk, codice delle successioni del 1958) e nella Repubblica ceca
(Iart. 479 cod. civ. del 1964 e, a partire dal 1° gennaio 2014, I’art. 1643 del nuovo cod. civ. prevedono la riserva soltanto per
i figli, cui spettano quote pitt ampie se sono minorenni e piu ridotte se hanno raggiunto la maggiore eta). Anche in Finlandia
soltanto i figli hanno diritto ad una quota di riserva; secondo il cap. 7, sez. 3, della legge sulle successioni del 1965 la quota di
patrimonio del de cujus spettante al coniuge superstite, o0 agli eredi del coniuge premorto, é regolata invece dal regime matri-
moniale applicabile. In Francia il coniuge non divorziato ha diritto ad una quota di legittima pari ad un quarto del patrimonio
ereditario solo in assenza di discendenti del de cujus (art. 914-1 cod. civ.). In Spagna al coniuge superstite spetta unicamente
I’usufrutto su una quota dell’eredita (art. 834 cod. civ.); soluzioni diverse sono peraltro previste dai derechos forales. Alcune
legislazioni in assenza di discendenti includono fra gli eredi necessari gli ascendenti e — direttamente o per intervento della
rappresentazione o di istituti affini — i collaterali del defunto. Cosi, ad esempio, la legge bulgara sulle successioni, che all’art. 29
attribuisce ai genitori una quota di riserva pari a un terzo della successione; quella cipriota (art. 41 della legge sulle successioni
e i testamenti del 1945) include i genitori fra gli eredi legittimi, cosi come avviene anche in Germania (artt. 2303 e 2309 BGB),
in Italia (art. 536 cod. civ.), in Romania (art. 1086 ss. cod. civ. del 2011). In Spagna, il diritto alla riserva ¢ esteso a tutti gli
ascendenti, sia dall’art. 800 cod. civ., sia — seppure con quote diverse — dalle legislazioni delle comunita autonome.

1 In alcuni casi la quota disponibile puo essere davvero assai ridotta; ad esempio nel caso dell’eredita di una persona che
lasci il coniuge superstite e due o piu figli, secondo gli artt. 28 ¢ 29 della legge bulgara sulle successioni la quota disponibile
si riduce a un sesto dell’asse ereditario, mentre ammonta ad un quarto secondo la legge italiana (art. 542 cod. civ.) e alla meta
secondo la legge slovena (art. 26 della legge sulle successioni).

1 La rinuncia prima dell’apertura della successione ¢, ad esempio, consentita in Germania (art. 2346 BGB), ove pud
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solo dopo I’apertura della successione. Naturalmente, quanto piu elevata é la parte non disponibile, tanto
piu si modifica I’equilibrio fra autonomia testamentaria e protezione dei diritti successori dei familiari*2.
A tutela della riserva alcune legislazioni prevedono inoltre la riduzione delle donazioni, che puo anche
avere come conseguenza, come avviene ad esempio nell’ordinamento italiano, I’obbligo per i terzi che
abbiano acquistato il bene dai beneficiari di restituirlo in natura (c.d. claw-back); I’azione di riduzione
ha in questi casi effetti retroattivi che travolgono i diritti degli aventi causa dal beneficiario dell’attribu-
zione lesiva, provocando una situazione di incertezza che ha in pratica come effetto la compressione,
per un numero di anni pit 0 meno ampio a seconda delle legislazioni, del diritto di proprieta e che viene
ritenuta poco giustificata o addirittura inaccettabile nei paesi che, invece, non prevedono I’istituto®. La
maggiore o minore liberta di disporre dei propri beni si riflette poi sulla possibilita di concludere patti
successori o di organizzare altre forme di anticipazione successoria, riconosciuta in alcuni ordinamenti,
ignota o addirittura esclusa in altri, nonché sull’ammissibilita dei testamenti congiuntivi.

Anche sull’individuazione dei successibili e delle relative quote nelle successioni legittime i
vari ordinamenti presentano ampie divergenze, che si sono anzi accentuate negli ultimi anni. Numerose
riforme hanno riguardato il regime riservato al coniuge superstite, cui alcune legislazioni di paesi mem-
bri dell’Unione hanno riconosciuto solo recentemente la qualita di erede. Inoltre, molti paesi hanno
previsto la possibilita per coppie dello stesso o di diverso sesso di costituire forme di unioni registrate, le
cui leggi istitutive spesso equiparano i partners ai coniugi sotto I’aspetto successorio®. Si € invece rea-

essere fatta a mezzo di un accordo con il testatore; in Francia, a seguito di una recente riforma, I’art. 929 cod. civ. ammette
ugualmente la rinuncia, che pero deve essere effettuata in favore di una o piu persone determinate ed acquista efficacia solo con
I’accettazione da parte della persona della cui eredita si tratta; anche in Svezia la rinuncia & permessa (art. 17.2 Arvdabalk), ma
e condizionata ad un accordo con il dante causa e alla corresponsione di una qualche forma di compensazione.

12 Queste differenze hanno origini storiche; infatti mentre nel diritto romano la «legittima» & stata introdotta come eccezio-
ne al principio della liberta di testare, del tutto diversa & invece la concezione posta a base delle consuetudini germaniche, nelle
quali vigeva I’opposta regola della comproprieta domestica e della conseguente indisponibilita dei beni (v. G. TAMBURRINO,
voce «Successione necessaria (dir. priv.)», in Enciclopedia del diritto, vol. XLIII, Milano, 1990, p. 1348 s.). Successivamente la
maggior parte delle legislazioni ha operato una certa giustapposizione tra i due sistemi, per cui la situazione & oggi ampiamente
diversificata; tuttavia rimangono ancora regimi che testimoniano delle antiche consuetudini di origini germaniche (come ad es.
il «<maso chiuso» vigente nella provincia italiana di Bolzano), di cui anche il regolamento consente di tener conto stabilendo in
proposito (art. 30) un limite all’applicazione della legge successoria a favore della lex rei sitae; v. infra, par. 127.

13 V. a questo proposito infra, par. 12.

4" Sino a qualche anno fa molte legislazioni di Stati membri, per mantenere il patrimonio all’interno della famiglia d’ori-
gine del de cujus, riservavano al coniuge unicamente I’usufrutto su una quota dell’eredita (v., per un’analisi comparatistica, F.
BOULANGER, Les successions internationales, Paris, 1981, p. 126 ss). In Francia, I’art. 757 cod. civ. prevede ora che il coniuge
che concorre unicamente con i figli propri e del de cujus (statisticamente si tratta dell’ipotesi piu comune) pud optare per
I’usufrutto sulla totalita dei beni oppure per un quarto della piena proprieta dell’asse ereditario; in difetto di opzione entro tre
mesi dall’apertura della successione, si presume che abbia accettato I’usufrutto. Un’opzione € prevista anche dal diritto lussem-
burghese (art. 767-1 cod. civ.), che lascia al coniuge la scelta fra I’'usufrutto dell’abitazione familiare e una quota pari a quella
di uno dei figli, ma comunque non inferiore a un quarto dell’intera successione. Nel caso in cui con il coniuge superstite non
concorrano discendenti diretti alcune legislazioni, come quella olandese (art. 4:10 del Burgerlijk Wetboek), quella lussembur-
ghese (art. 767-2 cod. civ.) o quella ungherese (art. 607.4 cod. civ.) gli attribuiscono I’intera eredita; altre invece dividono i beni
fra il coniuge e i genitori o altri ascendenti del de cujus o prevedono una quota anche per i fratelli. Pit complicata la soluzione
offerta dall’art. 745 bis del cod. civ. belga, che in assenza di discendenti assegna al coniuge superstite la parte di patrimonio
comune agli sposi, ma unicamente I’usufrutto del patrimonio personale del defunto, la cui proprieta é trasmessa ad ascendenti
e collaterali. L’art. 3.2 del codice svedese delle successioni del 1958 stabilisce che, alla morte del coniuge superstite, la meta
dei beni che questi ha ereditato dal congiunto deceduto in precedenza deve essere attribuita ai familiari di quest’ultimo. Per
un esame delle recenti riforme legislative che in molti ordinamenti hanno modificato le modalita di successione dei coniugi
sopravviventi, v. P. CataLa, «Successions - Droits du conjoint successible - Nature. Montant. Exercice», Juris Classeur Droit
civil, fasc. 10, 2007, n. 6 ss. Piu in generale, sull’influenza dei recenti sviluppi del diritto di famiglia sulla disciplina delle suc-
cesioni, v., in prospettiva comparatistica, il rapporto generale presentato alla XXVII? sessione dell’Accademia internazionale
di diritto comparato da S. van Erp, «New Developments in Succession Law», Electronic Journal of Comp. Law, vol. 11.3,
dicembre 2007, http://www.ejcl.org, p. 1.

5 Le legislazioni adottate in alcuni paesi quali il Belgio (cohabitation légale, art. 1475 ss. cod. civ.), la Francia (pacte civil
de solidarité, istituito dalla I. 99-944 del 15 novembre 1999) e il Lussemburgo (parténariat, 1. 9 luglio 2004) non includono
il partner registrato fra gli eredi legittimi; pertanto & necessario che siano assunte specifiche disposizioni testamentarie in suo
favore, le quali peraltro non possono eccedere la quota disponibile. Il companheiro dell’unido estavél portoghese, istituita con I.
n. 135 del 1999 ed estesa nel 2001 alle coppie dello stesso sesso, & erede del partner, ma gli spetta per legge una quota inferiore
a quella che spetterebbe ad un coniuge. Si tratta comunque di una materia nella quale le discipline nazionali sono in corso di
evoluzione, sia ad opera di riforme legislative, sia, in alcuni casi, per I’intervento della giurisprudenza costituzionale riguar-
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lizzata una marcata evoluzione delle legislazioni degli Stati membri dell’Unione verso il riconoscimento
a tutti i discendenti di identici diritti, con I’abolizione delle differenze di trattamento fra figli legittimi,
adottivi e naturali'¢, che viceversa permangono tuttora immutate in alcuni ordinamenti extra-europei,
come, ad esempio, in quelli dei paesi di diritto islamico, che, come € noto, non attribuiscono ai figli nati
fuori dal matrimonio alcun diritto sull’eredita paternat’.

Fra il momento del decesso e il momento in cui vengono liquidati in maniera definitiva i beni
agli eredi devono essere svolte numerose attivita — come il pagamento del passivo, la consegna dei legati,
le operazioni di trasmissione e di ripartizione dei beni tra gli aventi diritto — il cui compimento presenta
spesso varie difficolta di ordine pratico e giuridico, aggravate, nel caso di successioni internazionali, dalla
diversita delle legislazioni statali che possono provocare notevoli complicazioni, soprattutto per I’intrec-
cio fra aspetti materiali e processuali della disciplina che rende a volte difficile 1’applicazione del diritto
straniero, il quale non di rado contempla I’adozione di provvedimenti non previsti dalla legge del foro.

3. Anche sul piano del diritto internazionale privato i singoli sistemi nazionali divergono pro-
fondamente. La divergenza piu nota consiste nell’adesione di alcuni ordinamenti ad un sistema unitario,
che assoggetta I’intera successione ad un’unica legge — legge nazionale o del paese di ultima residenza
della persona della cui eredita si tratta — mentre altri adottano sistemi c.d. dualisti o scissionisti, che di-
stinguono successione mobiliare e successione immobiliare, la prima generalmente sottoposta alla legge
del paese di ultima residenza, o di ultimo domicilio, del de cujus, la seconda alla legge di situazione dei
beni®. In materia di competenza giurisdizionale, accanto ad alcuni criteri di accoglimento quasi gene-
rale, come il luogo di apertura della successione, identificata nel luogo di ultima residenza abituale o di
ultimo domicilio del defunto, ve ne sono altri ammessi soltanto in alcune legislazioni; queste divergenze
possono rendere incerta la circolazione delle decisioni e la loro esecuzione all’estero®.

4. Per questo insieme di ragioni, la materia delle successioni ha sempre offerto ampie occasioni
per affrontare alcune delle questioni generali del diritto internazionale privato di maggiore rilievo, quali
il ricorso al limite dell’ordine pubblico, le questioni preliminari, la qualificazione di istituti ignoti e il
problema del rinvio?.. D’altra parte, poiché la maggioranza delle successioni viene regolata stragiudi-

dante il rispetto del principio di uguaglianza; ad es. in Slovenia la Corte costituzionale con la sentenza n. 425/06 del 2 luglio
2009 ha ammesso anche il convivente stabile agli stessi diritti successori che la legge attribuisce ai partners di unioni registrate.

16 Nei paesi membri del Consiglio d’Europa, all’equiparazione dei diritti spettanti a tutti i figli rispetto ai genitori ha sicu-
ramente contribuito la sentenza resa il 13 giugno 1979 dalla Corte europea dei diritti dell’uomo nel notissimo caso Marckx c.
Belgio, n. 6833/74; tuttavia alcuni paesi conservano ancora differenze per quanto riguarda la possibilita per figli nati fuori del
matrimonio di vantare diritti successori nei confronti di altri parenti. Ad es. in Italia queste differenze sono state eliminate solo
molto recentemente con la I. n. 219 del 10 dicembre 2012.

7 V. infra, par. 123.

8 Per uno studio comparatistico di questi problemi in parte ancora attuale v. M. Ferip, «Le rattachement autonome de la
transmission successorale en droit international privé», Recueil des cours, vol. 142 (1974), p. 71 ss., nonché A. Bonowmr, «Suc-
cessions internationales: conflits de lois et de juridictionsy», Recueil des cours, vol. 350 (2010), p. 330 ss.; v. inoltre infra, par. 26.

9 V. infra, par. 23.

20 Ad esempio, in Belgio I’art. 635, 1° comma, del cod. di procedura stabilisce che le autorita belghe siano competenti in
via esclusiva in relazione a beni ereditari situati nel paese, anche se la successione si & aperta all’estero; regole simili, di origine
giurisprudenziale, esistono in Francia e in Lussemburgo. Di conseguenza, le decisioni straniere relative a tali beni non possono
essere riconosciute in nessun caso. Altri criteri — quali la cittadinanza del de cujus, previsto dall’art. 50 della legge italiana di
diritto internazionale privato, e la cittadinanza dell’attore, ammesso in Francia dall’art. 14 cod. civ. e adottato anche in Lus-
semburgo — non godono di generale accettazione e quindi comportano il rischio della non riconoscibilita in altri paesi delle
decisioni. V., per una breve presentazione delle soluzioni adottate in proposito da alcuni paesi membri dell’Unione, DEuTscHES
NoTarNsTITUT, «Etude de droit comparé sur les régles de conflits de juridictions et de conflits de lois relatives aux testaments et
successions dans les Etats membres de I’Union européenne», in Les successions internationales dans I’UE: perspectives pour
une harmonisation, Wiirzburg, 2004, p. 33 ss.

2L V. per osservazioni dello stesso tenore, nei corsi tenuti nell’arco di quasi un secolo presso I’Accademia di diritto in-
ternazionale dell’Aja, H. LewaLp, «Questions de droit international des successions», Recueil des cours, vol. 9 (1925), p. 8;
H. BarirroL, «Principes de droit international privé», ibid., vol. 97 (1959), p. 439 ss.; A. voN OVERBECK, «Divers aspects de
’unification du droit international privé, spécialement en matiére de successionsy, ibid., vol. 104 (1961), p. 555; M. FErip,
«Le rattachement autonome de la transmission successorale en droit international privé», ibid., vol. 142 (1972), p. 87; HaorEl
Li, «Some Recent Developments in the Conflict of Laws of Successiony, ibid., vol. 224 (1990), p. 20; G. Droz, «Regards sur
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zialmente, il diritto applicabile deve poter essere conosciuto in maniera ragionevolmente certa sia per
consentire anche nelle situazioni di carattere internazionale una pianificazione ereditaria sufficientemen-
te affidabile, sia per non rendere troppo difficile 1’attivita delle categorie professionali interessate.

Il. Le precedenti regolamentazioni della materia e il recepimento di alcune soluzioni in esse pre-
viste nel regolamento

5. ’adozione di norme di conflitto uniformi sulle successioni era stata messa all’ordine del gior-
no gia nelle prime quattro conferenze dell’ Aja di diritto internazionale privato, tenutesi rispettivamente
nel 1893, nel 1894, nel 1900 e nel 1904; un testo adottato nel 1904 rimase perd un semplice progetto e
gli sforzi posti in essere nelle sessioni successive del 1925 e del 1928 non ottennero maggiore consen-
s0%. I lavori furono ripresi nel dopoguerra; si decise di concentrare 1’attenzione su questioni specifiche
che si riteneva potessero offrire maggiori prospettive di esito positivo. Cosi nel 1961 venne adottata
la Convenzione sui conflitti di leggi in materia di forma delle disposizioni testamentarie, che regola,
come appunto indicato dal titolo, la forma delle disposizioni di ultima volonta e dei loro atti di revoca,
prevedendo al riguardo un concorso alternativo di criteri di collegamento volto a facilitarne la validita;
per quanto riguardante un aspetto limitato, la convenzione costituisce un risultato importante ed & in
vigore per quarantuno Stati®. Questo successo € probabilmente anche legato al fatto che numerosi paesi
gia prevedevano nelle legislazioni interne il principio di favore per la validita formale dell’atto, spesso
concretizzato proprio nell’adozione di un concorso di criteri di collegamento, per cui le concessioni
effettuate dagli Stati partecipanti non sono apparse troppo gravose®. Il legislatore europeo ha quindi va-
lutato che questo risultato non dovesse essere rimesso in questione; il regolamento infatti, come si vedra
meglio piu avanti, ha adottato al riguardo delle soluzioni che consentono di realizzare un coordinamento
pressoché assoluto tra i due strumenti.

6. Nel 1973 sono state adottate la Convenzione di Washington recante legge uniforme sulla
forma di un testamento internazionale®, il cui testo era stato elaborato in seno all’Unibrort, e la Conven-
zione sull’amministrazione internazionale delle successioni, opera della Conferenza dell’Aja di diritto
internazionale privato?.

La Convenzione di Washington prevede I’obbligo per gli Stati contraenti di introdurre nelle
proprie legislazioni un modello di «testamento internazionale», che si aggiunge alle forme di testamento

le droit international privé comparé. Cours général de droit international privé», ibid., vol. 229 (1991), p. 223 s.; A. BoNowmi,
«Successions internationales: conflits de lois et de juridictionsy, ibid., vol. 350 (2010), p. 92 s.

22 Uno degli aspetti del progetto del 1904 che suscitarono maggiori contrasti tra i governi partecipanti fu quello dell’ordine
pubblico; si era deciso di regolare la questione non mediante I’inserzione di una clausola generale, del tipo che doveva in segui-
to diventare di uso corrente in tutte le convenzioni dell’Aja, ma allegando alla convenzione un protocollo nel quale ogni paese
avrebbe potuto indicare le disposizioni della propria legge interna di natura imperativa o proibitiva, che avrebbero costituito
un limite alla legge straniera eventualmente applicabile alla successione; per un ampio esame di questo progetto v. A.E. von
OVERBECK, «Divers aspects de I’unification du droit international privé, spécialement en matiére de successions», Recueil des
cours, vol. 104 (1961), p. 554 ss.

2 Convenzione sui conflitti di leggi concernenti la forma delle disposizioni testamentarie, L’ Aja, 5 ottobre 1961 (testo sul
sito della Conferenza all’indirizzo: http://www.hcch.net/index_fr.php?act=conventions.text&cid=40). La convenzione istitui-
sce un concorso alternativo di criteri di collegamento molto generoso (in proposito cfr. infra, par. 102), avendo essa I’obiettivo
di favorire per quanto possibile il rispetto della volonta del testatore nelle situazioni internazionali (v. il «<Rapport explicatif» di
H. BartirroL, in CONFERENCE DE LA HAYE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE, Actes et documents de la Neuvieme session (1960), vol.
111, Forme des testaments, La Haye, 1961, p. 165).

24 Sj vedano a questo proposito le osservazioni di F. BOULANGER, Les successions internationales, Paris, 1981, p. 363.

% V. infra, par. 101-104.

% Convenzione che istituisce una legge uniforme sulla forma di un testamento internazionale, aperta alla firma a Washing-
ton il 26 ottobre 1973. Tale convenzione, secondo quanto indicato nel «Rapport explicatif» redatto da J.P. PLantarp (pubblicato
sul sito dell’Uniprort: http://www.unidroit.org/english/conventions/1973wills/main.htm, ove & disponibile anche il testo della
convenzione), intende costituire un ulteriore sviluppo rispetto ai risultati ottenuti con la Convenzione dell’Aja del 1961.

27 Convenzione riguardante I’amministrazione internazionale delle successioni, L’Aja, 2 ottobre 1973 (testo sul sito della
Conferenza all’indirizzo: http://www.hcch.net/index_en.php?act=conventions.text&cid=83).
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in essi esistenti senza sostituirle; la validita delle disposizioni di ultima volonta contenute in un atto che
risponde ai requisiti stabiliti da tale modello viene riconosciuta direttamente nei paesi contraenti. Negli
altri paesi, ovviamente, il testamento redatto secondo i requisiti della convenzione pud essere consi-
derato o meno valido, come ogni altro testamento straniero, in base alle regole di conflitto di ciascuno
dei paesi in questione. Lo strumento ha ottenuto dodici ratifiche ma ¢ raramente applicato nella pratica;
questo successo limitato € dovuto probabilmente al fatto che la legge modello prevede, fra I’altro, che la
firma del testatore sia apposta o confermata in presenza di due testimoni, procedura ispirata al sistema
statunitense, ma estranea alla tradizione giuridica di molti altri ordinamenti?.

La Convenzione dell’Aja si propone invece I’obiettivo di facilitare I’amministrazione interna-
zionale delle successioni, cioé quell’insieme di attivita che intercorrono, come si € detto, fra I’identi-
ficazione degli eredi e la concreta trasmissione dei beni ai medesimi; essa si limita peraltro ad istituire
un «certificato internazionale» contenente la designazione della persona o delle persone abilitate ad
amministrare la successione mobiliare e I’indicazione dei relativi poteri. In questo modo una sola per-
sona si vede attribuire e riconoscere in tutti gli Stati contraenti un titolo per reclamare i beni ereditari
e per procedere alle diverse operazioni necessarie, rendendosi cosi possibile evitare, per [o meno nei
territori degli Stati parti, il conflitto fra amministrazioni concorrenti di una stessa successione®. Al
fine di conseguire meglio i suoi obiettivi, la convenzione pone norme sia sulla competenza delle auto-
rita ad emettere il certificato — prevedendo all’art. 2 che competente per il suo rilascio sia «l’autorité
compétente dans I’Etat de la résidence habituelle du défunt» — sia sulla legge in base alla quale esso
deve essere redatto: I’autorita competente applichera generalmente al riguardo, come stabilisce I’art.
3, la propria legge interna, eccetto alcuni casi in cui dovra invece applicare la legge del paese di cui il
defunto aveva la cittadinanza®. Benché il rilascio del certificato di per sé non modifichi la devoluzione
della successione, non v’¢ dubbio che la convenzione finisce per avere una portata che va ben oltre
la semplice istituzione di uno strumento di carattere pratico e non deve quindi stupire che essa abbia
ricevuto un numero assai scarso di ratifiche®. Infatti, accettando che il rilascio del certificato sia riser-
vato alle autorita del paese dell’ultima residenza del defunto, i paesi che adottano altri criteri — luogo
della situazione dei beni, cittadinanza del de cujus — vedono indebolita la loro competenza; inoltre, il
fatto che le valutazioni in base alle quali viene emesso il certificato debbano essere, per lo meno in
linea generale, compiute alla stregua della legge interna dell’autorita richiesta contraddice la tradizione
giuridica dei numerosi paesi che invece sottopongono la successione alla legge nazionale. Il certificato
presenta peraltro un’utilita piuttosto ridotta, poiché riguarda unicamente i beni mobili e non tutto il
patrimonio ereditario. Come si vedra, anche il legislatore europeo ha valutato che fosse opportuno in-
serire nel regolamento I’istituzione di un documento analogo che riguarda pero, a differenza di quello
creato dalla convenzione, I’intera massa successoria®.

28 Gli Stati contraenti sono i seguenti: Belgio, Bosnia-Erzegovina, Canada (limitatamente alle province di Manitoba, Terra-
nova, Ontario, Alberta, Saskatchewan, Isola del Principe Edoardo, Nuovo Brunswick, Nuova Scozia), Croazia, Cipro, Ecuador,
Francia, Italia, Libia, Niger, Portogallo, Slovenia.

2 Laconvenzione & improntata, per seguire I’espressione di C. Fracistas, «La Convention de La Haye sur I’administration
internationale des successions», Anuario de derecho int., 1974, p. 3, ad un «monisme juridictionnel» cui, come vedremo meglio
infra, par. 131, si ispira anche il regolamento. V. al riguardo altresi il «Rapport explicatif» di P. LALIVE, in CONFERENCE DE LA
HAYE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE, Actes et documents de la Douziéme session (1972), vol. 11, Matieres diverses - Administra-
tion des successions, La Haye, 1974, p. 285, che indica che la Conferenza ¢ stata guidata dalle esigenze della pratica, sulle quali
disponeva di ampie informazioni grazie anche alle indicazioni ricevute dall’Unione internazionale del Notariato latino, i cui
rappresentanti avevano partecipato come osservatori al negoziato.

% Sj tratta in particolare dei seguenti casi: «1. lorsque tant I’Etat de la résidence habituelle que celui dont le défunt était
ressortissant ont fait la déclaration prévue a I’article 31; 2. lorsque I’Etat dont le défunt était ressortissant, mais non celui de la
résidence habituelle, a fait la déclaration prévue a I’article 31 et que le défunt n’avait pas habité depuis au moins 5 ans avant
son décés dans I’Etat de I’autorité émettrice du certificaty. L’art. 31 prevede che «[a]ux fins et sous les conditions de I’article 3,
tout Etat contractant a la faculté de déclarer que sa loi interne doit étre appliquée, si le défunt est un de ses ressortissants, pour
désigner le titulaire du certificat et indiquer ses pouvoirsy.

31 La convenzione aveva ricevuto soltanto la ratifica del Portogallo e della Cecoslovacchia; a seguito dello smembramento
di quest’ultima, sia la Repubblica ceca sia la Slovacchia hanno dichiarato di voler succedere ad essa, consentendo cosi di rag-
giungere il numero minimo di tre parti contraenti necessario per I’entrata in vigore della convenzione.

32 Qul certificato successorio europeo v. piti ampiamente infra, par. 165 ss.
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7. Nel 1989 la Conferenza dell’ Aja ha adottato la Convenzione sulla legge applicabile alle suc-
cessioni, non in vigore sul piano internazionale perché ratificata finora solo dall’Olanda, paese che ha
deciso di applicarla unilateralmente inserendola nella sua legislazione®. | motivi di questo insuccesso
consistono essenzialmente nella difficolta per gli Stati di accettare soluzioni che, nel duplice intento di
realizzare un buon compromesso fra le loro rispettive posizioni e di ottenere comungue uno strumento
di buona qualita, impongono un sacrificio per lo meno parziale delle prime.

La maggior parte dei problemi che si € cercato di risolvere durante i negoziati si sono pre-
sentati anche al legislatore europeo, il quale, come si vedra nell’analisi delle singole disposizioni
del regolamento, ha generalmente condiviso, per lo meno per quanto riguarda le opzioni di fondo, le
soluzioni adottate dalla convenzione, delle quali si dara conto nel corso della trattazione successiva;
questa circostanza consente sicuramente di apprezzare la comune disponibilita degli Stati membri
dell’Unione partecipanti all’atto ad accettare quegli stessi sacrifici per pervenire alla realizzazione
di una disciplina uniforme. Rispetto alla Convenzione dell’Aja, il regolamento presenta I’indubbio
pregio di disciplinare sia i conflitti di leggi, sia la competenza giurisdizionale e il riconoscimento e
I’esecuzione delle decisioni; cio ha indubbiamente favorito I’accettazione delle numerose novita che
il testo introduce.

8. Per completare questo breve panorama degli atti internazionali nella materia in oggetto, si
puo osservare che anche in ambito regionale i risultati raggiunti sul piano dell’uniformizzazione sono
finora stati scarsi. A parte i due strumenti adottati in America Latina — il trattato di Montevideo del 1889,
rivisto nel 1940, e il codice Bustamante del 1928 — che, essendo dedicati all’intera materia del diritto
internazionale privato, contengono anche norme in materia di successioni*, e la Convenzione di Basilea
del 16 maggio 1972 sull’elaborazione di un sistema di iscrizione dei testamenti®, I’unico risultato di
rilievo consiste nella Convenzione comprendente disposizioni di diritto internazionale privato in ma-
teria di successioni, testamenti e amministrazione di eredita adottata dagli Stati nordici nel 1934%. La
convenzione, in vigore tra Danimarca, Finlandia, Islanda, Norvegia e Svezia, é stata riveduta nel 2012
proprio per tener conto degli effetti dell’entrata in vigore del regolamento nei confronti di quegli Stati
contraenti che hanno anche partecipato all’adozione di questo atto, cioe la Finlandia e la Svezia. Tali due
paesi continueranno ad applicare il primo strumento nei rapporti con gli Stati contraenti che non sono
vincolati dal regolamento, inclusa, ovviamente, la Danimarca; applicheranno invece il secondo strumen-
to in tutti gli altri casi, anche nei loro rapporti reciproci, benché in relazione a questi ultimi, secondo
quanto dispone I’art. 75, par. 1, del regolamento, la convenzione continuera ad applicarsi «nella misura
in cui essa preveda: a) norme sugli aspetti procedurali dell’amministrazione dell’eredita secondo la de-
finizione della convenzione e sulla relativa assistenza da parte delle autorita degli Stati parti contraenti
della convenzione; e b) procedure semplificate e accelerate per il riconoscimento e 1’esecuzione delle
decisioni in materia di successioni».

33 Convenzione dell’Aja sulla legge applicabile alle successioni per causa di morte, 1° agosto 1989 (per il testo v. il sito
della Conferenza all’indirizzo: http://www.hcch.net/index_en.php?act=conventions.text&cid=62). Oltre che ratificata dall’O-
landa, la convenzione ¢ stata firmata da Argentina, Lussemburgo e Svizzera.

3 Mentre i trattati di Montevideo adottano come criterio di collegamento in materia successoria il situs rei, il codice
Bustamante opta per I’applicazione della legge nazionale del de cujus. Per maggiori dettagli sulle soluzioni accolte da questi
strumenti, v. Haoper Li, «Some Recent Developments in the Conflict of Laws of Succession», Recueil des cours, vol. 224
(1990), p. 36 ss.

% La convenzione ha ottenuto dodici ratifiche, di cui dieci di paesi membri dell’Unione europea — Belgio, Cipro, Estonia,
Francia, Italia, Lituania, Lussemburgo, Paesi Bassi, Portogallo, Spagna — ed altre due da parte di Turchia ed Ucraina; essa stabi-
lisce che ogni paese contraente debba istituire un sistema nazionale di registrazione dei testamenti e prevede forme di coopera-
zione fra le autorita nazionali al fine di facilitare il ritrovamento dei testamenti alla morte dei loro autori; dato il suo contenuto,
essa non interferisce con il regolamento sulle successioni e continuera pertanto ad applicarsi parallelamente al medesimo (v. il
testo all’indirizzo http://www.conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Htm|/077.htm).

% Su questa convenzione si veda F. Korkisch, «Der Anteil der nordischen Lander an den Fragen des internationalen Pri-
vatrechts», RabelsZ, 1958, p. 599 ss.
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I11. 1l procedimento di elaborazione del regolamento

9. La proposta della Commissione presentata nel 2009 ha costituito il risultato di un lungo
processo che era iniziato nel 1998 con il c.d. Piano di azione di Vienna®, ancora prima che il Trattato
di Amsterdam entrasse in vigore e fornisse la base giuridica per I’adozione di atti normativi da parte
delle istituzioni in questa materia. La Commissione aveva allora incaricato il Deutsches Notarinstitut di
predisporre uno studio di carattere comparato, che era stato presentato e discusso in un convegno tenu-
tosi nel 2004 a Bruxelles®. Basandosi su tali lavori la Commissione, su esplicita richiesta rivoltale dal
Consiglio nel c.d. Programma dell’ Aja, aveva predisposto nel 2005 un Libro verde nel quale sollecitava
la presentazione di commenti®.

Il Parlamento europeo, dal canto suo, aveva adottato nel novembre 2006 una risoluzione in cui
chiedeva alla Commissione di presentare una proposta legislativa «in materia di successioni a causa di
morte e testamenti»; alla risoluzione erano allegate dodici raccomandazioni che delineavano la struttura
del futuro regolamento, indicando anche con precisione la soluzione ad alcune delle principali questioni
che avrebbero dovuto esservi affrontate’?; la Commissione aveva nel frattempo istituito un gruppo di
esperti i cui lavori, iniziati nello stesso 2006, si erano conclusi nel 2008. Sulla base di questo lavoro pre-
paratorio, la Commissione, sollecitata anche dal Consiglio europeo®, presentava finalmente la propria
proposta il 14 ottobre 2009%.

10. Per quanto riguarda la procedura legislativa, all’inizio dei lavori era stata sollevata la que-
stione relativa all’eventuale rilevanza dell’art. 67, par. 5, del TCE, nella versione risultante dalle mo-
difiche introdotte dal Trattato di Amsterdam, che prevedeva, com’¢ noto, per 1’adozione degli atti che
presentassero «aspetti connessi con il diritto di famiglia» la speciale procedura del voto all’unanimita
del Consiglio accompagnato dalla semplice consultazione del Parlamento europeo; effettivamente la
materia era stata spesso accostata a quella familiare anche nei documenti del Consiglio e della Commis-
sione. Si ¢ tuttavia stabilito che per la regolamentazione internazionalprivatistica delle successioni do-
vesse adottarsi la procedura di codecisione, principalmente in base all’argomento secondo cui la norma
che prevedeva il ricorso alla procedura speciale, costituendo I’eccezione ad una regola generale, avrebbe

37 Piano d’azione del Consiglio e della Commissione sul modo migliore per attuare le disposizioni del Trattato di Am-
sterdam concernenti uno spazio di liberta, sicurezza e giustizia - Testo adottato dal Consiglio Giustizia e Affari interni del 3
dicembre 1998, GUUE C 19 del 23 gennaio 1999, p. 1.

3 V. I’«Etude de droit comparé sur les régles de conflits de juridictions et de conflits de lois relatives aux testaments et suc-
cessions dans les Etats membres de I’Union européenne» del 2002, compiuta dal Deutsches Notarinstitut con la collaborazione
di H. DOrRNER € P. LaGARDE, nonché i contributi di D. Hayton, T. Pajor, A. Davi, E2M. Bajons, H. GAUDEMET-TALLON, M.H.
TEN WoLDE, M. REVILLARD in occasione del citato convegno di Bruxelles, raccolti nel volume Les successions internationales
dans I’UE: perspectives pour une harmonisation, Wirzburg, 2004, e pubblicati su Internet all’indirizzo: www.european-suc-
cession-law.org.

3 Nel documento «Programma dell’ Aia. Rafforzamento della liberta, della sicurezza e della giustizia nell’Unione euro-
pea», adottato dal Consiglio europeo di Bruxelles del 4-5 novembre 2004, Conclusioni della Presidenza, n. 14292/04, all. 1, il
Consiglio invitava, fra I’altro, la Commissione a presentare «nel 2005 un libro verde sul conflitto di leggi in materia di succes-
sione, che includa la questione della competenza giurisdizionale, del reciproco riconoscimento e dell’esecuzione delle decisioni
in questo settore, un certificato d’eredita europeo ed un meccanismo che consenta una conoscenza precisa dell’esistenza di
ultime volonta e di testamenti dei cittadini dell’Unione europea», richiesta cui la Commissione ha dato seguito con il «Libro
verde. Successioni e testamenti, 1° marzo 2005, COM(2005) 65 def.». Le oltre sessanta risposte ricevute sono state illustrate in
un’audizione pubblica tenutasi a Bruxelles il 30 novembre 2006.

40 Risoluzione del Parlamento europeo recante raccomandazioni alla Commissione sulle successioni e testamenti, 16
novembre 2006, P6-TA(2006)0496, GUUE C 314 E del 21 dicembre 2006, p. 342. Le dodici raccomandazioni, tutte molto
particolareggiate, riguardavano, rispettivamente, la forma e il contenuto minimo dello strumento da adottare, i titoli di giurisdi-
zione e i criteri di collegamento, lo spazio da riconoscere all’autonomia privata, la legge applicabile alla forma dei testamenti,
la legge applicabile ai patti successori, le questioni di carattere generale in materia di legge applicabile, il certificato successorio
europeo, la lex rei sitae e la legittima, i trusts, I’exequatur, gli atti pubblici, e, infine, la rete europea dei registri dei testamenti.

4 V. le conclusioni della Presidenza del Consiglio europeo di Bruxelles dei giorni 19-20 giugno 2008, documento n.
11018/08, punto 19.

42 Proposta di regolamento del Parlamento europeo 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, del 14 ottobre 2009, COM(2009) 154 def.
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dovuto essere interpretata restrittivamente®. Conseguentemente, in seguito alle modifiche introdotte
dall’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, avvenuta il 1° dicembre 2009, I’adozione del regolamento
ha seguito la procedura legislativa ordinaria.

1. Le modifiche alla proposta originaria e il ruolo dei parlamenti nazionali

11. Durante la fase di adozione del testo sono state apportate alcune rilevanti modifiche alla
proposta formulata dalla Commissione; fra queste, si possono segnalare I’ammissione del rinvio, che
figurava anche nelle raccomandazioni del Parlamento europeo; I’introduzione del forum necessitatis;
I’inserimento nel testo di due considerando contenenti precisazioni relative al significato da conferire
alla nozione di residenza abituale; la previsione di una clausola di eccezione per la determinazione della
legge applicabile; il riconoscimento della possibilita di una professio juris implicita; I’inclusione di nor-
me dedicate alla forma delle disposizioni a causa di morte.

Oltre che dal Consiglio e dal Parlamento europeo, numerosi suggerimenti sono venuti dai par-
lamenti nazionali, il cui ruolo nel corso dell’elaborazione del regolamento € stato di notevole rilievo.
Come & noto, con I’entrata in vigore del Trattato di Lisbona e dei protocolli sul ruolo dei parlamenti na-
zionali e sull’applicazione dei principi di sussidiarieta e di proporzionalita i parlamenti nazionali si sono
visti attribuire il potere di partecipare in maniera piu diretta alla procedura legislativa europea; avvalen-
dosi di questa possibilita, le camere rappresentative di ben ventitré Stati membri hanno formulato pareri
sulla proposta di regolamento in materia successoria, cui in dieci casi la Commissione, utilizzando gli
strumenti offerti dal c.d. «dialogo politico informale», ha ritenuto di dover rispondere con una propria
comunicazione*. Fra le ragioni di perplessita manifestate si devono segnalare soprattutto la preoccupa-
zione che la nozione di residenza abituale, utilizzata nella proposta come criterio principale sia per la
determinazione della competenza giurisdizionale che per I’individuazione della legge applicabile, fosse
troppo vaga ed indeterminata per garantire una sufficiente prevedibilita dei risultati ed il timore che il ri-
corso da parte del testatore alla professio juris potesse essere utilizzato per eludere le norme relative alla
quota di riserva dei legittimari*. Malgrado le rassicurazioni offerte dalla Commissione, talune di queste
perplessita, fatte proprie anche da alcuni governi, hanno indotto a sottoporre la proposta originaria ad
una serie di modifiche, che verranno indicate nell’analisi del testo del regolamento.

2. Le discussioni sulla questione del claw-back e il mancato opting-in di Irlanda e Regno Unito

12. Benché Irlanda e Regno Unito avessero annunciato fin dalle prime fasi di discussione del
regolamento la loro probabile decisione di non esercitare il c.d. opting-in, i governi di entrambi gli Stati
hanno partecipato assiduamente all’elaborazione dell’atto, riservandosi di assumere una decisione defi-
nitiva all’esito dei lavori. Il ministro della giustizia britannico aveva inviato ai due rami del parlamento
del suo paese una comunicazione nella quale segnalava alcuni aspetti del proposto regolamento che
suscitavano forti perplessita, gia emerse nel corso di una consultazione pubblica sul tema e successiva-
mente ribadite in una lettera indirizzata dallo stesso ministro alla House of Commons*. Una delle cen-
sure al testo riguardava I’azione di riduzione delle liberalita: numerose charities paventavano il rischio
che le donazioni da esse ricevute potessero essere revocate, anche molti anni dopo essere state effettuate,
qualora avessero intaccato la quota di riserva spettante ai legittimari del donante in base ad una futura

4 V. le argomentazioni della Commissione nella relazione che accompagna la proposta del 2009, COM(2009) 154 def.,
par. 3.1.

4 Questi documenti sono pubblicati sul sito che il Parlamento europeo dedica ai parlamenti nazionali all’indirizzo www.
ipex.eu (doc. SEC/2009/0411 FIN).

4 Su tali questioni v. infra, rispettivamente par. 46 e 55.

4 La decisione dell’Irlanda di non esercitare I’opting-in & stata comunicata il 15 dicembre 2009; il giorno successivo
identica comunicazione ¢ stata data per iscritto dal ministro della giustizia inglese; v. House or Commons, «Documents con-
sidered by the Committee on 6 January 2010 - European Scrutiny Committee Contents», all’indirizzo: http://www.publications.
parliament.uk/pa/cm200910/cmselect/cmeuleg/5-v/517.htm.

47 V. il documento citato alla nota precedente, che riporta ampi stralci della lettera del ministro.
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legge regolatrice della successione eventualmente diversa da quella che sarebbe stata applicabile alla
medesima al momento del compimento delle prime (c.d. problema del claw-back).

Le istituzioni europee hanno dedicato specifica attenzione a questo problema, proprio per ri-
spondere ai dubbi espressi dal governo britannico, cui si erano associati quello irlandese e quello ci-
priota®. Si é tuttavia dovuto prendere atto dell’impossibilita di trovare una soluzione che consentisse
di conciliare la posizione degli Stati membri le cui legislazioni prevedono la riduzione delle donazioni
come elemento essenziale per la protezione dei legittimari e quella degli Stati che considerano invece
I’eventualita del claw-back come fonte di un’incertezza inaccettabile®. Irlanda e Regno Unito hanno
cosi deciso di rinunciare ad esercitare I’opting-in, mentre Cipro, cui peraltro questa possibilita non é
riconosciuta, si € allineato alla posizione espressa dagli altri Stati membri.

IV. Struttura e caratteri del regolamento

13. Il regolamento, al pari, del resto, degli altri atti dell’Unione europea concernenti il diritto inter-
nazionale privato, ¢ concepito come un sistema autonomo dotato di proprie definizioni e di proprie norme
di funzionamento. L’atto, composto di 83 considerando e 84 articoli, € suddiviso in sette capi: (1) ambito
di applicazione e definizioni; (II) competenza; (I11) legge applicabile; (IV) riconoscimento, esecutivita ed
esecuzione delle decisioni; (V) atti pubblici e transazioni giudiziarie; (V1) certificato successorio europeo;
(VII) disposizioni generali e finali. L’art. 83 contiene inoltre disposizioni transitorie che ne precisano I’ap-
plicazione intertemporale®. 1l legislatore dell’Unione ha quindi riunito tutti gli aspetti internazionalpri-
vatistici delle successioni in un unico testo, dando vita ad una regolamentazione completa e coerente. Si
tratta di una novita significativa rispetto a quanto ¢ avvenuto finora nelle altre materie, nelle quali gli atti
contenenti I’unificazione delle norme processuali hanno preceduto quelli sulla legge applicabile®.

Le norme di conflitto contenute nella parte III del regolamento hanno carattere erga omnes,
cioe disciplinano anche i casi di applicabilita del diritto di paesi terzi. Le norme sulla competenza, che,
come si vedra, si applicano anche alle autorita incaricate dagli Stati membri del rilascio del certificato
successorio, hanno carattere esclusivo e non lasciano quindi spazio per la sussistenza di competenze
residue basate sulle legislazioni interne degli Stati membri, a differenza delle norme contenute nel rego-
lamento 44/2001 e di quelle in materia matrimoniale dettate dal regolamento 2201/2003. Le norme sul
riconoscimento e I’esecuzione si applicano unicamente alle decisioni pronunciate nelle materie oggetto
del regolamento da autorita dei paesi membiri.

14. La data di inizio dell’applicazione del regolamento, che & entrato in vigore il ventesimo giorno
successivo alla sua pubblicazione nella Gazzetta ufficiale dell’Unione, ¢ differita al 17 agosto 2015%: un lun-
go periodo di tempo che dovrebbe assicurare agli Stati membri un’ampia possibilita di apportare alle loro le-
gislazioni interne tutte le modifiche che si rivelassero necessarie, specialmente per adattarle alla novita rap-

4 Sj vedano, ad esempio, le note trasmesse dalla presidenza del Consiglio al Gruppo per le questioni di diritto civile
(successione) (9303/11 LIMITE JUSTCIV99 CODEC682) e al Coreper (7715/1/11 REV 1 LIMITE JUSTCIV 337 CODEC
2237) nelle quali venivano riportate le preoccupazioni manifestate in particolare dai governi britannico e irlandese in merito al
rischio di claw-back.

49 V. al riguardo le osservazioni di J. Harris, «The Proposed EU Regulation on Succession and Wills: Prospects and Chal-
lenges», Trust Law International, 2008, p. 195 ss. e A. Bonomi, «Successions internationales: conflits de lois et de juridictionsy,
Recueil des cours, vol. 350 (2010), p. 276 s., secondo i quali la soluzione preferibile sarebbe consistita nell’assoggettare la
riduzione delle donazioni alla legge successoria anticipata, aumentando in tal modo la certezza delle transazioni.

50" Su tali disposizioni v. infra, par. 173 s.

51 L’unica eccezione ¢ stata fino a questo momento costituita dal regolamento 4/2009 relativo agli obblighi alimentari, che
pero, come € noto, non contiene proprie norme di conflitto, limitandosi a richiamare per 1’individuazione della legge applica-
bile la regolamentazione dettata al riguardo dal Protocollo dell’Aja del 2007; I’art. 15 del regolamento (Determinazione della
legge applicabile) dispone a questo proposito che «[1]a legge applicabile alle obbligazioni alimentari ¢ determinata secondo il
protocollo dell’ Aia del 23 novembre 2007 relativo alla legge applicabile alle obbligazioni alimentari (‘protocollo dell’Aia del
20077) negli Stati membri vincolati da tale strumento».

52 Alcune norme concernenti provvedimenti funzionali alla concreta messa in opera del regolamento, delle quali sono
destinatari gli Stati membri o la Commissione, hanno applicazione anticipata rispetto all’atto nel suo insieme.
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presentata dall’introduzione del certificato successorio europeo. Le istituzioni dell’Unione hanno anch’esse
alcuni adempimenti da effettuare; la Commissione, assistita da un comitato che deve essere appositamente
costituito®, dovra adottare una serie di provvedimenti attuativi, consistenti essenzialmente nella predisposi-
zione di moduli intesi a facilitare il funzionamento del regolamento. Gli Stati membri dovranno comunicare
alla Commissione entro il 16 novembre 2014 alcune informazioni, fra le quali in particolare figurano quelle
relative all’indicazione delle autorita competenti a rilasciare il certificato successorio europeo®.

V. 1l campo di applicazione e le definizioni

15. Seguendo una tecnica che ha acquistato ampia diffusione nell’elaborazione degli strumenti
internazionali di diritto uniforme, il regolamento contiene la definizione di alcuni dei termini cui fa
ricorso, contribuendo in questo modo anche a meglio precisare il proprio ambito di applicazione; altre
nozioni devono essere invece ricavate in via interpretativa dal testo di specifiche disposizioni o da quello
di alcuni dei «considerando»®.

1. La definizione di successione e le materie escluse

16. 1l regolamento si applica alle successioni a causa di morte, che comprendono, come indicato
dall’art. 3, lett. a), «qualsiasi modalita di trasferimento di beni, diritti e obbligazioni a causa di morte»
sia per effetto di disposizione volontaria, sia per effetto di successione legittima. La definizione, molto
ampia, € pero delimitata in negativo da una serie di esclusioni, come si vedra nel paragrafo successivo.
Non ¢ invece definito il carattere di internazionalita della fattispecie, nemmeno per mezzo di espressioni
generiche come quelle utilizzate da altri atti dell’Unione in materia di diritto internazionale privato®;

53 11 comitato, composto da rappresentanti degli Stati membri e presieduto da un rappresentante della Commissione senza
diritto di voto, deve essere istituito secondo quanto prevede il regolamento 182/2011 del Parlamento europeo e del Consiglio,
del 16 febbraio 2011, che stabilisce le regole e i principi generali relativi alle modalita di controllo da parte degli Stati membri
dell’esercizio delle competenze di esecuzione attribuite alla Commissione (GUUE L 55, 28 febbraio 2011, p. 13).

5% La data ¢ stata rettificata rispetto al testo del regolamento, in cui figurava quella del 16 gennaio 2014 (v. la comunicazio-
ne in GUUE L 60, 2 marzo 2013, p. 140).

55 Sul valore dei considerando si veda T. Krimas / J. Vaiciukarri, «The Law of Recitals in European Community Legisla-
tion», ILSA Journal of Int. & Comp. Law, 2008, p. 1 ss. L’art. 296 del Trattato sul funzionamento dell’Unione impone che gli
atti siano motivati, oltre a dover fare esplicita menzione delle «proposte, iniziative, raccomandazioni, richieste o pareri previsti
dai trattati», e la Corte di giustizia ha indicato, relativamente a questo obbligo di motivazione, che quando il testo di un atto non
e chiaro o é impreciso, I’interprete pud appunto fare riferimento ai considerando, ferma restando la loro cedevolezza rispetto
al testo dell’articolato, laddove difforme (v. CGUE 14 dicembre 1989, Schweizerische Lactina Panchaud AG c. Repubblica
federale di Germania, C-346/88, Racc. 1989, p. 1-4579, punti 10 ss., e 9 febbraio 1995, Leclerc-Siplec c. TF1 Publicité SA e M6
Publicité SA, C-412/93, Racc. 1995, p. I-179, punti 45-47). In particolare, nella decisione resa il 19 novembre 1998, G. Nilsson,
P.O. Hagelgren e S. Arrborn, C-162/97, la Corte ha ribadito che «il preambolo di un atto comunitario non ha valore giuridico
vincolante e non puo essere fatto valere per derogare alle disposizioni stesse dell’atto di cui trattasi» (punto 57); nel caso di
specie, la Corte aveva affermato che uno Stato (la Svezia) non era autorizzato a tenere una condotta contraria a quanto stabilito
nel testo di una direttiva, fondando il proprio comportamento sul tenore di un considerando. Con la decisione del 25 novembre
1998, Manfredi c. Regione Puglia, C-308/97, Racc. 1998, p. I-7685, la Corte ha esteso la stessa conclusione al comportamento
di un imprenditore agricolo italiano che era stato multato perché aveva tenuto un comportamento in contrasto con il testo di un
regolamento ma che poteva apparire consentito da un considerando. I considerando possono invece essere utili per interpretare
una disposizione, soprattutto quando sia necessario ricostruirne lo scopo (si veda, ad es., il ricorso ai considerando operato dalla
Corte nella decisione resa il 29 aprile 1999, Consorzio caseifici dell’Altopiano di Asiago c. Regione Veneto, C-288/97, Racc.
1999, p. I-2575). In alcuni dei recenti regolamenti dell’Unione relativi al diritto internazionale privato ha peraltro cominciato
a profilarsi una discutibile tendenza, cui non si sottrae neanche il regolamento sulle successioni (vedi per taluni esempi supra,
par. 28, infra, par. 71, 84 e 148), ad inserire nella rispettiva parte motiva frasi o dichiarazioni dotate di un significato maggior-
mente penetrante e che tendono anzi ad assumere un ruolo sostanzialmente precettivo, rendendo, tra I’altro, spesso piu incerta
e difficoltosa la comprensione del contenuto e della portata effettivi dell atto.

% 11 regolamento 593/2008 (Roma 1), il regolamento 864/2007 (Roma 1), il regolamento 1259/2010 precisano di essere
applicabili, rispettivamente alle obbligazioni contrattuali, alle obbligazioni non contrattuali e al divorzio e separazione «in
circostanze che comportino un conflitto di leggi». Invece né il regolamento 4/2009, né il Protocollo dell’Aja del 2007, cui il
suddetto regolamento fa rinvio per la determinazione della legge applicabile alle obbligazioni alimentari, menzionano I’inter-
nazionalita delle fattispecie come determinante per definirne gli ambiti di applicazione rispettivi.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2013), Vol. 5, N° 2, pp. 5-139 17
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



ANGELO DAV / ALESSANDRA ZANOBETTI Il nuovo Diritto internazionale privato delle successioni...

¢ tuttavia evidente che il presupposto dell’esistenza di un conflitto di leggi ¢ implicita nella funzione
stessa del regolamento e, del resto, esso &€ menzionato in uno dei considerando®. E’ tuttavia possibile
che in alcune ipotesi il regolamento si applichi anche a successioni che, al momento della loro apertura,
si presentano puramente interne; questo potrebbe, ad esempio, avvenire qualora una persona, cittadina
di un paese e residente in un altro, abbia indicato, come consentito dall’art. 22, la volonta di sottoporre
la propria successione alla legge nazionale posseduta in quel momento, ed abbia poi perduto la cittadi-
nanza in questione acquistando quella del paese della propria residenza abituale. Anche se al momento
della morte tutti gli elementi oggettivi o soggettivi si colleghino in via esclusiva a quest’ultimo paese, la
determinazione della legge applicabile manterrebbe comunque la sua validita.

17. L’ambito materiale di applicazione del regolamento viene precisato nell’art. 1 mediante
un elenco di esclusioni. La disposizione stabilisce innanzitutto al par. 1 che il regolamento non con-
cerne le materie fiscale, doganale e amministrativa; indica poi al par. 2, lett. da a) ad 1), una serie di
questioni che non rientrano nel campo di applicazione dello strumento, ancorché possano venire in
considerazione in occasione dell’apertura di una successione. Sono cosi espressamente esclusi gli
status, la scomparsa, 1’assenza e la morte delle persone fisiche®; sono altresi esclusi i rapporti di fa-
miglia in genere ed in particolare i regimi patrimoniali tra coniugi o fra persone che hanno un rapporto
produttivo di effetti comparabili al matrimonio®, nonché le obbligazioni alimentari diverse da quelle
a causa di morte.

La lett. b) menziona inoltre fra le materie non rientranti nell’ambito di applicazione del regola-
mento la «capacita delle persone fisiche». L’esclusione, che riguarda gli aspetti civilistici della capacita,
sia giuridica che d’agire, nonché le misure di protezione degli incapaci, subisce pero due eccezioni di
considerevole rilievo: la capacita di succedere, che I’art. 23, par. 2, lett. c), sottopone alla legge succes-
soria, e la capacita di testare e di adottare altre disposizioni a causa di morte nonché di concludere patti
successori, che attiene, secondo quanto stabilito dall’art. 26, alla validita sostanziale di dette disposizio-
ni ed é pertanto soggetta alle prescrizioni contenute rispettivamente negli articoli 24 e 25%.

Non rientrano neppure nel campo di applicazione del regolamento, come dispone la lett. g), «i
diritti e i beni creati o trasferiti con strumenti diversi dalla successione, quali le donazioni, la compro-
prieta con reversibilita a favore del comproprietario superstite, i piani pensione, i contratti di assicura-
zione e accordi analoghi». L’elenco, non tassativo, comprende anche numerose figure giuridiche che
consentono ad una persona di pianificare anticipatamente la trasmissione dei propri beni al momento
della morte al fine di evitare le rigidita formali ed i vincoli imposti, specialmente nei paesi di common
law, dai regimi nazionali in materia di testamenti e patti successori®; in alcuni paesi si fa ricorso a stru-

57 1l considerando 7 pone fra gli obiettivi del regolamento la rimozione agli ostacoli alla libera circolazione delle persone
«che attualmente incontrano difficolta nell’esercizio dei loro diritti nell’ambito di una successione con implicazioni transfron-
taliere».

%8 I regolamento contiene peraltro all’art. 32 una norma di carattere materiale relativa alla commorienza; v. infra, par. 20.

59 Come si vedra meglio infra, par. 21, la diversita delle regolamentazioni internazionalprivatistiche nazionali di questi
regimi puo inficiare il grado di uniformita che il regolamento consente di ottenere.

80 V. in proposito infra, par. 77 ss., par. 88 ss. In molti paesi la capacita di testare si identifica con la generale capacita di
agire, mentre in altri vige una norma apposita; per una breve analisi di carattere comparatistico, v. DEUTSCHES NOTARINSTITUT,
«Etude de droit comparé sur les régles de conflits de juridictions et de conflits de lois relatives aux testaments et successions
dans les Etats membres de I’Union européenne», in Les successions internationales dans I’UE: perspectives pour une harmoni-
sation, Wirzburg, 2004, p. 47; v. inoltre J.P. Scamipt, «Grundlagen der Testierfahigkeit in Deutschland und Europa», RabelsZ,
2012, p. 1022 ss. La proposta originaria della Commissione non si occupava della materia, che non era regolata nemmeno dalla
Convenzione dell’Aja del 1989; il legislatore europeo ha invece ritenuto che una soluzione uniforme della questione fosse
essenziale per il buon funzionamento del regolamento, come nel corso dei lavori preparatori era stato suggerito, fra I’altro, dal
MAX-PLANCK-INSTITUT FUR AUSLANDISCHES UND INTERNATIONALES PRIVATRECHT, «Comments on the European Commission’s Pro-
posal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on jurisdiction, applicable law, recognition and enforce-
ment of decisions and authentic instruments in matters of succession and the creation of a European Certificate of Succession»,
Rabelsz, 2010, p. 618.

61 Si tratta di istituti che consentono sostanzialmente ad una persona di pianificare la destinazione dei propri beni con
effetti al momento della morte senza fare ricorso né ai testamenti né ai patti successori; su di essi v. I’lampio studio di J. TaLpis,
«Succession Substitutes», Recueil des cours, vol. 356 (2011), p. 21 ss., nonché le osservazioni di A. Bonomi, «Successions
internationales: conflits de lois et de juridictionsy, ibid., vol. 350 (2010), p. 262 ss.
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menti di questo tipo per motivi fiscali oppure per aggirare eventuali divieti di disporre anticipatamente
della propria successione®?. Sono invece espressamente incluse nel regolamento ed assoggettate alla
legge successoria, secondo quanto prevede I’art. 23, par. 2, lett. i), la collazione e la riduzione delle
liberalita ai fini del calcolo delle quote dei diversi beneficiari.

Anche la materia delle societa, associazioni e persone giuridiche — e, in particolare, le clausole
degli atti costitutivi e degli statuti di tali enti che stabiliscono la destinazione delle quote di partecipa-
zione in seguito alla morte dei loro membri, oppure al loro scioglimento, o alla loro estinzione o fusione
— € esclusa dall’ambito di applicazione del regolamento, come stabilisce I’art. 1, par. 2, lett. h) e i)®. Il
regolamento lascia inoltre invariato il diritto interno degli Stati membri per quanto riguarda i registri dei
diritti su beni mobili o immobili, inclusi gli effetti dell’iscrizione o della mancata iscrizione in essi di
tali diritti (art. 1, par. 2, lett. I).

2. La questione della natura dei diritti reali

18. Il regolamento ha espressamente escluso dal suo campo di applicazione la natura dei diritti
reali, i quali costituiscono in molti ordinamenti un numerus clausus contrassegnato dall’elemento della
tipicita e sono generalmente sottoposti alla lex rei sitae. Conseguentemente, secondo il considerando
15, uno Stato membro «non dovrebbe essere tenuto a riconoscere un diritto reale su un bene situato
in tale Stato membro se il diritto reale in questione non é contemplato dal suo diritto patrimoniale». Il
legislatore europeo ha tuttavia stabilito, all’art. 31 del regolamento, che il diritto trasmesso in virtt della
legge successoria debba venire adattato «al diritto reale equivalente piu vicino» previsto dalla legge
del paese di situazione del bene; occorrera quindi valutare caso per caso quello che ¢ stato definito il
«grado de desconocimiento» del diritto previsto dalla legge straniera onde determinare se sia 0 meno
possibile individuare nella lex fori un istituto giuridico che svolga una funzione simile®. | casi piu noti
di divergenze di questo genere riguardano i rapporti tra paesi di diritto continentale e paesi di common
law, essendo, in particolare, sconosciuti ai primi I’istituto del trust ed ai secondi I’usufrutto. Tuttavia
difficolta di adattamento, sia pure di minor rilievo, possono manifestarsi a volte anche all’interno del
primo gruppo di paesi a causa di certe diversita di struttura o di regolamentazione che presentano nelle
relazioni tra alcuni di essi istituti aventi per altri versi caratteristiche comuni®. Va aggiunto che, sebbe-
ne la disposizione in esame, sostanzialmente ispirata all’art. 15, par. 2, della Convenzione dell’Aja sui

2 La Convenzione dell’Aja contiene all’art. 1, par. 2, lett d), la stessa esclusione con un’espressione quasi identica. Il
rapporto che la accompagna precisa che si sono voluti espressamente escludere dal campo di applicazione della convenzione
tutti i «succédanés de testament», tra i quali, in particolare, tutte le transazioni con istituzioni finanziarie; v. D.W.M. WATERS,
«Rapport explicatif», in CoNrFERENCE DE LA HAYE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE, Actes et documents de la Seizieme session
(1988), vol. 11, Successions - loi applicable, La Haye, 1990, p. 544 s.

8 Su quest’esclusione v. le osservazioni di E. CaLo, «Il progetto di regolamento dell’Unione Europea sulla legge applica-
bile alle successioni: le parole non dette», Indret, 3/2010, p. 4 ss.

64 V. in proposito A.-L. CaLvo Caravaca / J. Carrascosa GonzaLEz, Derecho internacional privado, Madrid, 132 ed.,
Granada, 2012, vol. I, p. 368. La proposta originaria non conteneva questa disposizione, ma si limitava ad escludere dal
campo di applicazione del regolamento «la natura dei diritti reali», ed anzi la relazione illustrativa della Commissione con-
teneva al riguardo delle indicazioni di segno contrario: «Il regolamento non pregiudica il numerus clausus dei diritti reali
degli Stati membri, la qualificazione dei beni e dei diritti e la determinazione delle prerogative del titolare di tali diritti.
Di conseguenza, € nulla, in linea di principio, la costituzione di un diritto reale sconosciuto all’ordinamento giuridico del
luogo in cui si trova il bene. 1l diritto successorio non pud comportare che, nello Stato membro in cui si trova il bene, venga
introdotta una suddivisione o una modalita del diritto di proprieta che quello Stato non conosce. A mo’ di esempio, non ¢
possibile introdurre un usufrutto in uno Stato che non conosce tale diritto». La soluzione rispetta al tempo stesso I’autonomia
degli ordinamenti e i diritti dei beneficiari dell’eredita ed € quella alla quale fanno gia spontaneamente ricorso numerosi Stati
membri in casi simili.

% V. i due esempi relativi ai rapporti tra diritto francese e diritto tedesco addotti da P. LaGarDE, «Les principes de base du
nouveau reglement européen sur les successions», Rev. crit. droit int. privé, 2012, p. 715 s.: il primo concernente il legato che
nel diritto francese ha per effetto il trasferimento diretto della proprieta dei beni che ne sono oggetto dal de cujus al legatario
(legatum per vindicationem), mentre nel diritto tedesco crea solamente un credito del legatario nei confronti dell’erede o degli
eredi (legatum per damnationem); il secondo riguardante invece I"usufrutto sull’intera successione o su una parte di essa confe-
rito al coniuge superstite dal diritto francese, che nel diritto tedesco, ove I’usufrutto non puo che riferirsi a singoli oggetti, deve
tradursi nell’obbligo dell’erede o degli eredi di costituire diritti di usufrutto separati su ciascuno dei beni interessati.
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trusts del 1985°%, sembri prevedere espressamente la sola ipotesi in cui il problema di adattamento sorga
nei rapporti tra una lex successionis straniera e la legge materiale del foro in quanto regolatrice del diritto
reale, in realta il problema pu0 presentarsi negli stessi termini altresi nei rapporti tra la lex successionis
e una diversa legge ugualmente straniera qualora il sistema di conflitto del foro consideri applicabile
al diritto reale quest’ultima legge (ad esempio a titolo di lex rei sitae). Naturalmente é da ritenere che
anche in tal caso rimangano applicabili i medesimi principi®. Il considerando 16 precisa al riguardo che
nel procedere all’adattamento «occorre tener conto degli obiettivi e degli interessi perseguiti dal diritto
reale in questione nonché dei suoi effetti», eventualmente anche contattando le autorita o le persone
competenti dello Stato la cui legge si applica alla successione per ottenere informazioni sulla natura e
sugli effetti del diritto reale in causa.

3. L’esclusione dei trusts dal campo di applicazione del regolamento

19. Un’altra materia alla quale il regolamento non si applica & quella dei trusts; I’esclusione &
motivata dalla reticenza di numerosi Stati membri di tradizione giuridica continentale a riconoscere que-
sto istituto, nonostante I’importanza che esso riveste nei paesi di common law quale strumento di pia-
nificazione successoria. Di conseguenza, le incertezze e le divergenze tra gli Stati membri che regnano
attualmente in questo campo continueranno a sussistere, in particolare per quanto concerne I’eventuale
costituzione di un trust testamentario, la cui possibilita dovrebbe essere ammessa negli Stati membri di
diritto continentale che hanno ratificato la Convenzione del 1985 sul trust (Italia, Lussemburgo, Paesi
Bassi), per lo meno secondo I’interpretazione piu plausibile della convenzione, mentre essa viene gene-
ralmente esclusa in quegli Stati che non ne sono parte®.

4. La soluzione data alla questione della commorienza

20. 1l legislatore europeo ha ritenuto opportuno regolare direttamente il caso in cui le succes-
sioni rispettive di due o pit persone, decedute in circostanze che non consentono di determinare quale
sia morta per prima, siano disciplinate da leggi diverse. L’art. 32 stabilisce riguardo a questa ipotesi la
regola che «nessuna di tali persone ha diritto di succedere all’altra o alle altre». La norma, che riproduce
pressocheé alla lettera la corrispondente disposizione contenuta nell’art. 13 della Convenzione dell’ Aja
del 1989, vuole evitare il rischio che I’applicazione di piu leggi alla determinazione del momento in
cui le persone sono decedute, solitamente disciplinata mediante ricorso a presunzioni, porti a risultati
contraddittori®; per questo motivo, nel caso in cui le diverse successioni siano regolate tutte dalla stessa

% Convenzione sulla legge applicabile ai trusts e sul loro riconoscimento, adottata all’Aja il 1° luglio 1985 (v. il testo
all’indirizzo http://www.hcch.net/index_en.php?act=conventions.text&cid=59).

57 V. per rilievi in proposito A. DutTa, «Das neue internationale Erbrecht der Europaischen Union - Eine erste Lektiire der
Erbrechtsverordnung», Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht, 2013, p. 12.

8 \/, in proposito A. Bonomr, «Successions internationales: conflits de lois et de juridictions», Recueil des cours, vol. 350
(2010), p. 292 ss. La Convenzione dell’Aja del 1° giugno 1985 relativa alla legge applicabile ai trusts e al loro riconoscimento
sottopone il trust testamentario allo stesso regime di ogni altro trust volontario; in Italia € stato considerato valido un trust te-
stamentario regolato da una legge straniera che lo ammetteva, ancorché la successione fosse regolata dalla legge italiana (Trib.
Lucca 23 settembre 1977, Riv. dir. int. priv. proc., 1998, p. 818). In Spagna il Tribunal Supremo, nella decisione del 30 aprile
2008, n. 338, ha stabilito invece che il trust testamentario € assoggettato alla legge successoria; infatti «resulta claro que la
inexistencia de norma especifica de conflicto en derecho espafiol determinante de cual seria el derecho material aplicable a la
figura [del trust constituito ‘mortis causa’] ha de suplirse acudiendo a la norma de conflicto propia de la sucesion ‘mortis cau-
sa’... contenida en el articulo 9.8 del Codigo Civil»; v. E. CasteLLANOS Ruiz, «Sucesion hereditaria», in A.-L. CaLvo CARAVACA
/J. Carrascosa GonzALez, Derecho internacional privado, Madrid, 132 ed., Granada, 2012, vol. 11, p. 530.

% E’ possibile, ad esempio, che mentre una delle pill leggi concorrenti stabilisca una presunzione di commorienza, I’altra
o le altre adottino come regola la premorienza della persona piu anziana. Per un’analisi comparatistica delle soluzioni date a
questo problema da alcune legislazioni nazionali e per alcuni esempi delle soluzioni contraddittorie che possono conseguente-
mente verificarsi v. MAX-PLANCK-INSTITUT FUR AUSLANDISCHES UND INTERNATIONALES PRIVATRECHT, «Comments on the European
Commission’s Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on Jurisdiction, Applicable Law, Reco-
gnition and Enforcement of Decisions and Authentic Instruments in Matters of Successions and the Creation of a European Cer-
tificate of Succession», RabelsZ, 2010, p. 650 ss.; per I’illustrazione, anche alla luce di alcune decisioni giurisprudenziali, dei
risultati insoddisfacenti provocati dal ricorso ad altre soluzioni adottate in diversi ordinamenti, v. anche il vecchio studio di R.
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legge, qualunque sia il risultato che cosi si ottiene, la disposizione non si applica e la questione rimane
di competenza della suddetta legge.

5. Carattere incompleto dell’uniformazione realizzata dovuto alla mancata uniformizzazionein
settori contigui

21. L’adozione del regolamento costituisce senza dubbio un importante passo avanti nel cam-
mino dell’unificazione progressiva del diritto internazionale privato su scala europea. Si deve pero
sottolineare che, anche nel campo specifico che ne costituisce 1’oggetto, 1’uniformizzazione non ¢
completa. Come quasi sempre accade, anche nella materia delle successioni, forse addirittura pit che
in altre, i legami molteplici che esistono fra le varie branche del diritto sostanziale comportano come
conseguenza inevitabile che ’unificazione delle norme interne di conflitto in un settore non ¢ sufficien-
te da sola, in assenza di uniformizzazione nei rami del diritto connessi, a garantire il raggiungimento
di soluzioni uniformi in tutti i casi. Non si deve, in particolare, dimenticare che il modo in cui vengono
risolte le questioni preliminari di diritto di famiglia suscettibili di esercitare un’influenza rilevante, ed
anzi assai spesso decisiva, sulla devoluzione della massa ereditaria, puo in alcuni casi variare da uno
Stato membro all’altro.

Occorrera certamente, ad esempio, affrontare il problema, come € stato posto in rilievo™, del
riconoscimento in alcuni Stati membri degli effetti successori dei partenariati o dei matrimoni omo-
sessuali, dato che la ben nota giurisprudenza della Corte di giustizia riguardante la protezione transna-
zionale delle situazioni giuridiche individuali sembra per il momento difficilmente applicabile a que-
ste ipotesi. Sara interessante verificare quale impatto potra avere sulle decisioni che dovranno essere
assunte in certi Stati membri la precisazione contenuta nel considerando 58 del regolamento secondo
cui I’eccezione di ordine pubblico non pud operare quando il suo funzionamento concreterebbe una
«violazione della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, in particolare del suo articolo 21
che vieta qualsiasi forma di discriminazione», e specificamente ogni discriminazione fondata sull’o-
rientamento sessuale™.

22. Un altro rilevante fattore possibile di discordanza consiste nel fatto che le norme di conflitto
applicabili negli Stati membri ai regimi matrimoniali o agli effetti patrimoniali dei partenariati registrati
non sono, almeno per ora, unificate™. Nella maggior parte dei paesi membri dell’Unione lo scioglimento

Dt Nova, «La commorienza in diritto internazionale privato», Giur. comp. dir. int. priv., 1954, p. 523, che permette di apprez-
zare appieno le ragioni che hanno indotto il legislatore europeo a risolvere la questione con una norma di carattere materiale.

0 Cfr. E. L, «A Further Step Towards a European Private International Law Code - The Commission Proposal for a
Regulation on Succession», Yearbook of Priv. Int. Law, 2009, p. 138.

" V.infra, par.125.

2 La Commissione ha presentato due proposte di regolamento riguardanti queste tematiche, che sono attualmente all’e-
same delle istituzioni europee. Le proposte sono state entrambe presentate il 16 marzo 2011 (COM (2011) 126 def., quella sul
regime fra coniugi, e COM (2011) 127 def., quella sui regimi delle unioni registrate) e sono state precedute dal «Libro Verde
sul conflitto di leggi in materia di regime patrimoniale dei coniugi, compreso il problema della competenza giurisdizionale e del
riconoscimento reciproco» (COM/2006/0400 def.), basato su un ampio studio di carattere comparato compiuto congiuntamente
dall’Istituto Asser e dalla Université Catholique de Louvain-la-Neuve nel 2003, dal titolo «Etude sur les régimes matrimoniaux
des couples mariés et sur le patrimoine des couples non mariés dans le droit international privé et le droit interne des Etats mem-
bres de I’Union européenne», pubblicato sul sito della Commissione all’indirizzo: http://ec.europa.eu/justice/civil/document/
index_en.htm. Lo studio sottolinea le difficolta di demarcazione fra regime successorio e regime matrimoniale ed indica i pro-
blemi di qualificazione che possono presentarsi, soprattutto per quanto concerne le forme di compensazione previste da alcune
legislazioni, nonché alcuni tipi di accordi con effetti post-mortem che possono essere considerati sia convenzioni matrimoniali,
regolate in quanto tali dalla legge applicabile ai rapporti patrimoniali fra coniugi, sia patti successori, soggetti invece alla lex
successionis. Numerose legislazioni istituiscono a favore del il coniuge superstite forme di compensazione da corrispondersi
al momento dello scioglimento del regime patrimoniale (come, ad esempio, I’istituto tedesco della Zugewinngemeinschaft,
previsto dall’art. 1371, par. 1, BGB, che aumenta di un quarto la parte spettante al superstite quando il regime di comunione
legale si scioglie per morte di uno degli sposi), oppure altri diritti opponibili agli eredi che gli attribuiscono I’uso dell’abitazione
principale. La possibile divergente qualificazione di tali istituti come attinenti al regime patrimoniale fra coniugi o viceversa al
regime successorio ¢ in grado di produrre decisioni discordanti, che I’unificazione del regime internazionalprivatistico posta in
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del regime dei rapporti patrimoniali alla morte di uno dei coniugi o dei partners precede logicamente
la devoluzione della successione e influenza la composizione e 1’estensione della massa ereditaria: fino
a quando il processo di uniformizzazione non sara stato portato a termine anche in questi settori, I’av-
venuta unificazione del diritto internazionale privato in materia successoria non sara quindi sufficiente
ad evitare eventuali divergenze di valutazione da uno Stato all’altro™. Come & stato osservato, questa
situazione puo comportare, fra I’altro, la possibilita che le decisioni pronunciate in uno degli Stati mem-
bri contengano valutazioni in parte divergenti da quelle che potrebbero essere effettuate in altri Stati
membri che, applicando ai regimi matrimoniali e ai regimi patrimoniali dei partenariati delle norme di
conflitto differenti, determinino di conseguenza difformemente 1’entita delle quote spettanti agli eredi,
malgrado 1’identita delle norme di conflitto concernenti 1’individuazione della legge successoria™. Si
deve pero sottolineare fin d’ora che le norme del regolamento relative alla competenza — che si appli-
cano sia all’esercizio della funzione giurisdizionale, sia al rilascio del certificato successorio europeo
— tendono ad individuare nella maggior parte dei casi una giurisdizione esclusiva, limitando cosi la
possibilita di forum shopping, anche se non escludendola del tutto. Potrebbe essere invece piu frequente
I’ipotesi di valutazioni contrastanti contenute in atti pubblici rilasciati dalle autorita amministrative o dai
notai di uno Stato membro nell’attivita di certificazione prevista dalle rispettive leggi interne; nell’ipo-
tesi di inconciliabilita di contenuto fra certificati nazionali, oppure fra uno o piu certificati nazionali e un
certificato successorio europeo, «ogni contestazione riguardo ai negozi giuridici o ai rapporti giuridici»
in essi registrati spettera, come stabilisce I’art. 59, par. 3, alle autorita giurisdizionali competenti secon-
do le norme del regolamento™.

essere dal regolamento potrebbe non essere sufficiente ad eliminare; v. S. MaArINo, «! diritti del coniuge o del partner superstite
nella cooperazione giudiziaria civile dell’Unione Europea», Riv. dir. int., 2012, p. 1114 s., e cfr. pure infra, par. 22. La legge
spagnola offre una risposta a questo problema nell’art. 9.8 del cédigo civil, secondo il quale: «Los derechos que por ministerio
de la ley se atribuyan al cdnyuge supérstite se regiran por la misma ley que regule los efectos del matrimonio, a salvo siempre
las legitimas de los descendientes»; la norma, una volta che sara applicabile il regolamento, continuera verosimilmente ad ap-
plicarsi ai conflitti interlocali, perché I’art. 38 indica che uno Stato membro non ¢ tenuto ad applicare il quest’ultimo ai conflitti
di leggi che riguardano unicamente le unita territoriali eventualmente esistenti all’interno dello Stato membro in questione. Si
vedano in proposito anche le preoccupazioni espresse dal Max-Planck-Institut di Amburgo nei suoi commenti alla proposta del
2009, Rabelsz, 2010, p. 528: «Even if the same law is designated by a future Succession Regulation, this law may be distorted
by the simultaneous application of different matrimonial property laws in the Member States involved». L’opportunita di co-
ordinare il regime previsto dal regolamento in materia di successioni con quelli posti dai due futuri regolamenti e sottolineata
da A. BoNowmt, «The Interaction Among the Future EU Instruments on Matrimonial Property, Registered Parnerships and Suc-
cessions», Yearbook of Priv. Int. Law, 2011, p. 217 ss., anche se, come I’autore non manca di indicare, le materie presentano
comunque specificita di cui il legislatore europeo deve tener conto.

3 La questione del coordinamento fra regime successorio e regimi matrimoniali era stata lungamente discussa nel corso
della negoziazione della Convenzione dell’Aja del 1989, soprattutto perché molte legislazioni prevedono regimi di compen-
sazione che a volte vengono qualificati come appartenenti allo statuto matrimoniale, ed altre volte invece allo statuto succes-
sorio, con la possibile conseguenza che la sottoposizione delle due questioni a leggi diverse provochi dei risultati ingiusti. Pur
escludendo i regimi matrimoniali dal campo di applicazione della convenzione, alcune delegazioni avrebbero quindi voluto
che vi fossero incluse norme di carattere materiale o di conflitto che consentissero di rimediare a questi possibili squilibri. Si
e tuttavia preferito lasciare la soluzione della questione all’apprezzamento del giudice competente; v. in proposito il «Rapport
explicatif» di D.W.M. Watkrs, in CONFERENCE DE LA HAYE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE, Actes et documents de de la Seizieme
session (1988), vol. 11, Successions - loi applicable, La Haye, 1990, p. 542 s.

" L’importanza che il certificato successorio menzionasse il regime matrimoniale o comungque il regime patrimoniale
era stata indicata da M.H. TeN WoLbg, «Will Professionals in Other Countries be Able to Rely on a European Certificate of
Inheritance for All Purposes?», in Les successions internationales dans I’UE: perspectives pour une harmonisation, Wiirzburg,
2004, p. 512; v. anche Max-PLANCK-INSTITUT FUR AUSLANDISCHES UND INTERNATIONALES PRIVATRECHT, «Comments on the Euro-
pean Commission’s Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on jurisdiction, applicable law,
recognition and enforcement of decisions and authentic instruments in matters of succession and the creation of a European
Certificate of Succession», RabelszZ, 2010, pp. 528, 674, 699; E. JacoBy, «Acte de notoriété ou certificat successoral européen?
Du nouveau pour le notaire frangais chargé du réglement d’une succession internationale», Juris-Classeur Pér. N (Semaine jur.
notariale et immobiliére), 2012, par. 17 ss. A questo proposito, come si vedra infra, par. 167, I’art. 68, lett. h), del regolamento
indica che il certificato deve contenere le informazioni riguardanti il regime matrimoniale o patrimoniale equivalente; il consi-
derando 71 aggiunge la precisazione che, in ogni caso, la forza probatoria del certificato «non dovrebbe estendersi a elementi
non disciplinati dal presente regolamento».

5 V. piti ampiamente infra, par. 163 e 171.
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VI. Il principio generale della sottoposizione dell’intera successione ad un’unica legge

1. Divergenze esistenti tra sistemi di conflitto nazionali: contrapposizione tra principio unitario e
principio scissionista e opzione del regolamento per il primo modello

23. Come si € accennato, i sistemi nazionali di diritto internazionale privato in materia di suc-
cessioni presentano notevoli divergenze e possono schematicamente essere ricondotti a due principali
modelli, dei quali uno viene definito unitario, in quanto assoggetta I’intera successione ad una sola
legge, generalmente individuata nella legge nazionale della persona della cui eredita si tratta oppure
in quella del suo ultimo domicilio o della sua ultima residenza, mentre I’altro, che stabilisce criteri di
collegamento differenti per le diverse categorie di beni, solitamente sottoponendo gli immaobili alla lex
rei sitae e i mobili alla legge dell’ultimo domicilio o dell’ultima residenza del de cujus, viene definito
dualista o scissionista™.

L’origine di questa divergenza ¢ antica. Nella teoria degli statuti le successioni immaobiliari ve-
nivano generalmente considerate appartenenti allo statuto reale, con la conseguente applicazione della
lex rei sitae. All’accoglimento e al mantenimento di questa impostazione aveva contribuito il fatto che
gia in quell’epoca le regolamentazioni in materia successoria differivano profondamente, per cui I’ap-
plicazione del diritto del luogo di situazione dei beni evitava di dover applicare localmente discipline
ispirate a concezioni inconciliabili con quelle locali ed aveva il pregio di riflettere I’organizzazione po-
litica dell’epoca, basata sul possesso feudale della proprieta fondiaria; la successione nella titolarita del
feudo aveva in effetti nel Medioevo un cospicuo rilievo politico, militare e finanziario, che imponeva
I’applicazione della legge territoriale™. Alla base della scissione vi era quindi I’opportunita di sottoporre
a leggi differenti gli immobili ereditari situati in territori diversi: quot sunt bona diversis territoriis ob-
noxia, tot sunt patrimonia™.

Alcuni paesi seguono tuttora questa impostazione; in particolare in Francia la norma contenuta
nell’art. 3 del code civil secondo la quale «[l]es immeubles, méme ceux possédés par des étrangers, sont
régis par la loi frangaise» é stata interpretata come applicabile anche alle successioni; si & cosi affer-
mata la regola secondo la quale la successione immobiliare & sottoposta alla legge del paese nel quale
gli immobili sono situati, mentre per i beni mobili si & adottata la regola mobilia sequuntur personam.
Analoghi sviluppi si sono avuti nei diritti belga e lussemburghese, trovatisi in passato sotto I’influenza
del diritto francese. Mentre il diritto tedesco, che aveva accolto la stessa soluzione, I’ha abbandonata
nella seconda meta del XVIII secolo™, come ha fatto I’ Austria sebbene in epoca molto piu recente®, i
paesi di common law sono rimasti fedeli alla distinzione fra beni mobili, sottoposti alla legge personale,
e beni immobili, regolati dalla legge del luogo di situazione, facendola discendere direttamente dalla

6 Per una presentazione di carattere comparato delle soluzioni offerte dalle legislazioni di diritto internazionale privato
di numerosi paesi membri dell’Unione v. DeutscrEs NoTariNsTITUT, «Etude de droit comparé sur les régles de conflits de ju-
ridictions et de conflits de lois relatives aux testaments et successions dans les Etats membres de 1’Union européenney, in Les
successions internationales dans I’UE: perspectives pour une harmonisation, Wiirzburg, 2004, p. 69 ss.; D. HayTtoNn, European
Succession Laws, 22 ed., Bristol, 2002.

T \/. a questo proposito H. LEwaLb, «Questions de droit international des successions», Recueil des cours, vol. 9 (1925), p.
12 ss.; Haorer Li, «Some Recent Developments in the Conflict of Laws of Successiony, ibid., vol. 224 (1990), p. 22 ss.

8 Fra i giuristi dell’epoca aveva, ad esempio, suscitato ampio dibattito la c.d. quaestio anglica; Petrus de Bella Pertica e
Jacobus de Ravanis si erano chiesti se la legge inglese, secondo cui I’intera successione doveva passare al primogenito, doves-
se applicarsi anche a beni situati in Italia, ove vigevano regole diverse. Per risolvere questa questione, essi confermarono la
tradizione secondo la quale «semper inspicienda est loci consuetudo in quo res sunt»; v. M. GurzwiLLER, «Le développement
historique du droit international privé», Recueil des cours, vol. 29 (1930), p. 315; E.-M. Mtukrs, «L’histoire des principes fon-
damentaux du droit international privé a partir du Moyen Age, spécialement dans I’Europe occidentale», ibid., vol. 49 (1934),
p. 597.

11 diritto tedesco attuale lascia peraltro un certo spazio alla scissione, sia perché accoglie il rinvio, sia perché, in appli-
cazione de principio della c.d. Naherberechtigung, accetta di tenere conto della volonta di applicazione della legge straniera
del luogo di situazione di un bene immobile (art. 3 EGBGB) e consente inoltre ad una persona di sottoporre alla legge tedesca
la successione relativa ai propri immobili situati in Germania (art. 25 EGBGB); v. pit ampiamente T. Branpi, Das Haager
Abkommen von 1989 Uber das auf die Erbfolge anzuwendende Recht, Berlin, 1996, p. 157 ss.

8011 diritto austriaco ha optato per la regolamentazione unitaria della successione con I’adozione della legge federale del
15 giugno 1978 sul diritto internazionale privato (art. 28).
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tradizione feudale e senza metterne in dubbio la ragionevolezza®; cosi tale distinzione, seguita dalla
giurisprudenza, é stata fatta propria da Story, la cui opera, come & noto, ha esercitato un ruolo decisivo
nella formazione del diritto internazionale privato statunitense®.

Oltre a essere fonte di difficolta, che gia in epoca medioevale erano state poste in evidenza, la
sottoposizione della devoluzione ereditaria a leggi diverse non & mai stata accettata senza che si levasse-
ro voci contrarie, specialmente ad opera dei giuristi pit fedeli alla tradizione romanistica. Siffatta solu-
zione provoca infatti un effetto di smembramento della massa successoria che contrasta con il principio,
proprio del diritto romano, della successione universale®. Venendo ad epoche piu vicine alla nostra, nel
secolo XIX, sia la dottrina tedesca, con Waechter e Savigny, sia quella italiana, sotto la predominante
influenza del pensiero di Mancini, si pronunciarono nettamente a favore dell’unita della successione; le
loro opinioni, oltre ad influenzare le codificazioni dei rispettivi paesi, ispirarono la risoluzione adottata
dall’ Institut de droit international alla sessione di Oxford del 1880, secondo cui:

Les successions a I’universalité d’un patrimoine sont, quant a la détermination des personnes successibles, a
I’étendue de leurs droits, a la mesure ou quotité de la portion disponible ou de la réserve, et a la validité intrinseque des
dispositions de dernicre volonté, régies par les lois de I’Etat auquel appartenait le défunt, ou subsidiairement [...] par les
lois de son domicile, quels que soient la nature des biens et le lieu de leur situation®.

Anche in occasione delle prime sessioni della Conferenza di diritto internazionale privato
dell’Aja era prevalso fra i delegati, senza troppe esitazioni, il principio dell’universalita della succes-

81 Bisogna considerare che i beni mobili avevano spesso un valore relativamente scarso; erano costituiti per lo piti da beni
materiali, per i quali ben poteva valere la regola di considerarli accessorio della persona — come nella interpretazione data da
D’Argentré, e seguita poi dalla common law — o come fittiziamente situati presso la persona del defunto al momento della
morte, secondo la teoria di Dumoulin, che ha prevalso in Francia, ove ha costituito il fondamento dell’applicazione della legge
dell’ultimo domicilio del defunto alla successione mobiliare.

82 Attualmente fra i paesi membri dell’Unione seguono il principio scissionista in materia di successione, oltre agli ordina-
menti citati nel testo, la Bulgaria (art. 89 del codice di diritto internazionale privato), Cipro (che applica la legge cipriota anche
ai beni mobili che si trovano nel paese), la Lituania (art. 1.62 cod. civ.), Malta (che segue le soluzioni della common law) e la
Lettonia, che assoggetta alla lex rei sitae sia i mobili, sia gli immobili (art. 18 Civillikums). Nei paesi non UE il principio della
scissione ¢ adottato in Russia, il cui codice civile all’art. 1224 sottopone le successioni alla legge dell’ultima residenza abituale
del de cujus, ma assoggetta quella riguardante gli immobili alla lex rei sitae; in Cina, I’art. 31 della legge relativa alle leggi
applicabili alle relazioni civili del 2010 accoglie identica soluzione: la successione & regolata dalla legge del paese di ultima
residenza abituale del defunto, ma gli immobili sono sottoposti alla legge del paese in cui sono situati; regole dello stesso tenore
sono previste in Tailandia (artt. 37 e 38, legge sui conflitti di legge, B.E. 2481). Fra gli ordinamenti dei paesi di common law
seguono il medesimo indirizzo, oltre agli Stati Uniti, I’ Australia, la Nuova Zelanda, il Sudafrica e I’India, mentre in Canada le
diverse province mostrano soluzioni in parte differenti, ancorché tutte ispirate al principio della scissione (v. G.B. ROBERTSON,
«Conlflict of Law Issues in Succession Matters Study Paper 2009», Uniform Law Conference of Canada, 2009 Ottawa ON An-
nual Meeting, pubblicato sul sito: http://www.ulcc.ca/en/2009-ottawa-on/192-civil-section-documents). Alcuni paesi africani
sono stati influenzati dalla legislazione francese; cosi, ad esempio, il Madagascar (art. 31 dell’ordonnance n. 62-041 del 19
settembre 1962) e il Gabon (art. 53 cod. civ.). La Turchia sottopone la successione alla legge nazionale del de cujus, ma applica
la legge turca ai beni immobili situati nel paese (art. 20 I. n. 5718/2007). Diversi paesi dell’America latina sono rimasti fedeli,
anche se con alcune modifiche, alla soluzione adottata, in ossequio al principio della territorialita delle leggi, dagli artt. 45 ss.
del Trattato di Montevideo del 1889/1940, che assoggettano le successioni alla lex rei sitae sia con riferimento ai beni mobili
che agli immobili; I’Uruguay sottopone alla legge del paese di situazione sia i beni immobili, sia i mobili registrati (art. 30, ley
general de derecho internacional privado del 2010); in Messico le successioni concernente tutti i beni, di natura mobiliare o
immobiliare, & soggetta, in case all’art. 13, punto 3, del codigo civil para el Distrito federal, alla legge del luogo in cui essi si
trovano; in Argentina, malgrado il chiaro disposto dell’art. 2590 cod. civ., che sottopone le successioni alla legge dell’ultimo
domicilio del de cujus, la giurisprudenza, fedele alla tradizione, propende per I’applicazione ai beni, sia mobili sia immobili,
della lex rei sitae; v. J.P. McEwan, «Argentina», in L. Gars / J. Woob, «International Successions», 3% ed., Oxford, 2010, p. 9;
per ulteriori riferimenti v. A. Bonomi, «Successions internationales: conflits de lois et de juridictions», Recueil des cours, vol.
350 (2010), p. 101 ss.

8 Alla quaestio anglica, che tanto aveva appassionato i giuristi dell’epoca e che aveva influenzato le opinioni dei sosteni-
tori del regime scissionista, Bartolo di Sassoferrato ritenne che si potesse dare una soluzione differente, perché una legge che
impediva alle figlie femmine di succedere doveva essere qualificata come uno «statuto odioso» e non poteva avere effetti al di
la del luogo in cui essa vigeva; v. A. LaINE, Introduction au Droit international privé contenant une étude historique et critique
de la théorie des statuts et des rapports de cette théorie avec le Code civil, Paris, vol. 11, 1892, pp. 146, 152 ss.; M. GUTZWILLER,
«Le développement historique du droit international privé», Recueil des cours, vol. 29 (1929), p. 315.

8 V. Annuaire de I’Institut de droit international, 1881, p. 56.
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sione®; tale scelta ¢ stata parimenti mantenuta nella convenzione adottata dalla Conferenza nel 1989.
Tuttavia, proprio il dibattito svoltosi in quelle sedi aveva mostrato il radicamento profondo della tradi-
zione dualista in numerosi paesi, essenzialmente dipendente dalle ragioni storiche sopra esaminate ma
motivato anche dal vantaggio offerto dal principio della scissione di permettere di realizzare la coinci-
denza fra legge successoria e statuto reale, eliminando cosi alla radice i problemi di qualificazione e di
adattamento che le loro divergenze sono suscettibili di determinare, nonché dall’esigenza di rispettare le
norme locali sulla trasmissione mortis causa dei beni.

24. Se & vero che ognuno dei due modelli presenta pregi e difetti, gli inconvenienti del sistema
della scissione sono diventati pit evidenti con il modificarsi del regime della proprieta e delle regole di
accumulazione e di trasferimento della ricchezza, nonché con I’accresciuta mobilita delle persone e dei
loro patrimoni. La sottoposizione degli immobili alla legge del luogo della loro situazione rischia di ri-
velarsi sempre piu spesso fonte di complicazioni: tra di esse, principalmente, la possibilita che la validita
del testamento sia valutata in modo discordante dalle singole leggi territoriali (da cui trae origine I’uso,
diffuso nei paesi di common law, di redigere, all’occorrenza, piu testamenti distinti o multiple wills), la
difficolta di ripartire tra le diverse masse successorie i debiti del defunto e le inevitabili sperequazioni
tra coeredi suscettibili di derivare dalla disparita delle normative disgiuntamente applicabili alla tutela
dei legittimari®. Tali difficolta hanno richiesto 1’adozione di correttivi a volte complessi, quali 1’intro-
duzione di diritti di prelievo per riportare ad equita devoluzioni ereditarie soggette a piu leggi diverse®,
e comungue non sono controbilanciate dai pochi vantaggi del sistema scissionista®. Inoltre puo essere a
volte difficile qualificare un bene come mobile o immobile, in particolare nei rapporti fra paesi di com-
mon law e paesi di tradizione giuridica continentale.

Da un punto di vista piu generale va poi tenuto presente che le successioni hanno progressi-
vamente perso la connotazione esclusiva di modo di trasmissione — e spesso di conservazione — della
ricchezza per rivestire una piu marcata valenza sociale; hanno cosi acquistato natura di principi fonda-
mentali numerosi istituti propri dello statuto successorio, quali la riserva a favore dei legittimari, in cui
lo Stato ha visto anche, e forse soprattutto, un importante fattore di sostegno economico dei congiunti
del de cujus. La sottoposizione della successione a piu leggi, improntate anche a politiche legislative
differenti, si & dunque rivelata un ostacolo al perseguimento di questi obiettivi.

25. 1l legislatore europeo ha deciso, senza particolari dubbi o contestazioni, di optare per il si-
stema unitario. Il regolamento perd, analogamente a quanto ha fatto la Convenzione dell’ Aja del 1989,
apporta alcuni aggiustamenti a detto sistema al fine di consentire la presa in considerazione di regimi
successori particolari, in parte frutto di antiche consuetudini locali, in parte dettate da esigenze nuove,

8 V. A. voN OVERBECK, «Divers aspects de I’unification du droit international privé, spécialement en matiére de succes-
sions», Recueil des cours, vol. 104 (1961), p. 561 s.; la soluzione unitaria aveva incontrato nel corso delle prime conferenze
il favore della maggioranza dei delegati, anche se in parte compensata dal mantenimento del ricorso alla legge del luogo di
situazione dei beni per alcuni regimi particolari considerati di natura imperativa.

8 Sull’insieme di queste difficolta v. pit ampiamente Haoper L1, «Some Recent Developments in the Conflict of Laws of
Succession», Recueil des cours, vol. 224 (1990), p. 55 s.

87 Si veda in proposito lo studio di A. GrauL-MabseN, «Conflict Between the Principle of Unitary Succession and the
System of Scission», Int. & Comp. Law Quarterly, 1979, p. 598 ss. Sul correttivo apportato dal diritto francese e consistente
in un diritto di prelievo a favore dei cittadini di tale paese v. G. Droz, «Regards sur le droit international privé comparé. Cours
général de droit international privé», Recueil des cours, vol. 229 (1991), p. 232; I’istituto & stato recentemente dichiarato inco-
stituzionale a causa del suo carattere discriminatorio dal Conseil constitutionnel con la decisione n. 159 del 2011, su cui v. S.
TonoLo, «Principio di uguaglianza e operativita di norme di conflitto in tema di successioni», Riv. dir. int., 2012, p. 105 s. Per
una sintetica visione d’insieme di tutti questi problemi v. A. Davi, «Riflessioni sul futuro diritto internazionale privato europeo
delle successioni», Riv. dir. int., 2005, p. 310 ss., e, per una pit ampia analisi, A. Bonomi, «Successions internationales: conflits
de lois et de juridictions», Recueil des cours, vol. 350 (2010), p. 106 ss.

8 Una strenua difesa del principio scissionista & stata compiuta da J. Hiron, «Le morcellement des successions inter-
nationales», Paris, 1986, p. 119 ss., il quale ne indica il fondamento nelle «liaisons verticales» che devono sussistere nella
regolamentazione dei beni fra statuto reale e statuto successorio; per una considerazione critica di questa opinione v. Haorr Li,
«Some Recent Developments in the Conflict of Laws of Succession», Recueil des cours, vol. 224 (1990), p. 61 ss.
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ponendo in casi di questo tipo un limite all’applicazione della legge richiamata a favore di quella della
lex rei sitae®.

2. La fase di amministrazione delle successioni

26. Com’e noto, nelle successioni internazionali anche il trasferimento dei beni agli eredi puo
essere ostacolato da serie difficolta, a causa delle divergenze nelle modalita richieste per lo svolgimento
delle necessarie attivita nei diversi ordinamenti. La disciplina della trasmissione dell’eredita, che include
le formalita da osservare per la sua accettazione o per il suo rifiuto e le fasi di amministrazione, liquida-
zione e ripartizione, vede la contrapposizione fra due sistemi corrispondenti in maniera schematica alla
distinzione fra paesi di civil law e paesi di common law: mentre nel primo sistema, in ossequio al principio
romanistico-germanico della successione universale, I’acquisto dei beni da parte degli eredi avviene diret-
tamente (in maniera automatica come, ad esempio, in Francia, oppure a seguito di un atto di accettazione
come nel diritto italiano, o, ancora, come é previsto dalla legge austriaca, sulla base di un provvedimento
giudiziario di investitura detto Einantwortung), nel secondo, invece, la trasmissione si svolge in due tappe,
con I’interposizione fra de cujus e beneficiari di un fiduciario (executor o administrator a seconda che sia
nominato nel testamento oppure designato dal tribunale) che, sotto controllo giudiziario, & investito dei
compiti di amministrare il patrimonio ereditario, pagare creditori, spese e imposte e procedere poi al trasfe-
rimento del residuo ad eredi e legatari®. Peraltro anche nei rapporti fra ordinamenti appartenenti allo stesso
sistema sussistono profonde differenze. L’intreccio fra sostanza e procedura che caratterizza la materia pud
rendere in alcuni casi difficile I’applicazione nel foro di norme e istituti stranieri, in particolare quando que-
sti richiedono I’adozione di provvedimenti o I’esercizio di funzioni che non trovano corrispondenza esatta
nella legge processuale locale o che sono ad essa del tutto ignoti®®. Si & a questo proposito osservato che in
materia successoria alcuni sistemi di diritto internazionale privato conoscono, in aggiunta alla scissione ri-
guardante le categorie di beni, un diverso tipo di scissione che puo essere definita «funzionale», consistente
nella sottoposizione della devoluzione dei beni ereditari e della c.d. amministrazione della successione a
criteri di collegamento distinti: la prima viene assoggettata alla legge successoria e la seconda alla lex fori®.

La Conferenza dell’ Aja aveva cercato di offrire una soluzione a questi problemi con I’adozione
della Convenzione sull’amministrazione internazionale delle successioni, la quale pero si limita, come
si ¢ gia detto, unicamente ad istituire un certificato successorio, i cui effetti erano oltretutto circoscritti
alla parte mobiliare dell’asse ereditario®. Nel corso della negoziazione della Convenzione del 1989 non
era stata trovata nessuna soluzione adeguata; si era percio deciso di limitare I’obbligatorieta dell’appli-
cazione della convenzione alle sole questioni concernenti la devoluzione della successione, rimettendo

8 V. infra, par. 127 s. Sulle ampie discussioni svoltesi riguardo a questo problema nel corso delle sessioni dedicate alle
successioni dalla Conferenza dell’Aja di diritto internazionale privato v. Haorer Li, «<Some Recent Developments in the Con-
flict of Laws of Successiony», Recueil des cours, vol. 224 (1990), pp. 39, 53 s.

9 Questa modalita di amministrazione della successione puo rivelarsi particolarmente complessa e costosa anche in as-
senza di elementi di internazionalita; come € noto in alcuni paesi di common law, e in particolare negli Stati Uniti, per aggirare
gli inconvenienti che essa comporta si sono sviluppate forme di estate planning alternative alla successione in senso stretto,
consistenti nel ricorso a trusts o ad altri istituti.

1 V. al riguardo i rilievi A. Davi, «Riflessioni sul futuro diritto internazionale privato europeo delle successioni», Riv. dir.
int., 2005, p. 336 ss, nel testo e in nota 62.

2 Cosi M. Ferip, «Le rattachement autonome de la transmission successorale en droit international privé», Recueil des
cours, vol. 142 (1974), p. 110; inoltre v. G. Droz, «Saisine héréditaire et administration de la succession en droit international
privé francais et comparé», Rev. crit. droit int. privé, 1970, p. 183 ss.; Haopei L1, «Some Recent Developments in the Conflict of
Laws of Succession», Recueil des cours, vol. 224 (1990), p. 21. Anche al fine di evitare questi inconvenienti in Germania ¢ stato
seguito per lungo tempo il principio del Gleichlauf o del «parallelismo», che ammetteva la competenza del giudice tedesco solo
nei limiti dell’applicabilita alla successione della legge tedesca. Il principio, che comunque subiva numerose eccezioni, € poi
stato progressivamente abbandonato, perché le difficolta che esso causava ne superavano i vantaggi, ed ¢ stato espressamente
contraddetto dalla nuova legge tedesca in materia di giurisdizione volontaria adottata nel 2008: cfr. A. Bonomr, «Successions
internationales: conflits de lois et de juridictions», Recueil des cours, vol. 350 (2010), p. 375 ss. V. inoltre sulla particolare
applicazione del parallelismo fatta dalla giurisprudenza francese attraverso I’utilizzazione del meccanismo del rinvio, H. Gau-
DEMET TALLON, «Les régles de compétence judiciaire dans le réglement européen sur les successions», in Droit européen des
successions internationales (a cura di G. KuararLan / M. REvILLARD), Paris, 2013, p. 127 s.

9 V. supra, par. 6.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2013), Vol. 5, N° 2, pp. 5-139 26
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



ANGELO DAV / ALESSANDRA ZANOBETTI Il nuovo Diritto internazionale privato delle successioni...

alla libera determinazione unilaterale degli Stati contraenti la sua eventuale estensione alle questioni
relative alla trasmissione dei beni ereditari*.

27. 1l regolamento ha cercato di semplificare la fase di trasmissione dei beni in due modi. In-
nanzitutto, promuovendo per quanto possibile il parallelismo fra competenza giurisdizionale e legge
applicabile mediante I’adozione di criteri di competenza e di criteri di collegamento che permettono di
ottenere una coincidenza di principio fra forum e jus®, al fine di sopprimere alla radice i problemi legati
alle difficolta di applicare istituti ignoti: si pensi, ad esempio, all’accettazione dell’eredita con beneficio
di inventario propria della legge italiana, che serve ad evitare la confusione del patrimonio del de cujus
con quello dell’erede, sconosciuta in altri ordinamenti®. In questo modo, gli ostacoli ad una rapida e
semplice trasmissione dell’eredita sono notevolmente ridimensionati, ancorché non completamente eli-
minati, dato che, come vedremo, rimangono comungue alcuni casi nei quali il giudice deve applicare la
legge straniera. Inoltre, al medesimo fine di semplificazione, il regolamento, seguendo 1’esempio della
Convenzione dell’Aja del 1973, ha istituito un «certificato successorio europeo» utilizzabile da eredi,
legatari 0 amministratori dell’eredita per ottenere in tutti gli Stati membri il rispettivo riconoscimento
della loro qualita e dei loro diritti e poteri®.

28. Il legislatore europeo ha pero previsto all’art. 29 un’eccezione alla sottoposizione ad un’uni-
ca legge di tutte le fasi della successione. La norma si rivolge unicamente agli Stati membri la cui legi-
slazione impone I’intervento di un amministratore di nomina giudiziaria, cosicché potrebbe avere senza
dubbio piu frequenti occasioni di essere applicata qualora I’Irlanda o il Regno Unito dovessero in futuro
decidere di esercitare la facolta di opt-in e di vincolarsi alla normativa uniforme; essa comunque per-
mette alle autorita di uno degli Stati rientranti in questo gruppo, qualora abbiano competenza a statuire
su una successione regolata da una legge straniera, di nominare, ove del caso, uno o pit amministratori
«conformemente alla propria legge nazionale» anche se la legge richiamata dovesse affidare I’ammini-
strazione della successione direttamente ai beneficiari®.

9 Secondo I’art. 7, par. 2, la legge successoria, determinata in applicazione delle norme convenzionali, &€ competente a
regolare I’individuazione di eredi e legatari e le rispettive quote, la diseredazione e I’indegnita a succedere, la riduzione delle
liberalita, la riserva e la validita sostanziale delle disposizioni testamentarie; il par. 3 dell’articolo aggiunge che il paragrafo
precedente non fa ostacolo alla facolta degli Stati contraenti di estendere I’applicazione della convenzione ad ulteriori questioni
di diritto successorio, intendendo con cio riferirsi, per I’appunto, essenzialmente alle questioni concernenti I’amministrazione
e la trasmissione dell’eredita.

%V, per una diversa proposta in merito, secondo la quale si sarebbe potuto attribuire ai successibili il potere di sottoporre
di comune accordo la sola trasmissione della successione alla lex fori lasciando pero impregiudicata I’applicazione alla sua
devoluzione della legge straniera competente in via ordinaria, come € ammesso in Danimarca ad opera della giurisprudenza, A.
Davi, «L’autonomie de la volonté en droit international privé des successions dans la perspective d’une future réglementation
européenne», Riv. dir. int. priv. proc., 2004, p. 497, ¢ «Riflessioni sul futuro diritto internazionale privato europeo delle succes-
sioni», Riv. dir. int., 2005, p. 339. Detta soluzione avrebbe presentato il vantaggio di evitare un trasferimento internazionale di
competenza, sebbene al prezzo di dover sostituire alla scissione fra dritto processuale del foro e diritto materiale straniero una
nuova scissione fra legge applicabile alla trasmissione e legge applicabile alla devoluzione della successione, soluzione che
avrebbe potuto creare difficolta di delimitazione di categorie e a volte anche qualche problema di adattamento.

% Questo istituto proprio dell’ordinamento italiano aveva creato rilevanti difficolta di applicazione ai giudici tedeschi nel
caso Zannantonio, deciso dall’Oberlandesgericht bavarese il 2 dicembre 1965, Neue juristische Wochenschrift, 1967, p. 447 ss.,
riguardante un cittadino italiano vissuto in Baviera per tutta la vita e morto ab intestato, che lasciava beni situati in Germania
e i cui eredi erano i suoi figli minori; le difficolta provocate dalla sottoposizione della successione alla legge italiana, in quanto
legge della cittadinanza del de cujus, derivavano dal fatto che il diritto italiano prevede che i minori possano accettare un’eredi-
ta solo con beneficio di inventario, istituto sconosciuto in quella forma e con quegli effetti al diritto tedesco; di conseguenza il
giudice di quel paese adito in primo grado era stato indotto a dichiarare la propria incompetenza ad occuparsi di questo aspetto.
D’altra parte, le autorita italiane si erano ugualmente dichiarate incompetenti, perché secondo il diritto italiano I’inventario puo
essere ricevuto solo dalle autorita del luogo di apertura della successione. Per evitare un diniego di giustizia, il Bayerisches
Oberlandesgericht aveva quindi deciso di attribuire all’inventario eseguito in base alle regole processuali tedesche gli effetti
sostanziali propri del diritto italiano; il caso, molto noto, costituisce un esempio delle difficolta che puo presentare 1’adozione
all’estero di misure relative alla trasmissione dei beni ereditari che sono di comune impiego in alcuni ordinamenti ma che in
altri risultano di difficile attuazione.

9 V. ampiamente infra, par. 164 s.

% L’art. 29 si applichera a Cipro, che adotta per I’amministrazione delle successioni un sistema simile a quello dei
paesi di common law; secondo A. Bonowmt, «ll regolamento europeo sulle successioni», Riv. dir. int. priv. proc., 2013, p. 314,
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La disposizione deve essere letta congiuntamente al considerando 43, il quale indica che per
garantire il coordinamento con la legge successoria le autorita che decidono di avvalersi della possibili-
ta offerta dall’art. 29 dovrebbero di regola nominare come amministratori «la persona o le persone che
avrebbero il diritto di amministrare I’eredita in virtu della legge applicabile alla successione, come ad
esempio I’esecutore testamentario del defunto o gli eredi stessi oppure, se la legge applicabile alla suc-
cessione lo richiede, un amministratore terzo». La soluzione prospettata corrisponde ad una prassi gia
seguita in alcuni paesi di common law, ed in particolare nel Regno Unito, che consiste nel rilascio del
grant of probate, e cio¢ dell’atto di investitura giudiziaria, ai beneficiari dell’eredita individuati secondo
la legge straniera applicabile alla successione®. Il par. 2 dell’art. 29 indica che la nomina puo riguardare
un terzo quando a causa di un conflitto di interessi fra i1 beneficiari, o fra i beneficiari e i creditori dell’e-
redita, oppure per la particolare complessita della successione, non sia opportuno che ad occuparsene
siano gli stessi eredi. D’altra parte, anche negli ordinamenti nei quali in linea generale sono i medesimi
beneficiari a svolgere tutte le attivita relative all’amministrazione della successione non ¢ insolito che sia
un terzo ad esserne incaricato, quando ricorrono motivi che giustificano questa soluzione'®.

La previsione dell’art. 29 — di applicazione comunque solo facoltativa — riguarda in realta prin-
cipalmente le modalita con cui le persone interessate — beneficiari dell’eredita o terzi — vengono inve-
stite della loro funzione. Spetta infatti alla legge successoria definire i loro poteri e i modi in cui esse
dovranno svolgere la loro attivita. E’ tuttavia possibile che I’atto di nomina conferisca agli ammini-
stratori poteri specifici di natura residuale qualora si valuti che quelli attribuiti dalla legge successoria
non siano sufficienti alla conservazione dei beni dell’eredita o alla protezione dei diritti dei creditori, o
di altri soggetti che abbiano garantito i debiti del de cujus. L’art. 29, par. 3, contempla poi un’ulteriore
deroga all’applicazione della legge successoria, destinata ad operare unicamente quando si tratti della
legge di un paese terzo ed «in via eccezionale», che permette di attribuire agli amministratori nominati
in applicazione della disposizione in esame i poteri previsti dalla lex fori anziché quelli stabiliti dalla
legge straniera richiamata. Poiché I’intera norma & frutto della ricerca di un punto di equilibrio fra la
scelta operata dal regolamento di assoggettare I’intera successione ad una unica legge e la necessita di
rispettare le peculiari esigenze di determinati Stati membri, si € evidentemente ritenuto che il sacrificio
di queste ultime si giustifichi meno pressantemente quando la ricerca del coordinamento riguarda le legi-
slazioni di Stati terzi'®; tuttavia la natura eccezionale della deroga dovrebbe indurre a fare ricorso a tale
possibilita unicamente quando cio si riveli indispensabile e solo nella misura necessaria. La disposizione
precisa poi, in maniera probabilmente pleonastica, che gli amministratori devono comungue, anche in
questo caso, rispettare «l’individuazione dei beneficiari e i loro diritti successori, incluso il diritto alla

la disposizione potrebbe svolgere un’utile funzione anche rispetto ad altri Stati membri che possiedono ugualmente un sistema
«organizzato» per il regolamento delle successioni, quali specialmente gli Stati scandinavi.

% V. al riguardo G. Droz, «L’activité notariale internationale», Recueil des cours, vol. 280 (1999), p. 75; una soluzione
di questo tipo, tendente a conciliare le esigenze dei paesi appartenenti ai due diversi gruppi, era stata prospettata negli studi
preliminari che hanno preceduto I’adozione della Convenzione dell’ Aja del 1973 sull’amministrazione delle successioni dallo
stesso autore, il quale aveva sottolineato «les soucis d’un pays a systéme organisé intéressé a ce que la personne investie des
pouvoirs d’administration et de liquidation par la loi étrangere applicable se soumette néanmoins a certaines procédures» ed in
particolare ad una procedura di carattere giurisdizionale (v. «Orientation des études relatives a certains problémes du droit des
successions», in CONFERENCE DE LA HAYE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE, Actes et documents de Onziéme session (1968), vol. I,
Matieres diverses, La Haye, 1971, p. 11-10).

100 Cosi, ad esempio, I’art. 642 del codice civile italiano, che subordina la nomina di un amministratore giudiziario al
ricorso di «giusti motivi»; I’art. 813-1 del code civil francese, che si riferisce alle ipotesi «de I’inertie, de la carence ou de la
faute d’un ou de plusieurs héritiers dans cette administration, de leur mésentente, d’une opposition d’intéréts entre eux ou de
la complexité de la situation successorale»; il diritto belga, che prevede la nomina giudiziale di un amministratore su richiesta
dell’erede (art. 803 bis code civil) oppure su richiesta di chiunque ne abbia interesse nel caso in cui «les intéréts des créanciers
héréditaires ou des légataires pourraient étre compromis par la négligence ou par la situation de fortune de 1’héritier bénéfi-
ciaire» (art. 804); il diritto spagnolo, che ugualmente contempla alcune situazioni particolari nelle quali &€ necessaria la nomina
di un amministratore giudiziale (artt. 759, 799, 1020 codigo civil), come pure il diritto svedese (art. 19 Arvdabalk del 1958),
quello tedesco (artt. 1975 e 1981 BGB) e quello olandese (sez. 4.6.3 Burgerlijk Wetboek). In Romania, oltre all’autorita giudi-
ziaria, € lo stesso notaio che pud nominare esecutore testamentario una persona estranea all’eredita, quando le circostanze lo
giustifichino (art. 104, legge 26/2000 sull’attivita notarile).

101 v/, a questo proposito S. GopecHoT-Patris, «L’administration des successions», in Droit européen des successions inter-
nationales (a cura di G. KnararLan / M. ReviLLARD), Paris, 2013, p. 103.
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quota di legittima o le loro rivendicazioni nei confronti dell’eredita o degli eredi ai sensi della legge
applicabile alla successione».

VII. La legge applicabile: il criterio di collegamento oggettivo
1. Il criterio di collegamento della residenza abituale del defunto al momento della morte

29. 1l criterio di collegamento oggettivo adottato in via generale dal regolamento — ed applica-
bile, come si é detto'?, all’intera successione senza distinzione tra beni mobili ed immobili — é costituito
dalla residenza abituale del defunto al momento della morte (art. 21, par. 1). L’accoglimento di tale
soluzione non ha suscitato particolari incertezze. Essa si giustifica in effetti per numerosi motivi, sia di
carattere pratico che di carattere politico, e corrisponde del resto ad una tendenza costante e ben conso-
lidata del diritto internazionale privato dell’Unione europea; si tratta, infatti, di un criterio che & stato
utilizzato ampiamente nei regolamenti Roma I, Roma Il e Roma Ill, nonché in numerose disposizioni
contenute nei regolamenti relativi alla giurisdizione'®.

Non v’é dubbio, tuttavia, che esso introduce un cambiamento importante per gli Stati membri
partecipanti, poiché attualmente sedici di essi (ai quali va ora aggiunta la Croazia, recentemente entrata a
far parte dell’Unione) utilizzano in materia il criterio della cittadinanza, mentre molti di quelli che adot-
tano i criteri del domicilio o della residenza sono fautori del principio scissionista e pertanto sottopon-
gono alla legge personale, individuata attraverso tali criteri, la sola successione mobiliare, sottoponendo
invece quella immobiliare alla lex rei sitae.

30. La preferenza accordata al criterio di collegamento della residenza si giustifica anzitut-
to perché la legge di tale paese € normalmente quella che presenta il collegamento piu stretto con la
fattispecie da regolare, dato che in esso sono solitamente situati il centro di vita della persona e i suoi
interessi di carattere personale, familiare, professionale ed economico, honché vi sono spesso localizzati
altri elementi oggettivi e soggettivi, quali i beni compresi nell’asse ereditario, gli stessi eredi e legatari e
i creditori®. Certo, in alcuni casi il de cujus potrebbe avere conservato legami piu stretti con il proprio
paese di cittadinanza o con un paese in cui ha risieduto anteriormente; tuttavia, la prima eventualita
¢ statisticamente piu frequente. La sottoposizione della successione alla legge della residenza facilita

102 v/, supra, par. 25.

103 Del resto, pure la Convenzione dell’Aja del 1989 ha accordato la propria preferenza al criterio di collegamento unitario
dell’ultima residenza abituale del de cujus. Tuttavia nella convenzione tale preferenza € meno netta, dal momento che il suo
art. 3 contiene al riguardo una regolamentazione complessa e flessibile che lascia uno spazio significativo anche al criterio di
collegamento della cittadinanza. Secondo la disposizione, la legge del paese della residenza € infatti applicabile o qualora essa
coincida con la legge nazionale dell’interessato o, in difetto, qualora, al momento della morte, la sua residenza in quel paese
durasse da almeno cinque anni; inoltre, nel secondo caso, la legge nazionale pud nondimeno essere applicata ove il giudice
accerti che al momento del decesso il de cujus possedesse con questa dei legami manifestamente piu stretti. Nei casi rimanenti
la successione & sottoposta ala legge nazionale del defunto, salvo che non vi sia un legame piu stretto con la legge di un altro
paese. Come si vede, la convenzione, oltre ad aver cercato di realizzare un compromesso tra i criteri di collegamento con-
correnti della residenza e della cittadinanza, ha conferito maggiore rilievo alla ricerca della legge con la quale la successione
presenta il collegamento piu stretto nel caso concreto che all’esigenza, in materia successoria almeno altrettanto importante,
della certezza e della prevedibilita del diritto applicabile, mentre la presa di posizione del regolamento a favore del criterio
della residenza ¢ molto piu decisa. Tuttavia anche questa differenza di approccio ha finito con I’essere relativamente attenuata
dai principali emendamenti apportati dal testo definitivo del regolamento alla proposta della Commissione, consistenti, come
si dira piu ampiamente in seguito, nell’inserimento di una «clausola di eccezione», sia pure formulata in termini rigorosi, e
nell’ammissione della professio juris implicita, suscettibile di costituire un fattore aggiuntivo di flessibilita e al tempo stesso
un’ulteriore fonte potenziale d’incertezza.

104 per considerazioni generali al riguardo v. A. Davi, «L’autonomie de la volonté en droit international privé des succes-
sions dans la perspective d’une future réglementation européenne», Riv. dir. int. priv. proc., 2004, p. 474, e «Riflessioni sul
futuro diritto internazionale privato europeo delle successioni», Riv. dir. int., 2005, p. 307; A. BoNowmi, «Prime considerazioni
sulla proposta di regolamento sulle successioni», Riv. dir. int. priv. proc., 2010, p. 883 ss.; P. KINpLER, «La legge regolatrice
delle successioni nella proposta di regolamento dell’Unione europea: qualche riflessione in tema di carattere universale, rinvio
e professio iuris», Riv. dir. int., 2011, p. 426.
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inoltre il family planning alle coppie di coniugi aventi diversa cittadinanza ma residenti nel medesimo
paese perché fa coincidere la legge regolatrice della successione di ciascuna di essi con quella che nor-
malmente si applica ai loro rapporti patrimoniali'®,

31. Un secondo motivo a sostegno della soluzione accolta dal regolamento consiste nel vantag-
gio della tendenziale coincidenza tra forum e jus che essa determina, dato che I’ultima residenza abituale
del de cujus € ugualmente assunta dall’art. 4 del regolamento come criterio principale di giurisdizione.
Viene quindi reso possibile evitare la gia illustrata difficolta che puo creare la necessita di coordinare le
disposizioni materiali di una legge successoria straniera con la legge processuale del foro, che spesso
non contiene previsioni sufficienti a consentire una fedele applicazione della prima'®. L’ importanza
rivestita da questo aspetto della regolamentazione internazionalprivatistica delle successioni é tale da
aver indotto la Conferenza dell’Aja ad escludere, come si € visto'”, I’obbligo degli Stati contraenti di
applicare le regole di conflitto dettate dalla Convenzione del 1989 alla disciplina della trasmissione ere-
ditaria. Dal canto suo, il regolamento, dopo aver indicato nel considerando 27 I’obiettivo di mantenere
per quanto possibile il parallelismo tra forum e jus come una delle preoccupazioni principali che sono
state alla base della sua elaborazione, stabilisce a questo fine negli articoli 6 e 7 che, nei casi in cui il de
cujus ha fatto uso della facolta di effettuare una professio juris a favore della sua legge nazionale, confe-
ritagli dall’art. 22, la competenza possa essere spostata verso le autorita del paese della legge scelta, su
accordo delle parti interessate o su richiesta di una di esse accolta dal giudice'®.

32. Non v’é peraltro dubbio che il passaggio dal criterio della nazionalita, attualmente accolto
dalla maggioranza degli Stati membri, al criterio della residenza abituale risponde anche a considera-
zioni di carattere politico. Il secondo criterio € in effetti sicuramente assai pit funzionale alle esigenze
dello sviluppo dell’Unione perché tende a favorire I’integrazione giuridica e sociale delle persone che
si spostano da un paese membro all’altro nel paese d’accoglienza, affievolendo al tempo stesso il senso
di appartenenza al paese di origine'®. E’ del resto innegabile che il principio della nazionalita, la cui
affermazione nel diritto internazionale privato del X1X secolo era stata strettamente legata al processo di
formazione e di consolidamento degli Stati nazionali in Europa ed in altri continenti, conosca una fase di
regressione nell’epoca attuale in cui gli sviluppi del diritto dell’Unione ma anche quelli delle relazioni
giuridiche internazionali tra Stati e tra individui stanno provocando una progressiva erosione dell’idea
stessa di sovranita statale.

33. Dal punto di vista della protezione degli interessi individuali e stato d’altra parte sostenuto
che I’esercizio della liberta di circolazione all’interno dell’Unione sarebbe garantito in maniera equi-
valente, o addirittura anche superiore, dal mantenimento del principio tradizionale della cittadinanza,
perché guesto offrirebbe una maggiore garanzia di stabilita e di continuita delle situazioni giuridiche ai
cittadini dell’Unione che transmigrano da uno Stato membro all’altro, mettendoli in particolare al ripa-
ro dalle conseguenze pregiudizievoli che potrebbe comportare il cambiamento della legge applicabile

105 A, Dutta, «Succession and Wills in the Conflict of Laws on the Eve of Europeanisation», RabelsZ, 2009, p. 567. Per
un’ulteriore analisi al riguardo e per indicazioni relative alla disciplina di conflitto del regime matrimoniale che sara probabil-
mente contenuta nel nuovo regolamento dell’Unione in corso di elaborazione in materia, nonché alle disposizioni attualmente
in vigore in alcuni Stati membri, v. infra, par. 56.

106 \/, supra, par. 27.

107V, supra, par. 26.

108 v/, ampiamente infra, par. 140 s.

109 L a stessa proposta presentata dalla Commissione nel 2009 giustificava la scelta di tale criterio, fra I’altro, con 1’indi-
cazione che esso «e piu favorevole all’integrazione nello Stato membro di residenza abituale» (p. 6 della relazione illustrativa
annessa alla proposta): per rilievi sulla maggiore rispondenza del criterio in esame alle esigenze di sviluppo dell’integrazione
v. in dottrina E. Lem, «A Further Step Towards a European Private International Law Code - The Commission Proposal for a
Regulation on Succession», Yearbook of Priv. Int. Law, 2009, p. 130; A. BoNowmt, «Prime considerazioni sulla proposta di rego-
lamento sulle successioni», Riv. dir. int. priv. proc., 2010, p. 883; P. KiNpLER, «La legge regolatrice delle successioni nella pro-
posta di regolamento dell’Unione europea: qualche riflessione in tema di carattere universale, rinvio e professio iuris», Riv. dir.
int., 2011, p. 426; A. Davi, «Le renvoi en droit international privé contemporain», Recueil des cours, vol. 352 (2010), p. 336.
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determinato dai loro spostamenti in un paese diverso®?; si tratterebbe in sostanza dell’applicazione del
principio della «legge del paese di origine» alla circolazione delle situazioni giuridiche individuali. In
realta ¢ molto difficile, se non impossibile, stabilire in maniera astratta e una volta per tutte se, quando
una persona abbandona il proprio paese di origine per spostare, per un periodo pit 0 meno lungo, la
propria residenza in un paese straniero, il suo interesse preminente consiste nella continuita, ossia nella
stabilita delle sue situazioni giuridiche e nel mantenimento dei legami con lo Stato di provenienza, op-
pure nel cambiamento, cioe nell’integrazione nel nuovo ambiente sociale. La scelta fra le due alterna-
tive non pud essere compiuta che caso per caso, e si trattera spesso di una questione di pura psicologia
individualet. E” proprio per questo motivo che il regolamento, pur adottando come regola generale la
soluzione politicamente piu favorevole allo sviluppo dell’integrazione, accorda pero all’interessato la
facolta di optare per I’applicazione della legge nazionale. Ma appunto la combinazione del criterio di
collegamento oggettivo della residenza abituale e della facolta di scegliere la legge nazionale € a sua
volta funzionale — e forse in maniera anche piu accentuata — al progresso della costruzione europea.
Essa infatti favorisce al massimo la liberta di movimento delle persone nello spazio dell’Unione per-
ché attribuisce loro la possibilita di sfruttare fino in fondo i vantaggi offerti dalla diversita delle leggi
interne degli Stati membri senza correre il rischio di esserne ostacolati nel godimento dei loro diritti. In
tal modo essa fornisce un significativo contributo all’integrazione sociale degli individui in uno spazio
giuridico piu vasto dei limiti territoriali di un singolo Stato, nel quale si riduce progressivamente la loro
sottomissione al dominio del potere statale e perdono importanza i legami che essi possiedono con una
societa nazionale o con un’altra, poiché sono autorizzati a sottrarsi in misura non trascurabile alla forza
obbligatoria delle leggi degli Stati a cui sono pit 0 meno strettamente collegati.

34. Anche nelle relazioni con I’esterno dell’Unione il regime introdotto dal regolamento favo-
risce d’altronde il consolidamento di uno spazio giuridico integrato che tende a presentarsi come forte-
mente unitario. Da un lato, I’adozione come regola generale del criterio di collegamento della residenza
abituale promuove I’integrazione sociale degli immigrati, che, come indicato nel considerando 4 della
direttiva 2003/86 relativa al diritto al ricongiungimento familiare, favorisce, a sua volta, lo sviluppo
della «coesione economica e sociale, obiettivo fondamentale della Comunita enunciato nel trattato»*2.
D’altro lato, I’ammissione della professio juris a favore della legge nazionale permette ai cittadini euro-
pei residenti in uno Stato terzo di conservare i legami con lo Stato membro d’origine, sottoponendo la
loro successione alla legge di quest’ultimo: e cid non soltanto quando le autorita chiamate a regolare la
loro successione sono quelle di uno Stato membro, ma spesso anche quando la medesima viene regolata
dalle autorita del paese terzo in cui essi risiedono, in particolare ove lo Stato in questione adotti come
criterio di collegamento quello della cittadinanza ma sia favorevole all’accettazione del rinvio, perché in
questo caso I’effetto della professio juris, anche se non ammessa dalla legge dello Stato terzo, consiste
per I’appunto nell’escludere I’esistenza del rinvio.

35. Bisogna peraltro aggiungere che il criterio di collegamento della residenza abituale presenta
anche alcuni svantaggi rispetto a quello della cittadinanza. Innanzitutto, come si & accennato, quello di
poter mutare con maggior facilita e frequenza; inoltre quello di poter riuscire di difficile determinazione,
in tutte quelle situazioni che presentano carattere internazionale in quanto una stessa persona possiede

10 H -P. ManskeL, «Vereinheitlichung des Internationalen Erbrechts in der europaischen Gemeinschaft- Kompetenzfragen
und Regelungsansatze», in Prof. Dr. Tugrul Ansay’a armagan, Ankara, 2006, p. 208; A. Bonowmt, «Prime considerazioni sulla
proposta di regolamento sulle successioni», Riv. dir. int. priv. proc., 2010, p. 882 s., e «Successions internationales: conflits
de lois et de juridictions», Recueil des cours, vol. 350 (2010), p. 191; P. KiNpLER, «La legge regolatrice delle successioni nella
proposta di regolamento dell’Unione europea: qualche riflessione in tema di carattere universale, rinvio e professio iuris», Riv.
dir. int., 2011, p. 425.

11 A Davi, «L’autonomie de la volonté en droit international privé des successions dans la perspective d’une future régle-
mentation européenne», Riv. dir. int. priv. proc., 2004, p. 474; A. Dutta, «Succession and Wills in the Conflict of Laws on the
Eve of Europeanisation», RabelsZ, 2009, p. 564 s.

12 \fedi le considerazioni svolte in proposito da A. DutTa, «Succession and Wills in the Conflict of Laws on the Eve of
Europeanisation», RabelsZ, 2009, pp. 564, 566, e da A. Boxowmi, «Prime considerazioni sulla proposta di regolamento sulle
successioni», Riv. dir. int. priv. proc., 2010, p. 883.
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legami con due o piu paesi. In materia successoria soprattutto la seconda caratteristica costituisce un
difetto piuttosto rilevante, perché la prevedibilita e la certezza del diritto applicabile rivestono in questo
campo un’importanza particolarmente accentuata, riconosciuta del resto dallo stesso regolamento™?,
specialmente per le persone che vogliono pianificare in maniera affidabile la trasmissione ereditaria
dei loro patrimoni. Questo inconveniente, cui il regolamento si sforza di apportare un rimedio parziale
accordando al de cujus la possibilita di effettuare una professio juris a favore della sua legge nazionale,
¢ senza dubbio molto piu serio per i notai o gli altri professionisti ai quali sono spesso affidate le opera-
zioni di liquidazione e divisione della successione che non per i giudici, che dispongono rispetto ai primi
di maggiori poteri di indagine4.

36. Le due situazioni che sollevano le difficolta piu rilevanti sono probabilmente le seguenti: in
primo luogo, I’ipotesi in cui il defunto suddivideva la propria vita in maniera approssimativamente equi-
librata fra due o piu paesi, risiedendo alternativamente in ognuno di essi per periodi limitati; in secondo
luogo, I’ipotesi in cui egli aveva risieduto per un periodo pitu 0 meno lungo in un paese straniero per
ragioni professionali, per motivi di studio, per esigenze sanitarie o altro, pur avendo conservato legami
stretti e costanti con il paese di origine. Un’altra situazione suscettibile di creare difficolta nell’accerta-
mento delle condizioni in base alle quali la residenza puo essere considerata «abituale» & quella in cui
una persona si sia trasferita in un nuovo paese poco prima della morte.

37. In considerazione di queste possibili difficolta, durante i lavori preparatori era stata prospet-
tata la possibilita di inserire nel regolamento una definizione precisa del concetto di residenza abituale,
ma le proposte fatte in tal senso non vennero alla fine accolte™. La residenza abituale & ormai senza
dubbio divenuta il criterio di collegamento piu diffuso in materia personale — e in diverse altre materie
— nel diritto internazionale privato convenzionale e in quello posto dagli atti dell’Unione europea. Tale
nozione non viene, peraltro, mai definita negli strumenti che vi fanno ricorso, proprio perché si tratta
di un criterio di fatto, da accertare caso per caso, evitando le rigidita associate alle definizioni legali del
concetto di domicilio negli ordinamenti interni®; per lo stesso motivo, anche il regolamento non ne

118 Si veda il considerando 37, che, dopo aver sottolineato che, affinché «i cittadini possano beneficiare, nel rispetto della
certezza del diritto, dei vantaggi offerti dal mercato interno, € necessario che il presente regolamento consenta loro di conoscere
in anticipo la legge applicabile alla loro successione», aggiunge che la «regola principale dovrebbe garantire che la successione
sia regolata da una legge prevedibile con la quale presenta collegamenti strettix».

114 P, Lacarpe, «La nouvelle Convention de La Haye sur la loi applicable aux successions», Rev. crit. droit int. privé, 1989,
p. 256; T. Branpi, Das Haager Abkommen von 1989 (iber das auf die Erbfolge anzuwendende Recht, Berlin, 1996, p. 240.

15 A, Bonowmt, «Prime considerazioni sulla proposta di regolamento sulle successioni», Riv. dir. int. priv. proc., 2010, p.
887; sulle discussioni analoghe che hanno avuto luogo in seno allo working group sul progetto di regolamento istituito dal
Max-Planck-Institut di Amburgo, vedine i «Comments on the European Commission’s Proposal for a Regulation of the Eu-
ropean Parliament and of the Council on jurisdiction, applicable law, recognition and enforcement of decisions and authentic
instruments in matters of succession and the creation of a European Certificate of Succession», RabelszZ, 2010, p. 605. La
possibile vaghezza della nozione era stata sottolineata anche da alcuni parlamenti nazionali nelle osservazioni da essi fatte
pervenire alla Commissione ed in particolare il governo britannico, attaccato alla nozione di domicile propria dell’ordinamen-
to del suo paese, si era pronunciato a favore dell’inserzione nel testo di una definizione specifica. Similmente nella comunica-
zione presentata dal ministro britannico della giustizia alla House of Commons una delle questioni ritenute piu problematiche
concerneva il concetto di residenza abituale: secondo il ministro, il ricorso in materia successoria a questo criterio avrebbe
potuto provocare, a causa del suo considerevole grado di incertezza, I’effetto indesiderabile di aumentare le controversie tra le
persone interessate. La delegazione del Regno Unito aveva gia espresso preoccupazioni analoghe in occasione dei lavori pre-
paratori della Convenzione dell’Aja del 1989: v. J. Harris, «The Proposed EU Regulation on Succession and Wills: Prospects
and Challenges», Trust Law International, 2008, p. 210 ss.; E. LN, «A Further Step Towards a European Private International
Law Code - The Commission Proposal for a Regulation on Succession», Yearbook of Priv. Int. Law, 2009, p. 131, e, sui lavori
preparatori della convenzione, P. Lacarpg, «La nouvelle Convention de La Haye sur la loi applicable aux successions», Rev.
crit. droit int. privé, 1989, p. 254.

16 1 primo testo convenzionale che fece uso della nozione di residenza abituale & la Convenzione dell’Aja del 1902
sulla tutela dei minori; tale criterio venne preferito a quello di domicilio perché I’uso del secondo in riferimento ad un minore
appariva poco opportuno e I’aggettivo «abituale» venne aggiunto proprio per conferire maggiore stabilita ad una nozione che
non doveva essere confusa con il semplice luogo di soggiorno o dimora: v. il «Rapport» di THorN, in Actes et documents de la
Conférence de droit international privé de La Haye, Troisieme session (1900), p. 103 («la résidence que ne caractériserait pas
la stabilité exprimée par le qualificatif qui a été ajouté, semble impropre a servir de point de départ aux situations juridiques
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contiene una definizione. Sono pero stati inseriti nel regolamento tre considerando (da 23 a 25) piuttosto
particolareggiati che specificano gli elementi di fatto e i criteri principali da prendere in considerazione
nell’esame delle fattispecie concrete, soprattutto nei casi che suscitano maggiori dubbi.

38. La soluzione adottata dal regolamento e probabilmente la piu ragionevole; il concetto di
residenza abituale é stato introdotto nei testi di diritto internazionale privato uniforme, per ovviare alle
difficolta suscitate dalla discordanza delle definizioni nazionali di domicilio, come una nozione pu-
ramente di fatto, refrattaria in quanto tale ad essere oggetto di una definizione legale precisa e la cui
determinazione deve conseguentemente essere sempre compiuta valutando in maniera complessiva le
circostanze pertinenti della fattispecie concreta. Si tratta, in sostanza, di stabilire il centro della vita di
una persona, tenendo conto della localizzazione preponderante dei suoi interessi di ordine personale,
familiare, professionale ed economico, nonché, come é precisato dal considerando 23, effettuando «una
valutazione globale delle circostanze della vita del defunto negli anni precedenti la morte e al momento
della morte, che tenga conto di tutti gli elementi fattuali pertinenti, in particolare la durata e la regolarita
del soggiorno del defunto nello Stato interessato nonché le condizioni e le ragioni dello stesso». Una
definizione legale rigida e precisa potrebbe difficilmente essere sufficientemente completa e particola-
reggiata da includere tutte le situazioni che possono verificarsi nella pratica. Essa presenterebbe dunque
inevitabilmente delle lacune e delle difficolta interpretative, a loro volta potenzialmente suscettibili di
indebolire la certezza del diritto, e inoltre, proprio a causa della sua rigidita, potrebbe avere in alcuni casi
per effetto di impedire di raggiungere la soluzione preferibile.

39. La flessibilita comportata dalla rinuncia ad una definizione formale della residenza abituale
offre, d’altra parte, il vantaggio importante di permettere di affrontare il problema della sua determina-
zione concreta seguendo un approccio funzionale, cioé adattandone la nozione al contesto in cui il pro-
blema di presenta, in maniera da precisarne i contorni secondo le caratteristiche della materia da regolare
o della questione particolare da risolvere.

40. In materia di successioni il principio direttivo enunciato dal considerando 23 del regolamen-
to & che occorre «garantire un criterio di collegamento oggettivo tra la successione e lo Stato membro»
interessato e che tale collegamento deve essere «stretto e stabile». | due considerando successivi offrono
poi delle indicazioni piu precise in merito ad alcune delle situazioni piu incerte che abbiamo menzio-
nato™s. In particolare, riguardo all’ipotesi in cui il defunto abbia vissuto in maniera alterna in due o piu
Stati membri dividendo il proprio tempo fra di essi per periodi pitt 0 meno equivalenti, il considerando
24 suggerisce di tener conto in via prioritaria, quali elementi di apprezzamento complementari, della

auxquelles elle se trouve mélée comme élément efficient»), e il commento di F. Mosconi, La tutela dei minori in diritto inter-
nazionale privato, Milano, 1964, p. 211 ss.

17 Sj veda in particolare, nella giurisprudenza interpretativa della Corte di giustizia, la decisione del 2 aprile 2009, A,
C-523/07, Racc. 2009, p. 1-2805 ss., in cui la Corte ha ribadito espressamente il principio, gia desumibile da sue precedenti pro-
nunce, che la determinazione del concetto di residenza abituale «deve essere effettuata alla luce del contesto delle disposizioni
e dell’obiettivo del regolamento» della cui applicazione si tratta e che, di conseguenza, per «valutare la residenza abituale dei
minori» ai fini dell’individuazione dell’autorita competente ad adottare misure provvisorie di protezione degli stessi nell’ambi-
to del regolamento 2201/2003 (Bruxelles II-his) «non si pud direttamente trasporre la giurisprudenza della Corte sulla nozione
di residenza abituale relativa ad altri settori del diritto dell’Unione europea» (punti 35 e 36 della decisione). | soli atti di diritto
derivato dell’Unione concernenti il diritto internazionale privato che forniscono una definizione precisa della nozione in esame
sono il regolamento 593/2008 (Roma I) sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali e il regolamento 864/2007 (Roma
11) sulla legge applicabile alle obbligazioni extra-contrattuali, i cui rispettivi artt. 19, par. 2, e 23, par. 2, di identico contenuto,
stabiliscono che ai fini della determinazione della legge regolatrice delle obbligazioni alle quali si riferiscono i due atti «per
residenza abituale di una persona fisica che agisce nell’esercizio della sua attivita professionale si intende la sua sede di attivita
principale». Viceversa, nel quadro ben differente di una controversia doganale riguardante la spettanza di franchigie fiscali in
materia di importazione temporanea di mezzi di trasporto, in cui si doveva determinare la residenza di una persona che divide-
va la sua vita tra due Stati membri diversi, la Corte ha deciso che, qualora una considerazione globale dei legami personali e
professionali del soggetto in questione condotta in funzione di tutti gli elementi di fatto rilevanti non consenta di raggiungere
conclusioni univoche, si deve dare preminenza ai legami personali (CGUE 12 luglio 2001, Louloudakis, C-262/99, Racc. 2001,
p. 1-56547 ss., punto 60).

18 v/ supra, par. 36.
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sua cittadinanza e del luogo di situazione dei suoi beni principali. Quanto, poi, all’ipotesi in cui «per
motivi professionali o economici il defunto fosse andato a vivere all’estero per lavoro, anche per un
lungo periodo, ma avesse mantenuto un collegamento stretto e stabile con lo Stato di origine» lo stesso
considerando 24 ammette che, se il defunto aveva mantenuto «il centro degli interessi della sua famiglia
e della sua vita sociale» nel suo paese di origine, si possa ritenere, alla luce delle circostanze, che vi
abbia anche conservato la propria residenza abituale.

41. E’ comunque importante che I’accertamento della residenza abituale si fondi sempre sulla
valutazione concreta delle circostanze di fatto, con I’esclusione del ricorso a presunzioni che potrebbero
rivelarsi basate su elementi arbitrari e finirebbero per modificare 1’essenza di questo criterio di collega-
mento. E’ vero che in tal modo potrebbero verificarsi valutazioni contraddittorie, ma esse, rimanendo
limitate a casi specifici, non comporterebbero conflitti di principio®®. Come si € visto, I’art. 3 della Con-
venzione dell’Aja nel 1989 prevede invece un sistema complesso, in base al quale la successione viene
regolata dalla legge del paese di residenza abituale del defunto se egli aveva altresi la cittadinanza di
quello stesso paese o se vi aveva risieduto per almeno cinque anni prima della morte (sempre che non
avesse mantenuto legami piu forti con il paese di cui era cittadino)'?; tale soluzione, dettata dalla preoc-
cupazione di conferire maggiore accuratezza alla determinazione dei legami piu stretti della fattispecie,
e stata pero in genere considerata poco soddisfacente dalla dottrina non solo per il carattere rigido e
arbitrario del termine minimo quinquennale ma anche per la sua scarsa idoneita a migliorare il grado
di certezza del diritto applicabile, data I’impossibilita di stabilire anticipatamente se il suddetto termine
giungera a compimento'?.,

42. D’altra parte, deve notarsi che in sede di verifica giurisdizionale, la determinazione della
residenza abituale dovra effettuarsi, anche e prima ancora che ai fini dell’individuazione del diritto ap-
plicabile, ai fini dell’accertamento della competenza del giudice adito. Infatti, come si € visto, & proprio
al giudice dello Stato membro dell’ultima residenza abituale del defunto che I’art. 4 del regolamento
attribuisce in via di principio la competenza a statuire sull’insieme della successione. Non & quindi
possibile escludere che alcuni giudici potranno essere portati a valorizzare gli elementi di fatto atti a
condurre all’affermazione della sussistenza della propria competenza piuttosto che quelli che dovreb-
bero suggerirne la negazione. | rischi di race to the court tra parti che potrebbero essere interessate al
riconoscimento della competenza di autorita giudiziarie di Stati membri diversi e, di riflesso, all’appli-
cazione delle rispettive leggi materiali alla successione, sono quindi tutt’altro che trascurabili. Si tratta
peraltro di rischi ineliminabili in quanto insiti nel carattere sia pur relativamente flessibile del criterio di
collegamento adottato.

2. La clausola di eccezione

43. Come gia accennato'?, il riferimento alla legge del paese dell’ultima residenza abituale del
de cujus operato dall’art. 21, par.1, & completato dall’aggiunta di una clausola di eccezione o Auswei-
chsklausel, contenuta nel par. 2 dell’articolo e formulata in termini del tutto classici, secondo cui, qua-
lora, «in via eccezionale, dal complesso delle circostanze del caso concreto, risult(i) chiaramente che,
al momento della morte, il defunto aveva collegamenti manifestamente piu stretti con uno Stato diverso
da quello la cui legge sarebbe applicabile ai sensi del paragrafo 1, la legge applicabile alla successione
e la legge di tale altro Stato».

Il carattere almeno relativamente «aperto» e flessibile della nozione di residenza abituale e i
conseguenti margini di apprezzamento che la sua applicazione lascia all’interprete inducono peraltro a

119 Come fa notare F. Mosconi, La tutela dei minori in diritto internazionale privato, Milano, 1964, p. 212.

20 Sypra, nota 103.

121\, A. Davi, «Riflessioni sul futuro diritto internazionale privato europeo delle successionix», Riv. dir. int., 2005, p. 319;
A. Bonowmi, «Successions internationales: conflits de lois et de juridictions», Recueil des cours, vol. 350 (2010), p. 189.

122 Cfr, ancora supra, nota 103.
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nutrire qualche dubbio sull’opportunita dell’inserimento della disposizione, che era assente nella propo-
sta originaria della Commissione, nel testo definitivo del regolamento. Anzitutto, come alcuni dei primi
commentatori del regolamento non hanno mancato di osservare, dal punto di vista concettuale I’inda-
gine diretta all’individuazione della residenza abituale del de cujus, intesa come centro della sua vita e
dei suoi principali interessi di ordine personale, familiare, professionale ed economico, e quella volta
ad accertare la sussistenza di suoi legami particolarmente stretti con un dato paese sono in larga misura
sovrapponibili e, di conseguenza, tutt’altro che facilmente distinguibili'®. Lo stesso considerando 23 del
regolamento precisa, in effetti, che anche per compiere il primo tipo di verifica ¢ necessario «procedere
a una valutazione globale delle circostanze della vita del defunto negli anni precedenti la morte e al
momento della morte, che tenga conto di tutti gli elementi fattuali pertinenti» in modo da giungere a
stabilire I’esistenza di «un legame stretto», oltre che «stabile», con lo Stato cosi determinato. Ne deriva
che, benché il considerando 25 sottolinei I’esigenza di evitare di fare impiego della clausola di eccezione
«come criterio di collegamento sussidiario ogni qual volta la determinazione della residenza abituale del
defunto al momento della morte risulti complessa» e di limitarsi quindi a ricorrervi soltanto per correg-
gere il risultato di un processo di accertamento della residenza abituale gia concluso, la delimitazione tra
i rispettivi ambiti di applicazione dei due paragrafi dell’art. 21 si presenta problematica.

44. Ad ogni modo ¢ certo che la presenza della clausola nel regolamento comporta una signi-
ficativa dilatazione dei margini di discrezionalita offerti all’interprete nell’individuazione del diritto
applicabile. Anche sotto questo aspetto I’introduzione nella nuova disciplina europea di questo ulteriore
elemento di flessibilita sembra pero presentare piu inconvenienti che vantaggi. E’ certamente vero che
I’applicazione della clausola puo permettere di arrivare, in un numero di casi peraltro limitato, all’iden-
tificazione di una legge che ha con la successione dei legami obiettivamente piu stretti di quelli che con
essa possiede la legge del paese dell’ultima residenza abituale del defunto. Tuttavia il maggior grado di
precisione e di accuratezza di valutazione in tal modo conseguito ha come contropartita una conside-
revole perdita di prevedibilita del diritto applicabile, suscettibile di provocare a sua volta, specie nelle
situazioni che presentano caratteri di internazionalita particolarmente rilevanti, non lievi difficolta di
pianificazione ereditaria, ¢ inoltre di costituire un incentivo alla moltiplicazione delle liti tra aspiranti
alla successione. Si tratta di inconvenienti di peso tutt’altro che trascurabile, dal momento che in materia
successoria la certezza del diritto rappresenta un valore di importanza fondamentale, come riconosce
del resto il considerando 37 dello stesso regolamento, che indica nella necessita di consentire ai citta-
dini europei «di conoscere in anticipo la legge applicabile alla loro successione» una delle esigenze
piu essenziali tra quelle che la disciplina di conflitto contenuta nell’atto mira a soddisfare, oltre che la
giustificazione principale dell’esercizio dell’azione uniformatrice dell’Unione nel settore. Proprio in
considerazione del preminente rilievo di questa esigenza la dottrina internazionale & generalmente sfa-
vorevole all’uso di clausole di eccezione nel campo delle successioni ed e anzi probabile che una delle
ragioni prevalenti dell’insuccesso della Convenzione dell’ Aja del 1989 consista esattamente nella scarsa
misura di prevedibilita della legge applicabile alla successione a titolo obiettivo che essa offre'.

123 v/, in particolare, per rilievi in proposito, F.M. WiLkg, «Das internationale Erbrecht nach der neuen EU-Erbrechtsve-
rordnung», Recht der internationalen Wirtschaft, 2012, p. 605; H. DorNER, «EUErbVO: Die Verordnung zum Internationalen
Erb- und Erbverfahrensrecht ist im Kraftl», Zeitschrift fiir Erbrecht und Vermégensnachfolge, 2012, p. 510 s.; P. LAGARDE, «Les
principes de base du nouveau reglement européen sur les successions», Rev. crit. droit int. privé, 2012, p. 701; G. KHAIRALLAH,
«La détermination de la loi applicable a la succession», in Droit européen des successions internationales (a cura di G. Knai-
raLLAH / M. REVILLARD), Paris, 2013, pp. 49, 53.

124 v/ ad esempio, per considerazioni critiche al riguardo, tra i commentatori della convenzione, A. voN OVERBECK, «La
Convention du premier ao(t 1989 sur la loi applicable aux successions pour cause de mort», Annuaire suisse de droit int.,
1989, p. 145; T. Branpi, Das Haager Abkommen von 1989 iber das auf die Erbfolge anzuwendende Recht, Berlin, 1996, p.
139 ss.; A. Davi, «Riflessioni sul futuro diritto internazionale privato europeo delle successioni», Riv. dir. int., 2005, p. 319; A.
Bonomi, «Successions internationales: conflits de lois et de juridictions», Recueil des cours, vol. 350 (2010), p. 189 s. Anche
le prime reazioni della dottrina all’inserimento della clausola di eccezione nel regolamento si presentano poco favorevoli: v.,
in particolare, F.M. WiLkE, «Das internationale Erbrecht nach der neuen EU-Erbrechtsverordnung», Recht der internationalen
Wirtschaft, 2012, p. 605; F. BouLaNGER, «Révolution juridique ou compromis en trompe-I’oeil? A propos du nouveau réglement
européen sur les successions internationales», JCP Semaine jur., éd. gén., 2012, n. 42, p. 1122, par. 6.
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45. Si deve d’altra parte rilevare che, nelle ipotesi, che saranno naturalmente le piu frequenti, in
cui il tribunale richiesto di pronunciare sulla successione assuma competenza sulla base del criterio di
ordine generale dell’ultima residenza abituale del de cujus stabilito dall’art. 4, la messa in opera della
clausola di eccezione produrra inevitabilmente I’effetto collaterale di determinare il venir meno della
coincidenza tra forum e jus che 1’adozione di quel criterio permette di norma di realizzare. Date le diffi-
colta, spesso sensibilmente piu elevate, come si € visto'?, di quelle esistenti in altri campi, che presenta
I’applicazione del diritto straniero in materia successoria, si ha in cio senza dubbio un inconveniente ad-
dizionale che I’impiego di tale strumento & suscettibile di causare. Ma proprio per questo motivo si puo
presumere che i giudici degli Stati membri si mostreranno ancor piu reticenti a farvi ricorso di quanto
non sia comunque gia richiesto dal carattere di eccezionalita che deve sempre avere la sua utilizzazione
e tenteranno invece di affrontare e risolvere il pit possibile il problema dell’individuazione del paese
con cui il defunto aveva i legami piu stretti nel quadro dell’interpretazione della nozione di residenza
abituale. Potrebbe quindi risultarne una ulteriore riduzione nella pratica dei casi di sfruttamento delle
potenzialita applicative della clausola.

46. E’ peraltro da attendersi che la piu gran parte delle concrete applicazioni della clausola in
questione verra effettuata a favore della legge di un paese in cui il defunto aveva risieduto abitualmente
prima di acquistare la sua ultima residenza abituale in un paese diverso, soprattutto qualora il trasfe-
rimento della sua residenza nel secondo fosse di poco anteriore al momento della morte e, appunto in
ragione della brevita del tempo trascorso, egli avesse ancora dei collegamenti di maggior consistenza
con il primo'®, E” in effetti difficile supporre che il de cujus possa aver avuto i suoi legami piu stretti con
un paese in cui non abbia mai risieduto o nel quale abbia cessato di risiedere da lungo tempo ed € co-
munque significativo che I’ipotesi appena indicata costituisca I'unico esempio di possibile utilizzazione
della clausola addotto dal considerando 25 del regolamento.

D’altro canto, proprio le caratteristiche che presenta I’esempio riferito permettono di ricostruire
le motivazioni principali che probabilmente si trovano alla base dell’introduzione di questo strumento di
flessibilizzazione nel regolamento. Si tratta essenzialmente del concorso di due differenti esigenze. Da
un lato la preoccupazione del Regno Unito, attaccato alla tradizionale nozione di domicile propria del
suo sistema giuridico, la quale, come noto, & notevolmente piu stabile di quella di residenza abituale, che
i suoi cittadini andati a trascorrere gli ultimi anni delle loro vite in paesi che godono di piu favorevoli
condizioni climatiche possano trovarsi ad aver rimessa in causa la loro pianificazione ereditaria anteriore,
a volte senza esserne neppure consapevoli?’. D’altro lato il timore manifestato dai governi di altri Stati
membri, e in qualche modo di segno opposto, specialmente nei rapporti tra paesi di diritto continentale
che ammettono il diritto alla riserva ereditaria e paesi di common law che non riconoscono I’esistenza di
tale diritto, che un cambiamento di residenza in un momento prevedibilmente prossimo alla fine della vita
del de cujus possa essere effettuato dal medesimo al fine di eludere le pretese dei legittimari.

Non sembra peraltro che a questo insieme di preoccupazioni possa essere facilmente attribuito
un rilievo tanto decisivo da indurre a considerarlo prevalente, in una valutazione comparativa dei costi e
dei benefici, sulla perdita di certezza del diritto applicabile e sugli altri inconvenienti provocati dall’in-
troduzione della clausola di eccezione nel regolamento. Quelle del secondo tipo sono probabilmente
piuttosto esagerate, oltre che per ragioni di ordine piu generale che verranno indicate tra breve'?, anche
perché il trasferimento della residenza in un paese straniero comporta di solito modificazioni delle con-

125 Cfr. supra, par. 27.

126 v/ i rilievi svolti in proposito da D. SoLomon, «Die Renaissance des Renvoi im Européischen Privatrecht», in Liber
Amicorum Klaus Schurig, Miinchen, 2012, p. 257.

27 Come riportato da P. LacarDE, «La nouvelle Convention de La Haye sur la loi applicable aux successions», Rev. crit.
droitint. privé, 1989, p. 256, gia nel corso dei lavori preparatori della Convenzione dell’ Aja preoccupazioni di questo tipo erano
state espresse dalla delegazione inglese. Motivazioni analoghe su trovano del resto alla base della proposta avanzata, durante
i lavori preparatori del regolamento, nella dottrina di quel paese da J. Harris, «The Proposed EU Regulation on Succession
and Wills: Prospects and Challenges», Trust Law International, 2008, p. 212, di introdurre un’eccezione al principio della
sottoposizione della successione alla legge del paese dell’ultima residenza abituale del de cujus nell’ipotesi in cui questi sia
«manifestly more closely connected to another State where he has previously resided».

128 V. infra, par. 57.
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dizioni di vita di un soggetto talmente radicali da rendere difficile immaginare che esso possa essere
frequentemente utilizzato come espediente per raggiungere un obiettivo che sarebbe il piu delle volte
conseguibile con mezzi di piu facile attuazione (ad esempio, vendita di beni e trasformazione del loro
valore in denaro liquido, suscettibile di essere piu facilmente sottratto od occultato, intestazione reale o
fittizia a terzi, ecc.). Comunque, almeno nei casi piu gravi, il rimedio dell’ordine pubblico e, negli or-
dinamenti giuridici degli Stati membri che lo prevedono, quello della frode alla legge sono disponibili.
Quelle del primo tipo possono trovare una risposta sufficiente nella possibilita offerta dal regolamento
di ricorrere alla professio juris. Questa presenta in effetti, rispetto alla clausola di eccezione, I’importan-
te vantaggio di permettere di conciliare pienamente le due esigenze, in larga misura contrastanti, della
flessibilita della regolamentazione e della certezza del diritto applicabile’?®, mentre la soddisfazione che
puod dare I'impiego della clausola di eccezione alla prima esigenza si accompagna inevitabilmente al
sacrificio della seconda.

VI1I1. La professio juris
1. La facolta di scelta della legge nazionale

47. L’adozione da parte del regolamento del criterio di collegamento dell’ultima residenza abi-
tuale del de cujus si fonda, come si & visto, sulla ragionevole presunzione che tale criterio consenta in
un elevato numero di casi di individuare la legge che obiettivamente presenta i piu stretti legami con
la successione. Nonostante che questa ipotesi possa essere considerata a priori come la piu probabile,
resta pero un certo spazio per la possibilita che la persona del de cujus, come pure altri rilevanti elementi
della vicenda successoria, abbiano in realta collegamenti di maggiore consistenza con la legge di uno
Stato diverso. Cio puo avvenire specialmente riguardo alla successione di persone che, per ragioni pro-
fessionali o di altra natura, cambiano frequentemente paese di residenza o di persone che, pur avendo
trasferito la propria residenza in un paese straniero, abbiano tuttavia mantenuto legami prevalenti, di
carattere non soltanto psicologico e affettivo ma spesso anche materiale ed economico, con il loro paese
di origine o con quello di una precedente residenza di piu lunga durata. Dal punto di vista della ricerca
della migliore localizzazione della fattispecie da disciplinare il criterio dell’ultima residenza abituale
del defunto presenta quindi, al pari del resto di qualsiasi altro criterio di collegamento astrattamente
predeterminato e legislativamente imposto, margini di approssimazione e di arbitrarieta non indifferenti.
Al fine di accrescere 1’adattabilita della disciplina di conflitto alle caratteristiche del caso di specie e di
permettere il raggiungimento di soluzioni pit conformi alle aspettative e alle esigenze delle parti interes-
sate il regolamento aggiunge alla previsione della clausola di eccezione — la cui applicazione, oltre a hon
essere del tutto scevra di inconvenienti, deve comunque rimanere ristretta ad ipotesi, come indica il suo
stesso nome, eccezionali — |’ ulteriore strumento di flessibilizzazione rappresentato dal riconoscimento al
de cujus di una sia pur limitata facolta di scelta del diritto applicabile alla sua successione.

48. 1l riconoscimento di un certo grado di autonomia della volonta in materia successoria, fino
a pochi decenni or sono estraneo alla grande maggioranza dei sistemi nazionali di conflitto*®, incontra

129 Sy questa caratteristica dell’autonomia della volonta nel diritto internazionale privato v., da un punto di vista generale,
M. GiuLiaNo, «La loi d’autonomie: le principe et sa justification théorique», Riv. dir. int. priv. proc., 1979, p. 234 s.; S. STojANO-
vic, Die Parteiautonomie und der internationale Entscheidungseinklang, Zirich, 1983, p. 31 ss.; con riferimento alla esigenze
specifiche del diritto internazionale privato dell’Unione europea, A. DutTa, «Succession and Wills in the Conflict of Laws on
the Eve of Europeanisation», RabelsZ, 2009, p. 571 s.; A. Davi, «Le renvoi en droit international privé contemporain», Recueil
des cours, vol. 352 (2010), p. 330 ss. 1l rilievo ora esposto si applica peraltro soltanto alla professio juris espressa e non anche
a quella «implicita», introdotta nel regolamento con un discutibile emendamento della proposta originaria della Commissione,
che in molti casi non € un vero atto di consapevole scelta di legge ma finisce piuttosto per risolversi in una sorte di finzione
giuridica e comunque presenta rischi per la certezza del diritto comparabili a quelli che comporta la clausola di eccezione (v.
al riguardo infra, par. 58).

130 | ’eccezione di maggior rilievo & rappresentata dal diritto svizzero, ove esso pud vantare una tradizione risalente al
Niedergelassenen- und Aufenthalter Gesetz (NAG) del 1891 ed ¢ stato confermato dagli artt. 90, 91 e 95 della legge di diritto
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oggi crescente successo nelle legislazioni in conformita alla generale tendenza del diritto internazionale
privato contemporaneo verso la liberalizzazione ma anche in considerazione degli obiettivi vantaggi che
presenta. Possibilita pit o0 meno ampie di scelta di legge sono previste dalle codificazioni recenti di vari
Stati membri dell’Unione® e inoltre I’art. 5 della Convenzione dell’Aja del 1989, seppure consentendo
agli Stati contraenti I’apposizione di due diversi tipi di riserve, lascia al de cujus la liberta di sottoporre
la propria successione alla legge della cittadinanza oppure della residenza da lui possedute al momento
della designazione o al momento della morte. Importanti impulsi a questi sviluppi sono stati dati anche
dalle prese di posizione in favore dell’attribuzione alle persone interessate di una facolta di opzione tra
il proprio diritto nazionale e quello del paese del domicilio venute da consessi ed istituzioni scientifiche
internazionali quali I’Unione internazionale del notariato latino** e, in due occasioni (sessioni di Nizza
del 1967 e del Cairo del 1987), I’Institut de droit international'®. L’art. 22 del regolamento, consentendo
al de cujus di optare per I’applicazione alla sua successione della legge del paese — 0, qualora sia un
pluricittadino, di uno dei paesi — di cui ha, o avra al momento della morte, la cittadinanza (in luogo della
legge, che sarebbe applicabile a titolo oggettivo, del paese in cui risiedera in tale momento), si colloca
nel solco del suddetto orientamento. La disposizione richiede pero che I’opzione si riferisca all’intera
successione, escludendo quindi I’ammissibilita di scelte di legge parziali***.

49. Oltre ad evitare il rischio della sottoposizione della successione ad una legge che non pre-
senta con essa che deboli legami e ad offrire al de cujus la possibilita di organizzare la trasmissione
del proprio patrimonio sulla base di una regolamentazione materiale il cui contenuto potrebbe meglio
rispondere alle sue esigenze, la soluzione accolta dal regolamento ha I’ulteriore vantaggio, almeno al-
trettanto importante, di permettere di sottrarre la pianificazione ereditaria alla condizione di precarieta
ed incertezza che inevitabilmente comporta I’adozione di un criterio di collegamento per sua natura de-
stinato a rimanere indeterminato ed indeterminabile fino al decesso dell’interessato come quello dell’ul-
tima residenza abituale. Nel quadro di una disciplina di conflitto creata con un regolamento dell’Unione
europea, vale a dire con uno strumento di diritto internazionale privato uniforme che vincola un rile-
vante numero di Stati, il grado di certezza e di stabilita della legge regolatrice che la professio juris con-
sente di ottenere é del resto considerevolmente accresciuto dalla garanzia del riconoscimento della sua

internazionale privato del 1987. Per ampie indicazioni di carattere storico-comparato v. P. D Cesari, Autonomia della volonta
e legge regolatrice delle successioni, Padova, 2001, p. 65 ss.

181 Sj tratta in particolare di Belgio, Bulgaria, Estonia, Finlandia, Italia, Paesi Bassi, Romania e, limitatamente alla pos-
sibilita di sottoporre alla legge del paese del foro la successione relativa agli immobili ivi situati, Germania. | diritti inglese e
portoghese assoggettano I’interpretazione del testamento alla legge designata espressamente o implicitamente dal testatore. Per
pit ampie indicazioni di diritto comparato v. A. DutTa, «Succession and Wills in the Conflict of Laws on the Eve of Europea-
nisation», RabelsZ, 2009, p. 569 s.; A. Bonowmr, «Le choix de la loi applicable a la succession dans la proposition de réglement
européen», in Successions internationales. Réflexions autour du futur réglement européen et de son impact pour la Suisse (a
cura di A. Bonowmi / C. Scumip), Zurich, 2010, p. 28 ss., e «Successions internationales: conflits de lois et de juridictions», Re-
cueil des cours, vol. 350 (2010), p. 202 ss.

132 Settimo Congresso di Bruxelles del 1963: v. al riguardo il commento di F. Ricaux, Rev. crit. droit int. privé, 1964, p.
168 ss.

133 Risoluzioni su «La succession testamentaire en droit international privé», Annuaire de I’Institut de droit international,
1967, vol. 11, p. 558, e su «La dualité des principes de nationalité et de domicile en droit international privé», ibid., 1987, vol.
I, p. 292.

13 |_a limitazione & dovuta principalmente alla preoccupazione di evitare le complicazioni e gli inconvenienti suscettibili
di essere provocati dalla scissione della successione e per questo motivo la sua introduzione nella disciplina che sarebbe stata
data dal futuro regolamento alla professio juris era stata raccomandata dallo studio preparatorio redatto, su richiesta della Com-
missione, dal Deutsches Notarinstitut, in Les successions internationales dans I’UE: perspectives pour une harmonisation,
Wiirzburg, 2004, p. 106 (e v. anche, nello stesso senso, in dottrina A. Davi, «L’autonomie de la volonté en droit international
privé des successions dans la perspective d’une future réglementation européenne», Riv. dir. int. priv. proc., 2004, p. 481 s.; A.
BoNomi, «Successions internationales: conflits de lois et de juridictions», Recueil des cours, vol. 350 (2010), p. 241 s.). Tuttavia
a determinare tale restrizione pud avere altresi contribuito il desiderio di circoscrivere il piu possibile il pericolo di abusi. In
favore del conferimento al de cujus della facolta di sottoporre la successione relativa a uno o alcuni beni immobili alla legge del
paese della loro rispettiva situazione, al fine di facilitare I’amministrazione e la liquidazione della successione e, in particolare
il coordinamento tra statuto successorio e statuto reale del bene, si erano invece espressi A. Dutta, «Succession and Wills in
the Conflict of Laws on the Eve of Europeanisation», RabelsZ, 2009, p. 577 s., e il commento alla proposta di regolamento del
2009 del Max-Planck-Institut, ibid., pp. 609 s., 613.
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efficacia in tutti gli Stati in cui il regolamento si applica. In effetti ¢ soltanto rispetto alle successioni che
presentano elementi di contatto anche con paesi terzi, e riguardo alle quali le autorita giurisdizionali di
tali paesi siano quindi dotate di competenza concorrente, che la professio, ove non ammessa (0 ammessa
in termini discordanti) dai rispettivi sistemi di conflitto, non assicura il raggiungimento in tutti i casi di
risultati uniformitss,

Dal punto di vista piu specifico delle esigenze dello sviluppo del processo di integrazione la
previsione nel regolamento di questa facolta di scelta comporta inoltre i vantaggi di ordine politico e
pratico cui si € gia accennato e in considerazione dei quali 1’attribuzione di uno spazio significativo
all’autonomia conflittuale delle parti interessate ¢ ormai divenuta una delle caratteristiche salienti del
sistema di diritto internazionale privato europeo in via di costruzione®. Ad essi pud ancora aggiungersi
che, nel corso dei negoziati svoltisi nella fase di elaborazione del regolamento, il riconoscimento al de
cujus della possibilita di optare per I’applicazione della legge dello Stato di cui € cittadino ha contribuito
a facilitare I’accettazione di una regolamentazione basata sull’adozione a titolo principale del criterio di
collegamento della residenza da parte dei numerosi Stati membri tradizionalmente fautori del principio
della nazionalita anche in materia successoria*.

50. La facolta di opzione in favore della legge nazionale € disciplinata dall’art. 22 del regola-
mento in maniera decisamente liberale dal momento che la disposizione consente alle persone che hanno
piu cittadinanze di scegliere la legge del paese di una qualunque di queste e permette altresi di scegliere
la legge del paese di una cittadinanza non posseduta al momento della designazione purché la si possie-
da al momento dell’apertura della successione. Entrambe le previsioni, assenti nella proposta originaria
della Commissione, sono state introdotte in una fase successiva dei lavori preparatori del regolamento®.

La prima soluzione pu0 vantare a suo sostegno validi argomenti e trova del resto corrisponden-
za, oltre che nell’art. 5 della Convenzione dell’Aja, anche in alcune disposizioni legislative nazionali**.
Rispetto alla soluzione opposta, consistente nel permettere la sola scelta della legge del paese della cit-
tadinanza «piu effettiva», vale a dire quella del paese con cui I’interessato ha i piu intensi legami, essa
si presenta anzitutto pitt consona all’idea di fondo che sottosta in generale alle regole di conflitto che
fanno ricorso a una pluralita di criteri di collegamento di carattere alternativo o, come nel caso presen-
te, facoltativo, ossia all’idea di rinunciare alla ricerca del collegamento piu stretto della fattispecie e di
accettare invece come sufficiente un collegamento suscettibile di essere ritenuto comunque ragionevol-

185 Cfr. in proposito I"analisi svolta da A. Bonowm, «Successions internationales: conflits de lois et de juridictions», Recueil
des cours, vol. 350 (2010), p. 212 ss., il quale mette in particolare in rilievo che, nei rapporti tra sistemi di conflitto recipro-
camente indipendenti e dei quali soltanto uno o alcuni ammettano la professio juris, essa ha maggiori possibilita di esercitare
un’utile funzione di coordinamento — e assicurare quindi I’unita e la certezza del diritto applicabile quale che sia I’autorita
nazionale chiamata a statuire sulla successione — qualora i sistemi di conflitto interessati adottino criteri di collegamento
oggettivi diversi che qualora essi ne impieghino invece uno identico, dato che in quest’ultimo caso solo I’accoglimento del
rinvio da parte di quelli che non ammettono la professio pud intervenire, ricorrendone i presupposti, a ristabilire I’'uniformita
di regolamentazione.

136 Cfr. supra, par. 33, e v. anche, sugli effetti benefici che la stabilita e la prevedibilita del diritto applicabile alla succes-
sione garantite dalla professio juris sono suscettibili di produrre sull’esercizio delle liberta di circolazione e di stabilimento dei
cittadini europei nello spazio dell’Unione, A. DutTa, «Succession and Wills in the Conflict of Laws on the Eve of Europeani-
sation», RabelsZ, 2009, p. 571 ss., e A. Bonowmi, «Le choix de la loi applicable a la succession dans la proposition de réglement
européen», in Successions internationales. Réflexions autour du futur réglement européen et de son impact pour la Suisse (a
cura di A. Bonomi / C. Scumip), Zurich, 2010, p. 33.

137 Analogamente, durante i lavori preparatori della Convenzione dell’ Aja, la scelta di ammettere la professio juris, sebbe-
ne essa costituisse allora una novita di notevole rilievo per quasi tutti gli Stati membri della Conferenza, venne fatta, tra I’altro,
anche con un obiettivo di conciliazione delle posizioni opposte degli Stati rispettivamente seguaci dei principi della nazionalita
e della residenza: cfr. al riguardo T. Branpi, Das Haager Abkommen von 1989 (iber das auf die Erbfolge anzuwendende Recht,
Berlin, 1996, p. 291.

138 La seconda ¢ stata anzi aggiunta all’ultimo momento dato che non figurava neppure nel testo presentato dalla presidenza
del Consiglio il 12 dicembre 2011 (documento 18475/11 ADD 1 GIUSTCIV 356 CODEC 2397), che costituiva il risultato di un
accordo generale ormai raggiunto in seno a quell’organo ed era stato inoltre informalmente concordato anche con il Parlamento
europeo.

139 V. in particolare I’art. 90 della legge svizzera di diritto internazionale privato e I’art. 79 del codice di diritto interna-
zionale privato belga.
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mente adeguato*®. Inoltre, sotto il profilo pratico, la necessita di determinare la cittadinanza piu effettiva
dell’autore della scelta — spesso, in sede di verifica postuma della validita ed efficacia di quest’ultima,
a vari anni di distanza dal momento del suo compimento — avrebbe messo seriamente a repentaglio la
certezza del diritto applicabile, che, come si € visto, rappresenta proprio uno dei principali obiettivi
che la previsione nel regolamento della professio juris mira a realizzare. Va infine tenuto presente che
I’eventuale residenza abituale del pluricittadino in uno dei suoi Stati nazionali costituisce di norma I’e-
lemento fondamentale da prendere in considerazione ai fini dell’individuazione della sua cittadinanza
piu effettiva*l. Poiché d’altra parte la legge applicabile alla successione a titolo oggettivo € quella del
paese dell’ultima residenza abituale del defunto, ne deriva che I’esclusione nel regolamento della facolta
di designare la legge di un paese nazionale diverso da quello nel quale si risiede al momento della desi-
gnazione avrebbe notevolmente ridotto I’utilita della professio, limitandola quasi soltanto ai casi in cui
I’interessato abbia intenzione o preveda di trasferire la propria residenza all’estero.

Comunque, anche in assenza di questa precisazione nel regolamento, almeno nell’ipotesi in cui
una o piu delle cittadinanze concorrentemente possedute fossero cittadinanze di paesi membri dell’U-
nione, un’interpretazione tendente a restringere la possibilita di avvalersi a volonta di ciascuna di esse
sarebbe stata incompatibile con la consolidata giurisprudenza della Corte di giustizia, che nega I’ammis-
sibilita sia del rifiuto di riconoscere gli effetti del loro possesso nei rapporti tra paesi membri sia dell’in-
troduzione di qualsiasi ordine di preferenza tra le stesse'®2. E’ peraltro vero che la soluzione liberale
adottata dal regolamento puo consentire la scelta della legge di uno Stato con cui I’interessato non abbia
mantenuto che scarsi legami, come ad esempio é avvenuto nel noto caso svizzero Hirsch c. Cohen'.

51. Quanto alla seconda previsione, I’utilita dell’attribuzione al de cujus della facolta di optare
per I’applicazione della legge di una cittadinanza che egli non possiede ancora al momento della desi-
gnazione ma che prevede o spera di acquistare in futuro (e naturalmente di continuare a possedere al
momento della morte) non & prima facie evidente, nonostante che anche questa possibilita sia ammessa
dall’art. 5 della Convenzione dell’Aja nonché da qualche rara legge nazionale recente'*. Da essa do-

140 Cfr. A. Davi, «L’autonomie de la volonté en droit international privé des successions dans la perspective d’une future
réglementation européenne», Riv. dir. int. priv. proc., 2004, p. 481.

141 v, ad esempio, in tal senso I’art. 5 della legge d’introduzione al codice civile tedesco (EGBGB).

142 Sj vedano in particolare le decisioni del 7 luglio 1992, Micheletti, C-369/90, Racc. 1992, p. 1-4239, punto 10, del 2
ottobre 2003, Garcia Avello, C-148/02, Racc., 2003, p. I-11613, punto 28, e del 16 luglio 2009, Hadadi, C-168/08, Racc. 2009,
p. 1-6871, punti 51-54. Alla luce di questa giurisprudenza la diversa soluzione accolta dal regolamento 1259/2010 relativo
all’attuazione di una cooperazione rafforzata nel settore della legge applicabile al divorzio e alla separazione personale (c. d.
regolamento Roma 111), il cui considerando 22 rimette al diritto interno degli Stati membri la disciplina dei casi di concorso
di cittadinanze, ma con la precisazione che tale disciplina deve comunque assicurare il «pieno rispetto dei principi generali
dell’Unione europea», acquista un sapore almeno indirettamente discriminatorio nei confronti delle cittadinanze dei paesi terzi.
Le numerose disposizioni contenute nelle leggi di diritto internazionale privato dei paesi membri che regolano il concorso tra la
cittadinanza del foro e una o piu cittadinanze straniere attribuendo automatica prevalenza alla prima possono infatti continuare
ad essere applicate in materia di divorzio e separazione personale nella sola ipotesi in cui le cittadinanze straniere che vengono
in considerazione siano quelle di un paese non membro dell’Unione. Una soluzione del genere, a prescindere dalla sua discrimi-
natorieta sostanzialmente ingiustificata e poco compatibile con le esigenze di una equilibrata regolamentazione dei conflitti di
leggi, si sarebbe prestata male ad essere estesa alla materia delle successioni anche in ragione dell’impossibilita di determinare
con certezza al momento della professio il futuro Stato del foro.

143 Sentenza del Tribunale federale del 17 agosto 1976, Arréts du Tribunal fédéral, vol. 102, 11, p. 136 ss. Si trattava della
professio juris fatta in favore della propria legge nazionale inglese da un de cujus in origine cittadino tedesco, rifugiatosi a
seguito di persecuzioni razziali in Gran Bretagna, dove aveva vissuto per un periodo di tempo relativamente breve divenendone
pero cittadino e successivamente trasferitosi, ormai da venti anni, in Svizzera, il quale si era avvalso della scelta della legge
inglese, con cui non aveva peraltro conservato alcun rapporto, onde diseredare, a vantaggio della seconda moglie, la figlia e i
nipoti, tutti cittadini svizzeri e residenti nello stesso paese. La decisione del Tribunale escluse la contrarieta all’ordine pubblico
svizzero dell’assenza nel diritto inglese, reso in tal modo applicabile, di norme protettive dei legittimari. In un ordine di idee
sostanzialmente analogo, benché in un settore diverso, la Corte di giustizia dell’Unione europea ha affermato, nella sentenza
relativa al caso Hadadi menzionata alla nota precedente, la piena legittimita della scelta dell’attore, doppio cittadino francese e
ungherese al pari della moglie insieme a cui risiedeva da molti anni in Francia, di introdurre nei confronti di essa una domanda
di divorzio in Ungheria facendo valere il criterio di competenza giurisdizionale della cittadinanza comune dei coniugi stabilito
dall’art. 3, par. 1, lett. b), del regolamento 2201/2003 (Bruxelles I1-bis).

144 /. ad esempio I’art. 79 del codice di diritto internazionale privato belga.
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vrebbero poter trarre giovamento soprattutto le persone che, pur avendo perso, a seguito di trasferimento
della residenza all’estero, la cittadinanza del paese di origine, con il quale abbiano pero conservato degli
stretti legami, si ripromettano di farvi ritorno contando di riacquistare per effetto del rimpatrio la citta-
dinanza perduta e non desiderino attendere fino a quel momento per pianificare la loro successione®. Il
fatto che I’efficacia di un atto di designazione di tal genere dipende da una condizione che deve ancora
avverarsi lascia peraltro sussistere degli spazi di incertezza che dovrebbero suggerire a chi intenda av-
valersi di questa facolta una particolare cautela*.

52. Non sembra infine dubbio che nell’ipotesi inversa, in cui la scelta validamente operata della
legge di un paese del quale il de cujus aveva la cittadinanza al momento della designazione venga se-
guita dalla perdita della cittadinanza in questione, la scelta effettuata rimanga comunque efficace. Una
diversa interpretazione sarebbe infatti incompatibile sia con il tenore letterale dell’art. 22, che permette
di scegliere alternativamente la legge di un paese di cui I’autore della professio «ha la cittadinanza al
momento della scelta o al momento della morte», sia con le finalita di garanzia della stabilita e della
certezza del diritto applicabile alla successione che stanno alla base dell’ammissione nel regolamento
della facolta di opzione'*.

53. Nonostante lo spiccato orientamento di favore per 1’autonomia conflittuale dei privati che,
come si e visto'*, caratterizza in generale il diritto internazionale privato europeo, il regolamento non
ammette invece che la professio juris possa avere ad oggetto la legge del paese della residenza abituale
posseduta al momento della designazione. L’esclusione di tale possibilita, peraltro riconosciuta dall’art.
5 della Convenzione dell’Aja come pure da qualcuna delle legislazioni degli Stati membri*®, ¢ giustifi-
cata dal considerando 38 del regolamento con la duplice esigenza di «assicurare un collegamento tra il
defunto e la legge scelta e di evitare che una legge sia scelta nell’intento di frustrare le aspettative legitti-
me di persone aventi diritto ad una quota di legittimax. Si tratta di giustificazioni non molto persuasive e,
del resto, nel corso dei lavori preparatori del regolamento I’opportunita di rendere disponibile all’autore

145 A questa ipotesi sembra riferirsi, in effetti, anche lo studio redatto nel 2002 su richiesta della Commissione dal Deutsches
Notarinstitut gia ricordato, in Les successions internationales dans I’UE: perspectives pour une harmonisation, Wirzburg, 20,
p. 104 («Cette possibilité tient compte des intéréts d’un défunt qui continue d’étre étroitement lié a I’ordre juridique de son
pays national»).

146 v/ F.M. WIiLKE, «Das internationale Erbrecht nach der neuen EU-Erbrechtsverordnung», Recht der int. Wirtschaft, 2012,
p. 605 s., il quale osserva che un possibile espediente per ridurre i rischi che presenta questo tipo di scelta di una legge nazio-
nale futura consiste nell’evitare di indicare la legge di uno Stato determinato limitandosi ad effettuare un riferimento generico
alla legge nazionale che I’autore della designazione avra al momento della morte, sempre che naturalmente I’interessato abbia
sufficiente conoscenza dei rispettivi contenuti delle diverse leggi che potrebbero venire in considerazione a tale titolo e sia
soddisfatto dei risultati che I’applicazione di ognuna di esse produrrebbe. Va ancora aggiunto che la possibilita offerta dall’art.
22 di scegliere sia la legge nazionale posseduta al momento della professio, sia quella posseduta al momento dell’apertura della
successione, dovrebbe comunque suggerire di non limitarsi in nessun caso a dichiarare la volonta di assoggettare la successione
alla propria legge nazionale senza precisare a quale dei due momenti si intenda riferirsi, dato che un cambiamento di cittadinan-
za non previsto al momento dell’atto renderebbe impossibile identificare poi con certezza il vero oggetto della designazione,
con la conseguenza dell’inefficacia di quest’ultima e della sottoposizione della successione alla legge ordinariamente applica-
bile a titolo obiettivo secondo le altre disposizioni del regolamento: v. i rilievi fatti in proposito da A. Wysocka, «How can a
valid professio iuris be made under the EU Succession Regulation?», Nederlands int. privaatrecht, 2012, p.570.

147 V. per rilievi in proposito A. Bonomi, «Prime considerazioni sulla proposta di regolamento sulle successioni», Riv. dir.
int. priv. proc., 2010, p. 895. Alcune leggi nazionali accolgono tuttavia la soluzione contraria al fine di evitare I’applicazione
alla successione di una legge con cui il de cujus non possegga piu un legame attuale e soprattutto di ridurre il rischio di abusi.
In particolare, I’art. 90 della legge svizzera di diritto internazionale privato consente agli stranieri domiciliati in Svizzera di
optare per ’applicazione della legge di uno Stato di cui essi sono cittadini ma stabilisce la perdita di efficacia della designazione
se al momento della morte essi hanno perduto la cittadinanza dello Stato del quale avevano scelto la legge o hanno acquistato
la cittadinanza svizzera. Analogamente I’art. 46 della legge di diritto internazionale privato italiana, che adotta la cittadinanza
come criterio di collegamento obiettivo, ammettendo tuttavia la possibilita di optare per I’applicazione della legge del paese
della residenza che si ha al momento della designazione, dispone che quest’ultima ¢ priva di effetto se al momento della morte
I’autore della professio non risiede piu in tale paese.

148 Cfr. supra, par. 48.

149 v in particolare, I’art. 79 del codice di diritto internazionale privato belga e il cap. 26, sez. 6, della legge finlandese
sulle successioni, in vigore dal 2002, che ammette altresi la scelta della legge applicabile al regime matrimoniale del de cujus.
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della professio anche questa alternativa era stata messa in rilievo sia dallo studio redatto, su richiesta
della Commissione, dal Deutsches Notarinstitut in collaborazione con i professori Dérner e Lagarde'®,
sia dalla dottrina pressoché unanime?,

54. Al riguardo va osservato anzitutto che non puo certo escludersi che il paese ove il de cujus
risiede abitualmente al momento dell’esercizio della facolta di opzione sia proprio quello con il quale
I’interessato e la sua successione hanno obiettivamente i pit stretti legami, in particolare in raffronto
a quelli che potrebbero crearsi con il paese di una futura residenza prevedibilmente destinata ad avere
breve durata oppure alla tenuita di quelli che il de cujus potrebbe avere mantenuto con il suo o con uno
dei suoi paesi nazionali, della cui legge tuttavia il regolamento permette sempre la scelta’®. D’altronde la
stessa previsione della clausola di eccezione nell’art. 21 del regolamento ha, come si € visto, il principale
obiettivo di rendere possibile I’applicazione della legge di una residenza abituale anteriore a quella del
paese dell’ultima residenza abituale del defunto nei casi in cui egli abbia un collegamento manifesta-
mente piu stretto con il primo paese*®.

55. Quanto al rischio che la designazione della legge del paese di una residenza solo transitoria-
mente posseduta, o nel quale il trasferimento della residenza sia stato addirittura effettuato ad arte, venga
utilizzata per frustrare le aspettative ereditarie dei legittimari, I’esperienza dei sistemi che ammettono
questa facolta di scelta sembra dimostrare che esso € in realta piuttosto limitato, dato che simili impieghi
della professio juris si sono rivelati nella pratica assai poco frequenti***. A contrastare eventuali abusi
avrebbe quindi potuto probabilmente essere ritenuta sufficiente la possibilita di ricorrere all’ordine pub-
blico o, nella misura in cui il diritto dell’Unione e quello dello Stato membro implicato lo consentano,

150 «(Etude de droit comparé sur les régles de conflits de juridictions et de conflits de lois relatives aux testaments et suc-
cessions dans les Etats membres de I’Union européenne», in Les successions internationales dans I’UE: perspectives pour une
harmonisation, Wiirzburg, 2004, p. 105.

151 V. A. Davi, «L’autonomie de la volonté en droit international privé des successions dans la perspective d’une future
réglementation européenne», Riv. dir. int. priv. proc., 2004, p. 475 ss.; Ip., «Riflessioni sul futuro diritto internazionale privato
europeo delle successioni», Riv. dir. int., 2005, p. 320 ss.; A. Dutta, «Succession and Wills in the Conflict of Laws on the Eve of
Europeanisation», RabelsZ, 2009, p. 569 ss; E. LEIN, «A Further Step towards a European Code of Private International Law.
The Commission Proposal for a Regulation on Succession», Yearbook of Priv. Int. Law, 2009, p. 131 ss.; A. BoNowmi, «Prime
considerazioni sulla proposta di regolamento sulle successioni», Riv. dir. int. priv. proc., 2010, p. 896 s., 914; Ip., «Le choix de
la loi applicable a la succession dans la proposition de reglement européen, in Successions internationales. Réflexions autour
du futur reglement européen et de son impact pour la Suisse (a cura di A. Bonomi / C. Scumip), Zurich, 2010, p. 41 s.; Ip.,
«Successions internationales: conflits de lois et de juridictions», Recueil des cours, vol. 350 (2010), p. 240 s.; P. KINDLER, «La
legge regolatrice delle successioni nella proposta di regolamento dell’Unione europea: qualche riflessione in tema di carattere
universale, rinvio e professio iuris», Riv. dir. int., 2011, p. 429 s.; v. pure il commento alla proposta della Commissione redatto
dal Max-Planck-Institut di Amburgo, RabelsZ, 2010, p. 607 ss, favorevole all’ammissione di una gamma di possibilita di scelta
anche pit ampia, nonchg, tra i primi commentatori del regolamento, F.M. WiLkE, «Das internationale Erbrecht nach der neuen
EU-Erbrechtsverordnung», Recht der int. Wirtschaft, 2012, p. 606.

12 Un esempio giurisprudenziale di quest’ultima situazione ¢ offerto dal caso Hirsch c. Cohen riferito supra, nota 143,

153 Cfr. supra, par. 42.

154 V. gia al riguardo I’analisi statistica contenuta nella comunicazione dal titolo «La codification du droit international
privé des successions. Perspectives nouvelles», presentata nel 1969 da G. Droz al Comité frangais de droit international privé,
in Travaux du Comité francais de droit int. privé, 1966-1969, p. 326, e cfr. anche supra, par. 64. Uno dei pochi casi noti inter-
nazionalmente in cui la professio juris ¢ stata utilizzata per il conseguimento di tali finalita elusive ¢ il caso Hirsch c. Cohen
riportato supra, nota 143, nel quale tuttavia la legge inglese, con la quale il de cujus aveva da tempo perduto ogni contatto, era
stata scelta in quanto legge nazionale dell’interessato e non in quanto legge del paese della residenza posseduta all’atto della
designazione. Per un esempio di scelta (peraltro non contrassegnata da alcun intento fraudolento) della legge del paese di un
domicilio precedente all’ultimo domicilio della testatrice, scelta avente 1’effetto di privare il figlio della riserva ereditaria cui
avrebbe avuto diritto secondo la legge del diverso paese del secondo domicilio, v. il caso In Re Estate of Renard deciso nel 1981
dalla Surrogate’s Court di New York, 108 Misc. 2d 31 (1981), 437 N.Y.S. 2d 860. Un’ipotesi del tutto differente di manipola-
zione a scopo elusivo del criterio di collegamento oggettivo, realizzata mediante il conferimento di un bene immobile in una
societa appositamente creata, in modo da sostituirlo nel patrimonio del de cujus con la corrispondente partecipazione azionaria
al fine di ottenere la sottoposizione della devoluzione ereditaria della medesima, in ragione della sua natura di valore mobiliare,
alla legge del paese dell’ultimo domicilio del defunto in luogo di quella del paese di situazione dell’immobile, ¢ costituita dal
celebre caso francese Caron, in cui la Cour d’appel di Aix-en-Provence 9 marzo 1982, Rev. crit. droit int. privé, 1983, p. 296 ss.,
approvata da Cour de cassation 20 marzo 1985, ibid., 1986, p. 66 ss., fece pero applicazione della nozione di frode alla legge.
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alla frode alla legge®. L’aggiunta a tali strumenti del rimedio di carattere preventivo rappresentato dalla
limitazione della facolta di opzione alla sola legge nazionale appare invece sostanzialmente spropor-
zionato allo scopo da conseguire, specie in un sistema come quello creato dal regolamento nel quale
I’ultima residenza abituale del defunto costituisce gia il criterio di collegamento obiettivo primario e
ove quindi i legittimari non sono comunque protetti contro le conseguenze di un trasferimento defini-
tivo della residenza del de cujus in un paese la cui legge é sfavorevole alle loro aspettative, come non
lo sono, del resto, contro quelle della possibile scelta di una legge nazionale con la quale egli potrebbe
finanche non avere di fatto alcun legame. Proprio la considerazione che nelle successioni internazionali,
connesse per definizione a pit ordinamenti giuridici, rischi del genere esistono inevitabilmente riguardo
a qualsiasi ipotesi di professio juris ed anzi anche a qualsiasi criterio di collegamento oggettivo —come &
attestato dalla notevole varieta dei casi verificatisi nella pratica'*® — dovrebbe indurre piuttosto a fondare
la decisione relativa alla scelta dei criteri di collegamento da adottare su valutazioni concernenti unica-
mente la loro rispettiva attitudine a soddisfare esigenze conflittuali di ordine piu generale®’.

56. Sotto questo profilo, il riconoscimento della facolta di designare la legge della residenza abi-
tuale in atto posseduta non sarebbe stato certo privo di giustificazioni. Anzitutto esso avrebbe permesso
alle numerose persone che si trovano pienamente integrate nella realta sociale ed economica del paese
in cui risiedono e che del tutto legittimamente desiderano organizzare la loro successione in conformita
alla legge ivi vigente di sottrarre la propria pianificazione ereditaria all’instabilita e alla condizione di
incertezza suscettibili di essere determinate dall’eventualita di un trasferimento all’estero*. Ne sarebbe
derivato un evidente beneficio per I’esercizio delle liberta di circolazione e di stabilimento dei cittadi-
ni europei nello spazio dell’Unione. Inoltre, rispetto alla possibilita di optare per I’applicazione della
legge nazionale, I’attribuzione della facolta di scelta della legge del paese della residenza posseduta al
momento della designazione avrebbe offerto — indipendentemente dai contenuti rispettivi di tali leggi,
pit 0 meno propizi alla realizzazione dei propositi dell’interessato — importanti vantaggi di carattere piu
strettamente tecnico. Essa avrebbe infatti grandemente favorito il coordinamento, nelle situazioni inter-
nazionali notoriamente spesso problematico, della disciplina della successione con quella del regime
matrimoniale del de cujus, consentendo in un elevato numero di casi la sottoposizione di entrambe ad
una stessa legge, dal momento che il regime matrimoniale sara probabilmente assoggettato dal nuovo re-
golamento dell’Unione attualmente in corso di elaborazione alla legge della prima residenza abituale co-
mune dei coniugi dopo il matrimonio™® e che gia adesso le legislazioni di molti Stati membri accolgono
a suo riguardo il medesimo principio dell’invariabilita nel tempo®. Analoghe considerazioni possono

155 Per considerazioni sulla sufficienza della garanzia dell’ordine pubblico a risolvere questo tipo di problemi v. anche T.
DE BoEr, «Unwelcome Foreign Law: Public Policy and Other Means to Protect the Fundamental Values and Public Interests of
the European Community», in The External Dimension of EC Private International Law in Family and Succession Matters (a
cura di A. Macatesta / S. Bariarti / F. Pocar), Padova, 2008, p. 311 s., e A. Bonom, «Successions internationales: conflits de
lois et de juridictions», Recueil des cours, vol. 350 (2010), p. 220.

156 Cfr. la giurisprudenza riportata alla nota 154.

157 V. i rilievi effettuati in proposito da T. Branpi, Das Haager Abkommen von 1989 iiber das auf die Erbfolge anzuwen-
dende Recht, Berlin, 1996, p. 277 ss.

158 V. al riguardo A. Davi, «Riflessioni sul futuro diritto internazionale privato europeo delle successioni», Riv. dir. int.,
2005, p. 327; A. Bonowmi, «Prime considerazioni sulla proposta di regolamento sulle successioni», Riv. dir. int. priv. proc.,
2010, p. 896, e «Successions internationales: conflits de lois et de juridictions», Recueil des cours, vol. 350 (2010), p. 240. In
simili casi I’adeguamento delle disposizioni testamentarie precedentemente adottate al contenuto della nuova legge applica-
bile potrebbe naturalmente rendere necessaria la loro sottoposizione a modifiche pitt 0 meno importanti. Peraltro, qualora il
cambiamento di residenza abbia natura temporanea, anche la nuova pianificazione ereditaria si troverebbe esposta alla stessa
instabilita e alla stessa insicurezza della prima. Per di pit non puo neppure escludersi il rischio che una successiva perdita di
capacita provocata da un incidente o da una malattia renda impossibile la redazione di nuove disposizioni a causa di morte in
sostituzione di quelle divenute invalide o inefficaci per effetto del mutamento della legge regolatrice.

159 Tale soluzione & accolta al momento dall’art. 17 della proposta di regolamento relativa alla materia presentata dalla
Commissione il 16 marzo del 2011 (COM/2011/0126 def.).

160 v/, ad esempio, I’art. 15 della legge d’introduzione al codice civile tedesco, I’art. 19 della legge austriaca di diritto inter-
nazionale privato, I’art. 9, par. 2, del titolo preliminare del codice civile spagnolo e I’art. 53 del codice civile portoghese. Anche
la Convenzione dell’ Aja del 1978, in vigore tra Francia, Lussemburgo e Paesi Bassi, adotta, seppure con alcune eccezioni, lo
stesso principio.
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ripetersi in ordine agli effetti patrimoniali delle unioni registrate, che la proposta di regolamento a que-
ste relativa suggerisce di sottoporre alla legge del luogo della registrazione'®t, nonché in ordine ai patti
successori, alla cui validita e ai cui effetti vincolanti tra le parti I’art. 25 del regolamento qui in esame
prescrive di applicare, come si vedra meglio piu avanti, la legge successoria «anticipata» o «ipotetica»,
vale a dire la legge che sarebbe stata applicabile alla successione al momento del pattot©.

57. A determinare la posizione restrittiva adottata dal regolamento hanno concorso indubbia-
mente le sollecitazioni venute sia dal Parlamento europeo che da alcuni parlamenti nazionali, concordi
nell’individuare nella prevenzione del rischio di un indebolimento della tutela dei legittimari una delle
esigenze di maggior rilievo tra quelle che il nuovo diritto internazionale privato europeo delle succes-
sioni avrebbe dovuto soddisfare'®. Siffatte preoccupazioni non sembrano tuttavia trovare che scarse
conferme nella giurisprudenza dei paesi europei, la quale appare nell’insieme decisamente orientata a
non ritenere contrarie all’ordine pubblico le leggi straniere che non prevedono una quota di riserva a
favore dei familiari del defunto. In questo senso si sono pronunciate, in particolare, diverse giurisdizioni
di ultima istanza, tra cui il Tribunal supremo spagnolo nei noti casi Lowenthal e Denney e, relativamente
a fattispecie nelle quali, tra I’altro, i legittimari pretermessi erano cittadini dello stesso Stato del foro,
la Corte di cassazione italiana e il Tribunale federale svizzero'®. Se si considera che la coincidenza di

161 Art. 15 della proposta presentata dalla Commissione il 16 marzo del 2011 (COM/2011/0127 def.). Tra le disposizioni
legislative interne degli Stati membri che accolgono la stessa soluzione possono ricordarsi I’art. 60 del codice di diritto interna-
zionale privato belga, I’art. 17b della legge d’introduzione al codice civile tedesco, seppure con il limite secondo cui un’unione
registrata in un paese straniero non puo produrre in Germania effetti maggiori di quelli ammessi dalla legge tedesca, e I’art.
7 della legge olandese sui conflitti di leggi in materia di partenariati registrati, salvo che le parti non abbiano scelto una legge
diversa.

162 Cfr. infra, par. 88 ss. Sui problemi di coordinamento suscettibili di essere creati dalla possibilita che i patti successori e
i rimanenti aspetti della successione delle persone le cui eredita sono implicate si trovino ad essere sottoposti a leggi differenti
in seguito a un mutamento del paese di residenza abituale delle parti o di una di esse v. A. Davi, «Riflessioni sul futuro diritto
internazionale privato europeo delle successioni», Riv. dir. int., 2005, p. 333; A. BoNowmi, «Successions internationales: conflits
de lois et de juridictions», Recueil des cours, vol. 350 (2010), p. 315 s. L’art. 25, par. 3, del regolamento ammette peraltro a sua
volta la professio juris anche riguardo ai patti successori, consentendo, in particolare, di scegliere come loro legge regolatrice
la legge che la persona o, qualora i patti concernano la successione di piu persone, una delle persone delle cui eredita si tratta
avrebbero potuto designare, al momento della stipulazione, in base all’art. 22 (cioé la legge nazionale o una delle leggi naziona-
li possedute dall’interessato). In tal modo il regolamento offre la possibilita di ristabilire I’unita della legge applicabile ai patti
e agli altri profili della successione ma alla condizione che si accetti di assoggettare, tramite due o piu atti di professio juris, sia
gli uni che gli altri alla legge nazionale delle persone delle cui eredita si tratta e sempre che, naturalmente, la legge in questione
riconosca la validita di questo tipo di accordi. L’art. 95, alinea 2, della legge svizzera di diritto internazionale privato adotta
invece, al fine di favorire la sottoposizione dei patti successori e dei restanti aspetti della successione ad un’identica legge, una
soluzione diversa, consistente nel permettere di inserire una clausola di scelta di legge in uno di tali patti solo a condizione che
essa riguardi I’intera successione.

163 per quanto riguarda il Parlamento europeo, v. la raccomandazione 8 contenuta nella risoluzione del 16 novembre 2006
recante raccomandazioni alla Commissione sulle successioni e testamenti, PA_TA (2006) 0496; («evitare che tramite la facolta
di scelta della legge applicabile siano frodati i principi fondamentali di assegnazione della legittima in favore dei congiunti piu
stretti stabiliti dalla legge applicabile alla successione a titolo oggettivo»); v. inoltre, in termini pit generali, riferiti anche ai
criteri di collegamento oggettivi, la résolution européenne adottata riguardo alla proposta della Commissione dal Senato fran-
cese il 13 dicembre 2009, la quale richiedeva al governo di quel paese «de veiller a ce que le texte finalement adopté garantisse
que I’application des régles déterminant la loi applicable ne puisse permettre & un ressortissant frangais de faire échapper sa
succession au mécanisme de la réserve héréditaire» e, per preoccupazioni analoghe, i pareri delle Commissioni permanenti
sulle Politiche dell’Unione europea della Camera dei deputati e del Senato della Repubblica italiani resi rispettivamente il 17
dicembre 2009 e il 27 gennaio 2010. La proposta di regolamento presentata nel 2009 dalla Commissione attribuiva peraltro un
valore meno preminente alla tutela dei legittimari poiché includeva nella disposizione relativa all’ordine pubblico (art. 27) un
par. 2, soppresso nel testo definitivo del regolamento, che conteneva la precisazione che «non puo essere considerata contraria
all’ordine pubblico del foro I’applicazione di una norma della legge designata dal presente regolamento per il solo fatto che le
modalita da quella previste in relazione alla legittima differiscono dalle modalita vigenti nel foro». Per considerazioni critiche
sulla risoluzione del Senato francese v. C. Nourissar, «Le futur droit des successions internationales de I’Union européenne»,
Defrénois, 2010, art. 39072, n. 12.

164 \/. le due decisioni del Tribunal supremo spagnolo del 15 novembre 1996 (Lowenthal) e del 21 maggio 1999 (Denney),
Rev. esp. der. int., 1997, p. 264 ss., 1999, p. 756 ss., e su di esse il commento di M. VirRGos SoriaNo / E. RODRIGUEZ PINEAU,
«Succession Law and Renvoi: the Spanish Solution», in Festschrift fir Erik Jayme, Miinchen, 2004, vol. I, p. 977 ss.; inoltre
Corte di cassazione italiana 24 giugno 1996 n. 5832 (Colombo), Riv. dir. int. priv. proc., 2000, p. 784 ss., e gia in precedenza,
nella giurisprudenza di merito dello stesso paese, Trib. Termini Imerese 15 luglio 1965, Giur. siciliana, 1965, p. 784 ss., e Trib.
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principio realizzata dal regolamento tra giudice competente e diritto materiale applicabile tende a ren-
dere I’eventualita del ricorso alla clausola di ordine pubblico piu probabile in sede di riconoscimento
di provvedimenti giurisdizionali esteri che di statuizione diretta sulla successione, puo pensarsi che la
scelta di limitare alla sola legge nazionale la facolta di opzione accordata al de cujus sia stata influenzata
anche dal timore, probabilmente non molto fondato, che I’accoglimento di soluzioni maggiormente per-
missive avrebbe creato rischi eccessivi per la libera circolazione delle decisioni nello spazio giudiziario
dell’Unione.

2. La professio juris implicita

58. Una modifica di rilievo apportata dall’art. 22, par. 2, del regolamento all’originaria propo-
sta della Commissione consiste nell’ammettere, accanto alla ordinaria possibilita di una professio juris
formulata in modo espresso «nella forma di una disposizione a causa di morte», anche la possibilita di
una professio tacita o, come & probabilmente piu corretto dire, implicita e cioé risultante solo implicita-
mente «dalle clausole di tale disposizione». Si tratta di una soluzione non accolta né dalla Convenzione
dell’Aja del 1989 né dalla maggior parte delle legislazioni degli Stati membri*®® ma che viene conside-
rata ammissibile, in sede di interpretazione delle pertinenti norme nazionali di conflitto, dalla dottrina e
dalla giurisprudenza in Svizzera e, sebbene con maggiore cautela, pure in Germaniat®.

Chiavari 25 febbraio 1974, Riv. dir. int. priv. proc., 1977, p. 379 ss.; quanto al Tribunale federale svizzero v. la sentenza del 17
agosto 1976 (Hirsch c. Cohen) riportata supra, nota 143. In Francia la Cassazione non ha mai avuto occasione di pronunciarsi
sul problema, anche in conseguenza del fatto che in questo paese il diritto internazionale privato delle successioni € congegnato
in modo da rendere poco frequente I’applicazione del diritto straniero da parte dei giudici interni; tuttavia, in sede di ricono-
scimento di una sentenza estera, la contrarieta all’ordine pubblico della mancata protezione dei legittimari ¢ stata esclusa dalla
Corte d’appello di Parigi 3 novembre 1987, Journal du droit int. 1990, p. 109 ss., benché in una fattispecie particolare nella
quale la decisione marocchina da riconoscere aveva applicato, forse inesattamente, lo stesso diritto francese in quanto legge na-
zionale del defunto; un’affermazione di tenore corrispondente si trova altresi in Corte d’appello di Aix-en-Provence 26 ottobre
2005, JurisData n. 2005-296394, che peraltro ha declinato di decidere il merito del caso che le era stato sottoposto ritenendo
di essere priva di giurisdizione. Anche in Germania uguale posizione negativa é stata adottata dalla giurisprudenza di merito
(v. le indicazioni fornite in proposito da T. Branpi, Das Haager Abkommen von 1989 tiber das auf die Erbfolge anzuwendende
Recht, Berlin, 1996, p. 279, in nota) e, sia pure implicitamente, dal Bundesgerichtshof 21 aprile 1993, IPRax, 1994, p. 375 s.,
con nota di H. DornER, «NachlaBRspaltung - und die Folgen, ibid., p. 362 ss.; la successiva decisione della Corte costituzionale
del 19 aprile 2005, Neue juristische Wochenschrift, 2005, p. 1561 ss., che, pronunciando in ordine ad una fattispecie puramente
interna, ha affermato che il diritto dei discendenti ad una quota minima di riserva trova fondamento nella Costituzione federale
rende ora, ad avviso di parte della dottrina, la situazione pit complessa; tuttavia, secondo alcune analisi, essa non dovrebbe
determinare mutamenti troppo radicali: v. in questo senso specialmente M. ANprag, «\Wertungswiderspriiche und internatio-
nales Erbrecht», in Grenzen tiberwinden-Prinzipien bewahren. Festschrift flir Bernt von Hoffmann, Bielefeld, 2011, p. 12 ss.,
nonché il commento del Max-Planck-Institut di Amburgo alla proposta di regolamento del 2009, RabelsZ, 2010, p. 664. Per
indicazioni relative alla giurisprudenza, analogamente orientata, di altri paesi membri v. I’«Etude» del Deutsches Notarinstitut,
in Les successions internationales dans I’UE: perspectives pour une harmonisation, Wiirzburg, 2004, p. 90. In dottrina, per
il rilievo che I’insieme dei riferiti orientamenti giurisprudenziali tende a confermare I’assenza di necessita di una protezione
particolare, v. A. DutTa, «Succession and Wills in the Conflict of Laws on the Eve of Europeanisation», RabelsZ, 2009, p. 582.

165 Cfr. I’art. 5, par. 2, della convenzione, I’art. 46, secondo comma, della legge italiana di diritto internazionale privato
e I’art. 79, secondo comma, del codice di diritto internazionale privato belga, i quali tutti richiedono che la professio juris sia
espressa in forma testamentaria o in una dichiarazione che rivesta le forme di una disposizione a causa di morte. In particolare,
sull’interpretazione dell’art. 5, par. 2, della convenzione v. il «Rapport explicatif» di D.W.M. WAaTERs, in CONFERENCE DE LA
HAYE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE, Actes et documents de la Seiziéme session (1988), vol. 1, Successions - loi applicable, La
Haye, 1990, p. 556.

166 Mentre I’art. 90, alinea 2, della legge svizzera di diritto internazionale privato & formulato in termini generici, limitan-
dosi a richiedere che la professio juris che esso consente agli stranieri domiciliati nello Stato di compiere a favore della propria
legge nazionale sia effettuata «par testament ou pacte successoral», I’art. 25, par. 2, EGBGB esige invece, analogamente alle
altre previsioni indicate alla nota precedente, che la professio abbia luogo nella forma di una disposizione a causa di morte («in
der Form einer Verfiigung von Todes wegen») ma dottrina e giurisprudenza ammettono ugualmente che tale requisito possa
ritenersi rispettato anche se la volonta del dichiarante € manifestata in modo implicito purché suscettibile di essere considerato
«concludente»: cfr. A. TiEDEMANN, «Die Rechtswahl im deutschen Internationalen Erbrecht», RabelsZ, 1991, p. 27; R. Birk,
«Art. 25», in Miinchener Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch, vol. X, Einfilhrungsgesetz, 3% ed., Miinchen, 1998, p.
1355, n. 42; G. HonrocH, «Art. 25 EGBGB», in Erman / WESTERMANN, Biirgerliches Gesetzbuch, 122 ed., Kéln, 2008, p. 6184,
n. 17; Landgericht Hamburg 12 febbraio 1991, IPRechtsspechung 1991, p. 264; Landgericht Frankfurt a. M. 29 luglio 1997,
IPRechtssprechung 1997, p. 233; Oberlandesgericht Zweibriicken 28 maggio 2002, Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht,
2003, p. 1697.
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59. Gli elementi principali che vengono generalmente indicati come idonei a permettere di de-
durre I’esistenza della volonta implicita del de cujus di sottoporre la successione ad una determinata
legge sono costituiti dal riferimento contenuto in una disposizione di ultima volonta a norme, istituti
0 nozioni propri della legge in questione, come nell’esempio classico, frequentemente addotto, della
costituzione di un trust testamentario da parte del cittadino di un paese di common law. Minore rilievo
rivestirebbero invece, almeno se presi isolatamente, indizi quali la lingua di redazione dell’atto o il fatto
che questo sia stato rogato da un notaio del paese la cui legge é quella che potrebbe aver formato oggetto
di scelta, benché essi siano stati a volte presi in considerazione dalla giurisprudenza, mentre circostanze
estranee all’atto potrebbero al pit assumere valore meramente confermativo degli elementi ricavabili
dal testo del medesimo. Anche il regolamento sembra sostanzialmente aderire a questa impostazione dal
momento che la prescrizione dell’art. 22, par. 2, secondo cui la sussistenza della professio juris deve co-
munque potersi desumere dai termini della disposizione a causa di morte & completata dalle precisazioni
fornite, sia pure a titolo soltanto esemplificativo, dal considerando 39, il quale aggiunge che detta con-
dizione potrebbe, in particolare, ritenersi soddisfatta qualora il defunto «abbia fatto riferimento a spe-
cifiche disposizioni della legge del suo Stato di cittadinanza o abbia altrimenti menzionato tale legge».

60. La previsione di una siffatta possibilita nel regolamento € destinata senza alcun dubbio a
far sorgere non lievi problemi interpretativi e applicativi. Sara infatti tutt’altro che agevole distinguere
nella pratica — e, prima ancora, decidere se operare la distinzione sia veramente necessario — tra I’ipotesi
in cui il de cujus abbia formulato le sue disposizioni di ultima volonta in conformita alla sua legge na-
zionale semplicemente perché riteneva che essa fosse la legge applicabile a titolo obiettivo, e di essere
quindi tenuto ad adattarsi comunque al suo contenuto, e I’ipotesi in cui egli fosse effettivamente animato
dall’intenzione di sceglierla, ancorché implicitamente, come legge regolatrice della successione'®. Cio
tanto piu che nel primo caso la convinzione che la lex patriae fosse oggettivamente applicabile potrebbe
aver tratto origine da ragioni di indole diversa, potendo, in particolare, aver costituito mero frutto di
errore oppure essere dipesa dal fatto che all’epoca della redazione delle disposizioni testamentarie in
causa il de cujus risiedesse nello stesso paese di cui aveva la cittadinanza o che addirittura la successio-
ne fosse del tutto priva di elementi di internazionalita, mentre il trasferimento all’estero della residenza
dell’interessato si fosse verificato in un momento successivo.

61. D’altro canto, nella dottrina e nella giurisprudenza dei paesi in cui € ammessa la possibilita
di una professio juris implicita si discute se la dimostrazione della consapevolezza da parte del suo
preteso autore di trovarsi in presenza di un problema di conflitto di leggi e di disporre della facolta di
scegliere tra esse (Rechtswahlbewusstsein) debba essere considerata una condizione necessaria del rico-
noscimento della sua esistenza. La dottrina svizzera é concorde nel rispondere al quesito negativamente,
ritenendo sufficiente la prova della volonta del disponente di testare in conformita alla legge di cui ¢
permessa la scelta (che nel diritto svizzero &, per gli stranieri domiciliati in quel paese, analogamente a
quanto é stabilito dal regolamento, la legge nazionale dell’interessato) anche in assenza della dimostra-
zione di una intenzione consapevole di renderla oggetto di scelta'®®. Si concede peraltro che I’accogli-

167 |a dottrina tedesca sottolinea che esiste, almeno astrattamente, anche una terza possibilita, a sua volta potenzialmente
foriera di ulteriori incertezze, e cio¢ che il riferimento a specifiche disposizioni di una legge determinata sia da interpretare
come manifestazione dell’intenzione di farle oggetto di semplice recezione negoziale e quindi come atto di autonomia di carat-
tere materiale piuttosto che internazionalprivatistico: cfr., ad esempio. A. TiEpEmManN, «Die Rechtswahl im deutschen Internatio-
nalen Erbrecht», RabelszZ, 1991, p. 28; H. DORNER, «Art. 25», in J. von Staudingers Kommentar zum Blrgerliches Gesetzbuch
mit Einfihrungsgesetz und Nebengesetzen, Internationales Erbrecht, Art. 25, 26 EGBGB, Berlin, 2007, p. 277.

188 V. in tal senso B. Dutorr, Commentaire de la loi fédérale du 18 décembre 1987, 22 ed., Béle, Francfort-sur-le-Main,
1997, p. 248; A. Hemi, «Art. 90», in Zlircher Kommentar zum IPRG, 22 ed., Zirich, Basel, Genf, 2004, p. 1041 s.; A. BUCHER,
Commentaire romand. Loi sur le droit international privé, Convention de Lugano (a cura dello stesso Bucher), Bale, 2011,
p. 802. La giurisprudenza del Tribunale federale sembra peraltro essere alquanto piu esigente. Nella sua decisione principale
relativa alla materia, resa il 3 settembre 1998, Arréts du Tribunal fédéral, vol. 125, 111, p. 35 ss., € concernente il testamento di
una cittadina tedesca domiciliata in Svizzera che era stato redatto in lingua tedesca, rogato da un notaio tedesco e conteneva
significativi riferimenti ad istituti propri del diritto di quel paese, ’alta giurisdizione ha infatti sentito comunque il bisogno di
spiegare I’assenza nell’atto di una professio juris espressa con la duplice considerazione che questa sarebbe stata, per un verso,
inutile, dal momento che il diritto tedesco prevede gia a titolo obiettivo I’applicazione della lex patriae alla successione, e, per
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mento di una siffatta impostazione equivale ad interpretare la legge svizzera nel senso che essa in realta
non richiede affatto per la sottoposizione della successione testamentaria (0 dei patti successori) degli
stranieri domiciliati in Svizzera alla rispettiva legge nazionale una scelta effettiva di quest’ultima ma
si accontenta dell’accertamento della sussistenza della semplice intenzione, quali che possano essere le
ragioni che vi stiano alla base, di disporre dei propri beni a causa di morte conformemente a tale legge*®.

A sua volta la dottrina tedesca, pur assumendo posizioni in apparenza maggiormente rigorose,
finisce in pratica per pervenire a conclusioni ugualmente permissive. Essa non manca, in effetti, di
riconoscere che il riferimento a norme, istituti o categorie sistematiche di una determinata legge si pre-
sta difficilmente ad essere automaticamente interpretato come manifestazione univoca della volonta di
compiere a favore della medesima un implicito atto di scelta ma ritiene, a larga maggioranza, di poter
estendere analogicamente alla soluzione del problema interpretativo che ne consegue la regola di diritto
materiale tedesco delle successioni contenuta nel par. 2084 BGB secondo cui, qualora una disposizione
a causa di morte sia formulata in modo da rendere possibili diverse interpretazioni, si deve nel dubbio
preferire quella che consenta alla disposizione oggetto di esame di produrre effetto'™. Il favor validitatis
insito in questa posizione — reso evidente dal fatto che premessa necessaria della riferita estensione ana-
logica ¢ che la disposizione di ultima volonta sarebbe invalida o inefficace in base alla legge straniera
applicabile a titolo oggettivo e invece valida ed efficace secondo la legge del foro che si considera essere
stata implicitamente scelta!™ — & ulteriormente accresciuto dalla tendenza giurisprudenziale ad ammet-
tere che, anche quando il riferimento effettuato a norme e nozioni del diritto tedesco riguardi I’intera
successione, ponendosi quindi in contrasto con I’art. 25, par. 2, EGBGB, il quale permette la professio
juris in favore di tale diritto per la sola parte della successione che concerne beni immobili situati in
Germania, la supposta professio implicita manterrebbe comunque il suo valore ed i suoi effetti, benché
soltanto nei limiti consentiti dalla norma in questione'’2.

62. Come si vede, negli orientamenti affermatisi nell’esperienza di entrambi i paesi la professio
juris implicita ha sostanzialmente assunto il ruolo di uno strumento di flessibilizzazione della disciplina
di conflitto delle successioni, la cui utilizzazione ¢ in larga misura rimessa alle valutazioni discrezio-
nali della giurisprudenza; strumento volto principalmente al fine di difendere, per quanto possibile, la
validita e I’efficacia di disposizioni di ultima volonta adottate conformemente alla legge che il loro autore
considerava applicabile al momento del confezionamento di esse dalle conseguenze pregiudizievoli che
potrebbe aver provocato un erroneo apprezzamento della situazione giuridica da parte dell’interessato o

altro verso, non consentita, almeno in termini generali, da tale diritto, dato che esso non ammette che una scelta di legge parzia-
le, limitata alla sottoposizione alla lex fori degli immobili situati in Germania, ed ha inoltre avuto cura di sottolineare che pre-
cedenti testamenti fatti dall’interessata in Svizzera contenevano tutti una clausola esplicita di scelta della stessa legge tedesca.

169 Cosi espressamente A, Heini, «Art. 90%», in Ziircher Kommentar zum IPRG, 22 ed., Ziirich, Basel, Genf, 2004, p. 1042:
Mit anderen Worten: «das schweizerische IPR verlangt fir die Anwendung des auslandischen Heimatsrechts im Grunde gar
keine Wahl, sondern lediglich den geniigend zum Ausdruck gebrachten Willen, dass sich die Erbfolge nach dem Heimatrecht
richten soll».

170 v/, per tutti, A. TiebEMANN, «Die Rechtswahl im deutschen Internationalen Erbrecht», Rabelsz, 1991, p. 30; R. Brk,
«Art. 25», in Miinchener Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch, vol. X, Einfilhrungsgesetz, 3% ed., Miinchen, 1998, p.
1356 s.; H. DORNER, «Art. 25», in J. von Staudingers Kommentar zum Birgerliches Gesetzbuch mit Einflihrungsgesetz und
Nebengesetzen, Internationales Erbrecht, Art. 25, 26 EGBGB, Berlin, 2007, p. 278. Per una posizione piu restrittiva v. tuttavia
la decisione del Landgericht Frankfurt a. M. del 29 luglio 1997, IPRechtssprechung 1997, p. 233, che concerneva la validita
del testamento congiuntivo fatto insieme alla moglie da un cittadino venezuelano domiciliato da lungo tempo in Germania:
nonostante la presenza nell’atto di molteplici riferimenti alla legge tedesca, che, a differenza dalla legge venezuelana, considera
valido questo tipo di testamento, il Tribunale ritenne che non fosse sufficientemente provata 1’esistenza di una scelta implicita
della prima legge in quanto I’assenza nell’atto di qualsiasi accenno alla cittadinanza venezuelana dell’interessato lasciava
aperta la possibilita che egli non fosse stato consapevole dell’applicabilita a titolo obiettivo della legge di tale paese e avesse
erroneamente creduto obiettivamente applicabile la legge tedesca.

1 Sulla necessita dell’esistenza di tale presupposto v. ancora R. Birk, «Art. 25», in Miinchener Kommentar zum Biirger-
lichen Gesetzbuch, vol. X, Einflihrungsgesetz, 3 ed., Miinchen, 1998, p. 1356, e H. DornER, «Art. 25», in J. von Staudingers
Kommentar zum Blirgerliches Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, Internationales Erbrecht, Art. 25, 26
EGBGB, Berlin, 2007 p. 278.

172 v in questo senso le decisioni del Landgericht Hamburg 12 febbraio 1991, IPRechtsspechung 1991, p. 264 e
dell’Oberlandesgericht Zweibriicken 28 maggio 2002, Zeitschrift fir das gesamte Familienrecht, 2003, p. 1697.
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che potrebbero derivare da un mutamento del diritto obiettivamente applicabile dovuto ad un successivo
trasferimento di residenza all’estero o ad altre modificazioni del criterio di collegamento. In una siffatta
prospettiva I’esigenza di una rigorosa ricerca della volonta effettiva del disponente viene ad attenuarsi
fino al punto di far sorgere il rischio che I’istituto finisca per acquisire i caratteri di una vera e propria
finzione: e cio tanto piu che normalmente sarebbe ragionevole attendersi che un soggetto mosso dalla
reale intenzione di compiere un consapevole atto di scelta non trascuri di provvedere a dichiararlo espli-
citamente onde evitare di esporsi inutilmente al pericolo di fraintendimenti.

E’ probabile che I’ammissione della possibilita di una professio juris implicita nel testo definiti-
vo del regolamento sia il frutto dell’adesione ad un ordine di idee fondamentalmente analogo. In effetti,
le voci che nel corso dei lavori preparatori si erano levate a favore dell’accoglimento di una soluzione di
tal genere non avevano mancato di mettere in rilievo che una presa in considerazione delle convinzioni e
degli intendimenti impliciti del testatore svincolata da quello che veniva presentato come un formalismo
eccessivo avrebbe offerto il vantaggio di permettere di salvaguardare la validita e I’efficacia di disposi-
zioni di ultima volonta che avrebbero altrimenti potuto essere travolte'”. Ancor piu significativo appare
poi il raffronto della formula adottata dall’art. 22, par. 2, del regolamento, che si limita a richiedere ge-
nericamente che la scelta di legge implicita «risulti dalle clausole» di una disposizione a causa di morte,
con quelle corrispondenti che si trovano in altri atti dell’Unione europea concernenti il diritto interna-
zionale privato, le quali sono tutte maggiormente esigenti, richiedendo in particolare che la scelta debba
potersi desumere «chiaramente dalle disposizioni del contratto o dalle circostanze del caso» (art. 3, par.
1, del regolamento 593/2008 sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali, c.d. regolamento
Roma I) o «in modo non equivoco dalle circostanze del caso di specie» (art. 14, par.1, del regolamento
864/2007 sulla legge applicabile alle obbligazioni extracontrattuali, c.d. regolamento Roma Il), sempre
che I’ammissibilita della scelta implicita non sia addirittura del tutto esclusa, come avviene nell’art. 7
del regolamento 1259/2010 relativo all’attuazione di una cooperazione rafforzata nel settore della legge
applicabile al divorzio e alla separazione personale (c.d. regolamento Roma I11)1,

63. Se nell’interpretazione che sara data alla disposizione il descritto orientamento liberale finira
per prevalere, questa assumera dungue in pratica la connotazione di una sorta di escape clause di nuovo
tipo, che verra ad aggiungersi a quella piu tradizionale gia contenuta nell’art. 21, par. 2, del regolamento,
pur distinguendosene per la finalita assai piu spiccatamente materiale cui € rivolta, oltre che naturalmen-
te per i diversi presupposti di applicabilita'’s. Non vi & dubbio tuttavia che I’accoglimento di una soluzio-
ne siffatta presenti anche significativi inconvenienti, di cui il principale — comune, del resto, alla clausola
di eccezione stabilita dall’art. 21'7° — & costituito dalla rilevante perdita di certezza del diritto applicabile
e dal conseguente stimolo all’incremento della litigiosita tra le persone interessate alla successione che
inevitabilmente ne derivano'”. Certo, importanti contributi di chiarificazione potranno venire su molti

173 per la sottolineatura in termini generali dell’opportunita di ricorrere all’uso di questo strumento onde evitare «the risk
of producing unjust results» v. MAX-PLANCK-INSTITUT FUR AUSLANDISCHES UND INTERNATIONALES PRIVATRECHT, «Comments on the
European Commission’s Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on Jurisdiction, Applicable
Law, Recognition and Enforcement of Decisions and Authentic Instruments in Matters of Successions and the Creation of
a European Certificate of Succession», RabelsZ, 2010, p. 614; analogamente, nel senso che I’adozione di un approccio non
formalistico e liberale in materia di professio avrebbe dato ai tribunali il vantaggio di poter disporre di maggiore flessibilita
offrendo, in particolare, ad essi la possibilita «to assume an implied choice of law if the terms of a testamentary disposition are
based on the presumption that a certain law applies», A. Dutta, «Succession and Wills in the Conflict of Laws on the Eve of
Europeanisation», RabelsZ, 2009, p. 579.

74 Anche I’art. 3 della Convenzione di Roma del 1980 sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali, che rappre-
senta in qualche modo I’archetipo delle disposizioni adottate in comune dagli Stati membri dell’Unione europea in materia di
autonomia delle parti nel campo del diritto internazionale privato, richiedeva che la scelta di legge implicita risultasse «in modo
ragionevolmente certo dalle disposizioni del contratto o dalle circostanze».

75 Sj ¢ visto peraltro supra, par. 49, che preoccupazioni di natura materiale non sono probabilmente del tutto estranee, per
quanto solo indirettamente, neppure all’inserimento nel regolamento della clausola di eccezione prevista dall’art. 21.

176 Cfr. in proposito supra, par. 44.

17 per considerazioni di carattere generale su questo inconveniente dell’ammissione della professio juris implicita v. gia A.
Davi, «L’autonomie de la volonté en droit international privé des successions dans la perspective d’une future réglementation
européenne, Riv. dir. int. priv. proc., 2004, p. 486; A. Bonowmt, «Le choix de la loi applicable a la succession dans la proposition
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punti dalla giurisprudenza interpretativa della Corte di giustizia. E” pero anche vero che la competenza
della Corte € limitata alla risoluzione delle questioni di diritto, mentre I’apprezzamento degli elementi
di fatto di ciascun singolo caso e appannaggio esclusivo delle giurisdizioni nazionali, le quali potranno
facilmente pervenire ad esiti contraddittori, non diversamente da quanto é peraltro gia accaduto nella
giurisprudenza dei paesi che attualmente ammettono la professio juris implicita. Ed & ancora da tener
presente che, com’e stato opportunamente segnalato in dottrina, la complessita degli accertamenti e del-
le valutazioni che spesse volte si renderanno necessari riuscira poco agevole da conciliare con I’esigenza
di celerita — o almeno di ragionevole tempestivita — che caratterizza (insieme all’esigenza di un grado
di attendibilita delle conclusioni raggiunte atto ad evitare il troppo frequente insorgere di contestazioni)
alcuni tipi di decisioni la cui adozione é prevista dal regolamento, quali la «dichiarazione di incompe-
tenza in caso di scelta di legge» contemplata dall’art. 6 o quelle che debbono precedere il rilascio di un
certificato successorio europeo, che, secondo 1’art. 67, dovrebbe avere luogo «senza indugio»™.

64. D’altro canto, I’importanza del solo vantaggio, reale o presunto, che interpretazioni bene-
vole e teleologicamente orientate della nozione di professio implicita possono offrire, consistente nel
fatto di rappresentare un possibile strumento aggiuntivo per ridurre i rischi di caducazione della pia-
nificazione ereditaria insiti nell’impiego in via principale di un criterio di collegamento per sua natura
instabile e a volte di difficile determinazione come quello della residenza abituale, non dovrebbe venire
sopravvalutata. Ad apprestare adeguato rimedio ad almeno alcuni di tali rischi il regolamento provvede
gia con mezzi diversi. In particolare, la validita formale delle disposizioni testamentarie e dei patti suc-
cessori, sempre che sia le une che gli altri siano formulati per iscritto, ¢ pit che sufficientemente garan-
tita dalla nutrita lista di leggi alternativamente richiamate come applicabili dall’art. 27, sostanzialmente
riproduttivo, peraltro, della Convenzione dell’Aja del 1961 sui conflitti di leggi in materia di forma delle
disposizioni testamentarie, di cui sono parte attualmente diciassette Stati membri*®. Anche I’ammissibi-
lita e la validita sostanziale, compresa quella dipendente dalle condizioni di capacita, sia dei testamenti
che dei patti successori nonché la disciplina relativa alla loro interpretazione sono messe al riparo dalle
conseguenze sfavorevoli od impreviste che potrebbe provocare un mutamento della residenza abituale
degli interessati dalla regola, stabilita rispettivamente dagli articoli 24 e 25, della sottoposizione di en-
trambe le categorie di atti alla legge successoria «anticipata» o «ipotetica» e cioé alla legge che sarebbe
stata applicabile se la persona o le persone delle cui eredita si tratta fossero decedute lo stesso giorno del
compimento di uno degli atti in questione,

Non rimangono dunque sottratte all’efficacia protettrice di queste previsioni che le ipotesi di
caducazione derivanti dalla eventuale contrarieta di una disposizione a causa di morte a norme impera-
tive, e principalmente a quelle relative alla tutela dei legittimari, contenute nella legge applicabile alla
successione a titolo obiettivo in quanto legge del paese dell’effettiva residenza abituale del de cujus al
momento del decesso. Non sembra tuttavia irragionevole pensare che interpretazioni particolarmente
indulgenti della nozione di professio implicita, miranti a far sfuggire le disposizioni a causa di morte
interessate alle naturali conseguenze della loro illegittimita in base alla legge normalmente competente
a disciplinarle, si porrebbero sostanzialmente in contrasto con principi ai quali il regolamento attribu-
isce un ruolo importante, quali quelli della certezza del diritto e della sottoposizione della successione

de reglement européeny, in Successions internationales. Réflexions autour du futur réglement européen et de son impact pour
la Suisse (a cura di A. Bonomi / C. Scamip), Zurich, 2010, p. 47, e A. Bonowmi, «Successions internationales: conflits de lois et
de juridictions», Recueil des cours, vol. 350 (2010), p. 248 s.

178 Cfr., in particolare, la decisione del Tribunale federale svizzero e quelle tedesche riportate supra, note 164, 166 e 168,
che costituiscono espressione di orientamenti tra loro ampiamente discordanti.

179 V. per questo rilievo A. Bonomi, «Prime considerazioni sulla proposta di regolamento sulle successioni», Riv. dir. int.
priv. proc., 2010, p. 898, in nota.

180 pj( precisamente, le disposizioni a causa di morte di qualsiasi tipo sono valide quanto alla forma se esse soddisfano le
condizioni richieste o dalla legge del luogo in cui sono state redatte o dalla legge del paese della cittadinanza o del domicilio o
della residenza abituale posseduti dalla persona o da almeno una delle persone la cui successione € interessata, sia al momento
del compimento dell’atto in questione, sia al momento della morte, oppure ancora, nella successione relativa agli immobili,
dalla legge del luogo in cui questi si trovano: cfr. al riguardo, piu ampiamente, infra, par. 102.

181 V. in proposito infra, par. 77 ss.
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alla legge con cui essa presenta il collegamento oggettivamente piu stretto*s2. Cio apparirebbe tanto piu
ingiustificato se si considera che, al fine di limitare gli inconvenienti suscettibili di essere creati dall’e-
lemento di rilevante novita introdotto dall’accoglimento da parte del regolamento del criterio di colle-
gamento unitario dell’ultima residenza abituale del de cujus nei sistemi di conflitto interni degli Stati
membri, la grande maggioranza dei quali adottava soluzioni diverse, I’art. 83 dell’atto contiene gia una
disposizione transitoria notevolmente generosa'®.

3. La legge applicabile alla validita, alla modifica e alla revoca della professio juris

65. Avendo un proprio oggetto specifico e producendo i propri effetti sul terreno del diritto in-
ternazionale privato anziché su quello del diritto materiale, la professio juris costituisce un atto giuridico
di natura negoziale del tutto autonomo ed autosufficiente rispetto ad altri tipi di disposizioni concernenti
la successione di una persona: e cio Sia che si trovi racchiusa in un documento a se stante, sia che venga
inserita in un testamento o in un patto successorio'®. Questo suo carattere di piena autonomia € anzi
vieppiu accentuato nel regolamento dal fatto che I’art. 3, par. 1, lett. ¢), contrariamente all’uso seguito
generalmente dalla dottrina, la esclude dall’ambito della definizione di «disposizione a causa di mortey,
da esso riservata ai testamenti, ai testamenti congiuntivi e ai patti successori‘®. Dalla suddetta carat-
teristica deriva la conseguenza che, anche quando, come frequentemente avviene, la professio juris e
I’una o I’altra delle disposizioni a causa di morte ora indicate si trovino riunite in un unico documento,
le rispettive condizioni di ammissibilita, validita formale e sostanziale, revoca e modificazione devono
essere valutate in modo reciprocamente indipendente, essendo ben possibile, in particolare, che una
professio contenuta in un testamento o in un patto successorio invalidi, per ragioni a questi proprie, sia
valida o viceversa'®. Ne discende ulteriormente che anche gli aspetti della professio diversi dalle condi-
zioni e dai limiti della sua ammissibilita che si sono esaminati nelle pagine precedenti debbono formare
oggetto di disciplina del pari autonoma. Ad essa il regolamento provvede con i par. 2, 3 e 4 dell’art. 22,
integrati da alcune specificazioni contenute nel considerando 40.

66. La validita formale della professio juris & peraltro regolata dall’art. 22, par. 2, soltanto indi-
rettamente e, piu precisamente, per relationem, dal momento che la norma si limita a richiedere che la
professio sia effettuata «a mezzo di una dichiarazione resa nella forma di una disposizione a causa di mor-
te», salvo la possibilita, di cui si é detto, di una professio implicita e cioe «risultante dalle clausole di tale
disposizione»'®’; la previsione deve quindi intendersi come comportante un riferimento all’art. 27, che reca

182 Cfr. specialmente i considerando 23, 25 e 37 del regolamento.

18 Sy di essa v. infra, par. 173 s.

184 In quest’ultimo caso la professio juris va ovviamente distinta dall’eventuale atto di scelta del diritto applicabile al patto
successorio, che e un atto di electio juris di carattere ugualmente pattizio, bilaterale o multilaterale (pactum de lege utenda),
previsto e disciplinato dall’art. 25, par. 3, del regolamento ed avente ad oggetto, secondo i termini di tale disposizione, la de-
terminazione della legge competente a regolare «I’ammissibilita, la validita sostanziale e gli effetti vincolanti tra le parti» del
patto, «comprese le condizioni per il suo scioglimento», mentre la professio juris € un negozio unilaterale che riguarda la legge
regolatrice degli altri aspetti della successione; in proposito v. anche infra, nota 285.

185 |a posizione adottata in proposito dal regolamento trova ulteriore riscontro nell’art. 22, par.4, il quale, stabilendo che
«(l)a modifica o la revoca della scelta di legge devono soddisfare le condizioni di forma previste per la modifica o la revoca
di una disposizione a causa di morte», mostra di presupporre la distinzione tra la professio e la categoria di disposizioni in
questione.

18 Pper la sottolineatura di questa conseguenza del carattere di negozio giuridico autonomo della professio juris v. A. Bo-
NoMi, «Successions internationales: conflits de lois et de juridictions», Recueil des cours, vol. 350 (2010), p. 221; I. RopriGuez-
Uria SuArez, «La ley aplicable a las sucesiones mortis causa en el Reglamento (UE) 650/2012», InDret, 2/2013, p. 13.

187" Anche la questione dell’ammissibilita della professio juris implicita viene qualificata dalla maggior parte della dottrina
come una mera questione di forma: cfr., ad es., A. Dutta, «Succession and Wills in the Conflict of Laws on the Eve of Europe-
anisation», Rabelsz, 2009, p.578 s.; A. Bonowmi, «Le choix de la loi applicable a la succession dans la proposition de réglement
européeny, in Successions internationales. Réflexions autour du futur réglement européen et de son impact pour la Suisse (a
cura di A. Bonomi / C. Scumip), Zurich, 2010, p. 44 ss., e «Successions internationales: conflits de lois et de juridictionsy,
Recueil des cours, vol. 350 (2010), p. 244 ss. Una tale qualificazione sembra peraltro accettabile solamente a condizione che
si accolga un’interpretazione rigorosa della nozione di professio implicita, che riconosca necessaria per I’affermazione della
sua sussistenza la dimostrazione di una effettiva volonta del de cujus di compiere un atto di scelta di legge. Se invece ci si
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appunto la disciplina di conflitto della forma degli atti a causa di morte'®. Si tratta della stessa soluzione
(tranne che per I’lammissione della scelta implicita) accolta dalla Convenzione dell’Aja del 1989 nonché
dalla quasi totalita delle leggi nazionali che consentono la professio juris'®. Essa viene spiegata dalla dot-
trina con la considerazione che la professio esercita sulla regolamentazione della successione una influenza
non meno importante di quella di un testamento o di qualsiasi altro atto contenente disposizioni a causa di
morte e pertanto dovrebbe essere sottoposta a requisiti di forma corrispondenti*®.

67. Quanto alla validita sostanziale della scelta di legge, questa va anzitutto distinta dalla sua
ammissibilita. Anche la seconda pu0 in effetti essere riguardata come una condizione di validita dell’at-
to di scelta, a meno che non si preferisca qualificarla come una condizione di mera efficacia. Cio che
importa comunque chiarire ¢ che essa non puo naturalmente dipendere che dalla regola di conflitto che
conferisce il potere di scelta, dato che é appunto tale regola che ne determina I’ampiezza ed i limiti. Con-
seguentemente, dal punto di vista del sistema cui la regola di conflitto appartiene, 1’atto di scelta che ri-
spetti le condizioni stabilite dalla medesima ¢ sempre valido ed efficace sotto il profilo dell’ammissibili-
ta anche nel caso in cui non sia consentito dalla legge (straniera) che forma oggetto della designazione®.

La questione della validita sostanziale dell’atto riguarda invece in primo luogo I’esistenza e la
regolarita del procedimento di formazione della volonta del suo autore e, in particolare, I’assenza di vizi
quali I’errore, la violenza, la frode ed ogni altra forma di indebita interferenza. E’ inoltre probabile che
a questo primo ordine di problemi, che rappresenta il nucleo essenziale di quelli che vengono tradizio-
nalmente ricondotti alla nozione in esame, occorra apportare alcune aggiunte, dal momento che I’art.
26, par. 1, del regolamento contiene una definizione allargata di «validita sostanziale delle disposizioni
a causa di morte», comprendente, tra I’altro, la capacita dell’autore della disposizione, I’ammissibilita
dell’intervento di un rappresentante e I’interpretazione. Sebbene, come si & gia ricordato, I’art. 3, par. 1,
lett. ¢), escluda la professio juris dall’ambito della nozione di «disposizione a causa di morte» utilizzata
dal regolamento, sembra tuttavia possibile ritenere I’art. 26 estensibile analogicamente anche alla prima,
sia perché una tale estensione appare conforme alla ratio della norma, oltre che a quella della regola di
conflitto concernente la validita sostanziale della professio di cui si dira subito, sia per evitare la forma-
zione di lacune che non si saprebbe altrimenti in quale modo colmare.

68. All’insieme di problemi cosi determinato I’art. 22, par. 3, dichiara applicabile la stessa legge
oggetto di scelta. Si tratta anche in questo caso di una soluzione divenuta ormai classica negli strumenti
di diritto internazionale privato uniforme che impiegano il criterio di collegamento della scelta di legge e
altresi accolta da diversi ordinamenti nazionali, a volte sulla base di specifiche disposizioni legislative e a
volte per via di interpretazione dottrinale e giurisprudenziale. La si ritrova in numerose convenzioni ela-
borate in seno alla Conferenza dell’Aja di diritto internazionale privato, inclusa la Convenzione del 1989
sulla legge applicabile alle successioni, nonché nella maggioranza degli altri regolamenti dell’Unione eu-
ropea contenenti disposizioni di conflitto che fanno uso di tale criterio**. Il suo obiettivo principale consiste

accontenta delle definizioni ben piu liberali, e, come si € visto, ampiamente diffuse, analizzate nei paragrafi precedenti, le quali
tendono a sostituire a quella dimostrazione semplici presunzioni se non addirittura vere e proprie finzioni, il problema cambia
natura poiché non si tratta pitu semplicemente di «forma», e cioe di modo di estrinsecazione della volonta di operare la scelta,
ma ¢ la stessa esistenza della volonta a trovarsi in questione.

18 gy tale disciplina v. infra, par. 101 ss.

189\, i riferimenti contenuti in proposito nella nota 165.

190 In questo senso A. Davi, «L’autonomie de la volonté en droit international privé des successions dans la perspective
d’une future réglementation européenne», Riv. dir. int. priv. proc., 2004, p. 485; A. DutTa, «Succession and Wills in the Conflict
of Laws on the Eve of Europeanisation», RabelsZ, 2009, p. 578. L’ impiego da parte dell’art. 22, par. 2, dell’espressione «di-
sposizioni a causa di morte», atta a ricomprendere sia le disposizioni testamentarie che i patti successori, consente di desumere
che una professio juris relativa all’intera successione pud essere inclusa anche in un atto del secondo tipo, pur mantenendo
rispetto a quest’ultimo la propria indipendenza: cfr. al riguardo A. Bonowmi, «Successions internationales: conflits de lois et de
juridictions», Recueil des cours, vol. 350 (2010), p. 309.

1 Questa conseguenza & del resto esplicitamente messa in risalto dal considerando 40 del regolamento («La scelta di
legge effettuata in base al presente regolamento dovrebbe essere valida anche ove la legge scelta non preveda di scegliere [sic]
la legge in materia di successioni»).

192 v, in particolare, I’art. 3, par. 5, del regolamento 593/2008 sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali
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nell’assicurare che la validita sostanziale dell’atto di scelta sia valutata dai giudici di tutti i paesi interessati
alla stregua della medesima legge (anziché delle rispettive leges fori, che potrebbero essere discordanti)
in modo da garantire il raggiungimento di risultati uniformi**. Un non trascurabile vantaggio accessorio &
dato dalla maggiore coerenza interna della regolamentazione che la sottoposizione della validita sostanzia-
le della professio e di quella delle disposizioni a causa di morte eventualmente adottate dall’autore di essa,
contestualmente o in un successivo momento, all’unica legge suddetta permette di conseguire.

E’ vero peraltro che la determinazione delle norme materiali applicabili nell’ambito della legge
in questione puo presentare talvolta qualche difficolta. Questa potrebbe infatti non soltanto non conoscere
I’istituto della professio ma non possedere neppure norme idonee a risolvere adeguatamente i particolari
problemi che possono prospettarsi riguardo alla validita sostanziale delle disposizioni di ultima volonta. Il
solo criterio di ordine generale che appare possibile indicare in proposito consiste nel dare sempre la pre-
cedenza nella ricerca delle norme regolatrici a quelle che concernono specificamente la validita sostanziale
— definita nell’ampio senso che si € precisato'*® — degli atti di ultima volonta e di prendere in considerazione
quelle che disciplinano gli atti e negozi giuridici in genere solo qualora le prime facciano difetto<®.

69. La modifica e la revoca della professio sono disciplinate dal regolamento in modo meno
chiaro e meno completo, nonostante che rispetto ad esse si pongano vari problemi di soluzione non
agevole'. L’art. 22, par. 4, ne regola unicamente la validita formale, sottoponendola, simmetricamente
a quanto stabilisce il par. 2 dello stesso articolo in relazione alla forma dell’atto originario di scelta, alle
condizioni previste per la modifica o la revoca delle disposizioni a causa di morte. Anche riguardo alla
modifica e alla revoca della professio viene quindi cosi ad essere richiamato indirettamente I’art. 27 del
regolamento, che detta appunto la disciplina della validita formale di quegli atti*. In proposito il par.
2 dell’articolo in questione stabilisce che sia la modifica che la revoca sono valide quanto alla forma se
rispettano le condizioni all’uopo richieste da una qualsiasi delle leggi indicate dal par. 1 come alternati-
vamente applicabili alla validita formale di una disposizione a causa di morte, integrando inoltre la gia
copiosa lista delle predette leggi con I’ulteriore riconoscimento della validita formale della modifica e
della revoca anche quando esse soddisfino le condizioni previste da una delle leggi in base alle quali era
valida la disposizione a causa di morte oggetto di modifica o di revoca'®.

(Roma 1) e I’art. 6, par. 1, del regolamento 1259/2010 relativo all’attuazione di una cooperazione rafforzata nel settore della
legge applicabile al divorzio e alla separazione personale (Roma Il1); nonostante che I’art. 14 del regolamento 864/2007 sulla
legge applicabile alle obbligazioni extracontrattuali (Roma Il), che & la meno recente tra le disposizioni di questo tipo adottate
dall’Unione europea, non contenga una previsione corrispondente, sembra tuttavia ragionevole interpretarlo ugualmente nello
stesso senso, essendosi la soluzione sopraindicata ormai affermata come principio avente generale valore. Per quanto riguarda
le convenzioni dell’Aja, v., oltre all’art. 5, par. 2, della Convenzione del 1989 sulla legge applicabile alle successioni («L’exi-
stence et la validité au fond du consentement quant a cette désignation sont régies par la loi désignée»), I’art. 2, terzo comma,
della Convenzione del 1955 sulla legge applicabile alle vendite internazionali di oggetti mobili corporali e I’art. 10, par. 1, della
Convenzione del 1986 sulla legge applicabile ai contratti di vendita internazionale di merci. Tra le disposizioni legislative na-
zionali che in materia successoria accolgono esplicitamente tale soluzione v. I’art. 2634, par. 2, del nuovo cod. civ. rumeno, in
vigore dal 1° ottobre 2011, e I’art. 10. 145, par. 2, del cod. civ. olandese, che la ammette solo indirettamente attraverso il rinvio
recettizio che esso opera alla Convenzione dell’ Aja del 1989 per la determinazione della legge applicabile in quel paese alle
successioni; sulle posizioni analoghe della dottrina e della giurisprudenza in Germania e in Svizzera v. le indicazioni fornite da
A. Bonowmi, «Successions internationales: conflits de lois et de juridictions», Recueil des cours, vol. 350 (2010), p. 249.

193\ in proposito A. Davi, «L’autonomie de la volonté en droit international privé des successions dans la perspective
d’une future réglementation européenne», Riv. dir. int. priv. proc., 2004, p. 486 s. Proprio I’esistenza di questo comune obiet-
tivo spiega il fatto che nelle legislazioni nazionali la soluzione in esame ¢ diffusa soprattutto nel settore dei contratti, ove, pur
in assenza di regolamentazioni uniformi elaborate su scala multilaterale, la facolta delle parti di scegliere il diritto applicabile
costituisce oggetto di riconoscimento pressoché universale.

194 per questo rilievo v. A. Wysocka, «How can a valid professio juris be made under the EU Succession Regulation?»,
Nederlands int. privaatrecht, 2012, p. 573.

195 Cfr. il par. precedente.

1% Syl punto v. gia A. Davi, «L’autonomie de la volonté en droit international privé des successions dans la perspective
d’une future réglementation européenne», Riv. dir. int. priv. proc., 2004, p 486.

197 Per analoga valutazione v. A. DutTa, «Das neue internationale Erbrecht der Européischen Union — Eine erste Lektiire
der Erbrechtsverordnung», Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht, 2013, p. 8 s.

198 Cfr. al riguardo gia supra, nota 180 e testo corrispondente, e v. piti ampiamente infra, par. 101 ss.

199 Nel secondo caso si puo trattare, in pratica, o della legge del paese in cui la disposizione modificata o revocata era stata
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70. Il regolamento omette invece di risolvere esplicitamente il problema dell’ammissibilita della
modifica e della revoca della professio. Appare pero ragionevole pensare che lo stesso art. 22, par. 4,
disciplinando le condizioni di validita formale sia dell’una che dell’altra, presupponga la loro ammis-
sibilita implicitamente?®. Del resto questa dovrebbe gia considerarsi, almeno in assenza di specifiche
disposizioni contrarie, logicamente compresa nella liberta di scegliere, e quindi anche di non scegliere,
la legge applicabile®:,

71. Nemmeno il problema della legge applicabile alla validita sostanziale della modifica o della
revoca della professio trova espressa soluzione nell’art. 22 o in altre disposizioni facenti parte dellarti-
colato del regolamento. La soluzione tuttavia esiste ma occorre riuscire a scoprirla, seminascosta com’e
nel considerando 40, il quale, dopo avere enunciato (peraltro inutilmente) la regola gia facilmente rin-
venibile nell’art. 22, par. 3, della sottoposizione della validita sostanziale dell’atto di scelta alla stessa
legge che ne costituisce oggetto, aggiunge che «(a)ltrettanto dovrebbe valere per 1’atto che modifica o
revoca una scelta di legge». L’indicazione, sebbene non chiarissima, sembra da interpretare nel senso
che la validita sostanziale dell’atto che modifica una precedente scelta di legge sostituendola con la de-
signazione di una legge diversa deve intendersi sottoposta alla legge che era stata designata inizialmente
e non alla nuova legge scelta. Il termine «altrettanto» ¢ infatti riferito simultaneamente alla modifica e
alla revoca, nella quale ultima manca ovviamente la designazione di una seconda legge. A prescindere
dai dubbi che si potrebbero giustificatamente esprimere sull’opportunita di inserire in un considerando,
sprowvvisto, tra I’altro, di valore giuridico formalmente vincolante?®?, una previsione che avrebbe proba-
bilmente trovato collocazione piu adeguata all’interno dello stesso art. 22, ci si puo peraltro domandare
se non sarebbe stato preferibile distinguere tra revoca e modifica assoggettando soltanto le condizioni
della validita sostanziale della prima alla legge scelta originariamente e invece quelle della seconda alla

redatta qualora questo paese non coincida con quello in cui ¢ stata effettuata la modifica o la revoca oppure della legge del
paese della cittadinanza, del domicilio o della residenza che il de cujus aveva al momento in cui ha dettato la disposizione in
causa qualora nell’intervallo di tempo compreso tra tale momento e quello della modifica o della revoca uno o piu dei suddetti
elementi di collegamento abbiano subito delle variazioni.

200 v, in favore di questa linea di ragionamento, con riferimento all’art. 17, par. 4, della proposta originaria del regolamen-
to nonché all’analoga disposizione contenuta nell’art. 5, par. 3, della Convenzione dell’Aja del 1989, A. BoNowmi, «Successions
internationales: conflits de lois et de juridictions», Recueil des cours, vol. 350 (2010), p. 250. La medesima argomentazione
puo applicarsi al considerando 40 del regolamento, che, come si vedra di seguito nel testo, fornisce alcune indicazioni sulla
disciplina della validita sostanziale della modifica e della revoca della professio.

201 In questo senso v. A. Davi, «L’autonomie de la volonté en droit international privé des successions dans la perspective
d’une future réglementation européenne», Riv. dir. int. priv. proc., 2004, p. 487. Esiste peraltro un orientamento dottrinale di
una certa consistenza secondo cui, quando la regola di conflitto attributiva del potere di scelta omette di pronunciarsi espres-
samente in ordine al problema ora in esame, la sua soluzione dovrebbe ritenersi rientrare nella competenza della stessa legge
scelta, essendo essa la legge regolatrice della validita sostanziale dell’atto di esercizio di tale potere, all’ambito della quale tutte
le questioni in un modo o nell’altro attinenti alla volonta di compiere I’atto andrebbero in linea di principio ricondotte: v. ad
es., con specifico riferimento alla limitata possibilita di scelta della lex fori ammessa dal diritto tedesco, A. TiepEmann, «Die
Rechtswahl im deutschen Internationalen Erbrecht», RabelsZ, 1991, p. 32, e, in una prospettiva comparatistica generale (e no-
nostante I’accoglimento della linea argomentativa indicata nella nota precedente e nel corrispettivo testo), A. BoNomi, «Succes-
sions internationales: conflits de lois et de juridictions», Recueil des cours, vol. 350 (2010), p. 250 ss. 1l suddetto orientamento
sembra peraltro non tenere sufficientemente conto della considerazione che I’ammissibilita della modifica o della revoca della
professio juris, pur potendo essere riguardata come una condizione della loro validita, almeno largamente intesa, € comunque
una questione di carattere ben diverso da quello delle varie questioni che possono sorgere riguardo alla validita sostanziale degli
atti giuridici, se non altro perché la prima, a differenza delle seconde, si situa sul terreno del diritto internazionale privato e non
sul terreno del diritto materiale. Conseguentemente il silenzio serbato dalla norma di diritto internazionale privato attributiva
del potere di effettuare la professio in ordine al problema della sua modificabilita o revocabilita si presta difficilmente ad essere
interpretato come manifestazione implicita della volonta normativa di rimetterne la soluzione alla legge originariamente og-
getto della designazione: cio tanto piu che quest’ultima potrebbe anche ignorare del tutto la professio cosicché non rimarrebbe
che rivolgersi alle norme che nell’ambito di tale legge regolano la modifica o la revoca delle disposizioni (sostanziali) a causa
di morte, le quali sono state pensate per risolvere altri problemi. Il riconoscimento del principio dell’autonomia della professio
rispetto agli altri tipi di disposizioni a causa di morte illustrato supra, par. 65, dovrebbe invece suggerire di mantenere sempre
la ricerca della risposta da dare all’interrogativo concernente I’ammissibilita della sua modifica o della sua revoca all’interno
del processo di interpretazione della norma di conflitto che conferisce la facolta di scelta o comunque del sistema di diritto
internazionale privato cui essa appartiene.

202 Cfr. supra, nota 55. La frase del considerando riportata nel testo fa infatti uso del condizionale «dovrebbe».
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nuova legge, essendo questa stata ormai designata come competente a regolare, in luogo della preceden-
te, I’insieme della successione. Si sarebbe cosi evitato I’inconveniente di sottoporre a leggi differenti — e
con esiti, di conseguenza, potenzialmente discordanti — il giudizio sulla validita sostanziale rispettiva
della nuova professio e delle disposizioni a causa di morte eventualmente adottate in aggiunta ad essa
dal de cujus, nel medesimo documento o con atti distinti2®. Inoltre, nel caso in cui la legge designata per
ultima fosse quella di un paese non vincolato dal regolamento ma il cui sistema di conflitto considerasse
parimenti ammissibile la (nuova) professio juris nei termini nei quali questa é stata effettuata dall’inte-
ressato, si sarebbe notevolmente limitato il rischio di contrasti di valutazioni (con le connesse possibilita
di forum shopping) riguardo alla sua validita sostanziale tra i tribunali del paese in questione e quelli dei
paesi membri dell’Unione in cui € applicabile il regolamento.

72. Uno dei problemi classici che si pongono relativamente alla revoca della professio juris con-
siste nel chiedersi se e a quali condizioni essa sia da considerare implicita nella revoca o nella modifica di
un testamento o altro atto contenente disposizioni a causa di morte al quale la prima, racchiusa o meno che
sia nello stesso documento, possa essere ritenuta in qualche misura funzionalmente collegata. La revoca
dell’atto cui la professio si presenta connessa pud naturalmente aver luogo in modi differenti, quali, ad
esempio, una dichiarazione espressa, la redazione di nuove disposizioni totalmente o parzialmente incom-
patibili con quelle anteriori o la distruzione materiale del documento in cui I’atto medesimo é racchiuso.

Nonostante la sua notorieta, il problema non ¢ quasi mai specificamente affrontato né dai testi
di diritto internazionale privato uniforme, né dalle codificazioni nazionali®*. Anche il regolamento si
allinea a questo generale orientamento®. Cio nondimeno, ’art. 22 fornisce elementi sufficienti a per-
mettere di dare a tale problema una soluzione negativa. Infatti, a differenza dal par. 2 dell’articolo in
questione, che, come si é visto®®, ammette che la professio juris possa risultare implicitamente dalle
clausole di un atto contenente disposizioni a causa di morte, il par. 4 esclude chiaramente la stessa
possibilita riguardo alla revoca e alla modifica della professio, richiedendo invece che esse soddisfino
le condizioni di forma previste per la modifica o la revoca di quelle disposizioni. D’altra parte ’art. 27,
concernente la validita formale delle disposizioni a causa di morte e che viene cosi ad essere indiretta-
mente richiamato, si applica unicamente alle disposizioni a causa di morte che siano state formulate «per
iscrittoy. E” pur vero che il solo significato che puo essere attribuito con certezza alla suddetta restrizione
e quello di ribadire I’esclusione, gia stabilita dall’art. 1, par. 2, lett. f), delle disposizioni a causa di morte
fatte in forma orale dall’ambito di applicazione del regolamento. Tuttavia sembra ugualmente che non
vi siano plausibili motivi per pensare che il regolamento abbia inteso risolvere direttamente, con una
previsione apposita, il problema dell’ammissibilita della scelta di legge implicita e rimettere invece la
soluzione del medesimo problema in relazione alla revoca o alla modifica dell’iniziale atto di scelta alla
legge regolatrice della forma delle ordinarie disposizioni a causa di morte. Il carattere di autonomia
concettuale e giuridica della professio rispetto a queste ultime che si é sottolineato in precedenza®’
suggerisce piuttosto di accogliere I’interpretazione opposta, tanto pit che & quanto meno controvertibile
che un siffatto tipo di revoca possa ritenersi sempre riconducibile alla nozione di «forma», intesa come

203 Sy questo punto v. gia supra, nota 194 e testo corrispondente.

204 | a sola legislazione europea che vi dedica una regolamentazione apposita & quella dei Paesi Bassi, ove I’art. 10. 148
cod. civ. stabilisce la presunzione che la revoca da parte del de cujus delle sue disposizioni di ultima volonta, sempre che questa
non abbia carattere soltanto parziale, includa la revoca della professio juris. 1l «<Rapport explicatif» di D.W.M. WATERs annesso
alla Convenzione dell’Aja del 1989, in CoNrERENCE DE LA HAYE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE, Actes et documents de la Seizieme
session (1988), vol. 11, Successions - loi applicable, La Haye, 1990, p. 558, fa stato dell’intenzione degli autori della conven-
zione di lasciare la questione sostanzialmente aperta.

205 Nella fase di studio e di consultazioni che ha preceduto I’elaborazione del regolamento il Consiglio nazionale del nota-
riato italiano aveva peraltro pubblicato, in risposta al libro verde presentato dalla Commissione nel 2005, un proprio progetto
preliminare, il cui art. 20, par. 6, conteneva la seguente previsione: «La désignation de la loi applicable est tacitement révoquée
lorsqu’elle est contenue dans une disposition testamentaire tacitement révoquée selon la loi désignée ou que survient une cause
de révocation 1égale prévue par ladite loi; cependant, elle conserve son efficacité si la révocation tacite du testament n’est que
partielle»: v. CONSIGLIO NAZIONALE DEL NOTARIATO, Réponses au questionnaire en matiére de successions et testaments. Livre vert
de la Commission européenne, Milano, 2005, p. 77.

206 Cfr. supra, par. 58.

207/, le considerazioni svolte nel par. 65 e in nota 201.
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modalita di manifestazione di una volonta di cui non & comunque in discussione I’esistenza®®, e che la
legge o le leggi comprese nella lista stilata dall’art. 27 che sono suscettibili di trovare applicazione alla
fattispecie concreta potrebbero anche non conoscere I’istituto della professio e non possedere quindi
norme che lo regolano.

Evidenti ragioni di sicurezza dovrebbero in ogni caso indurre le persone interessate a non man-
care mai di precisare con chiarezza all’atto della revoca delle proprie disposizioni a causa di morte la
loro volonta relativa alla sorte dell’eventuale designazione del diritto applicabile alla loro successione
che esse abbiano effettuato (contestualmente o separatamente) in aggiunta alle prime.

73. Alcuni ordinamenti, specialmente di paesi di common law, considerano determinati acca-
dimenti della vita di una persona, quali principalmente il matrimonio, il divorzio, la sopravvenienza
di figli o I’adozione, come cause di c.d. «revoca legale» delle disposizioni di ultima volonta prese
anteriormente. E’ facile comprendere che non si tratta di vera e propria revoca, e cioe di un contrarius
actus proveniente dall’autore delle disposizioni implicate, ma di un effetto giuridico ricollegato diretta-
mente ed automaticamente dalla legge ad un oggettivo mutamento delle circostanze. Ad ogni modo la
conseguenza che ulteriormente deriva dall’effetto in questione é data naturalmente dal fatto che in tali
ordinamenti, nella misura in cui I’autore delle disposizioni legalmente revocate non ve ne sostituisca
delle nuove, la successione rimane sottoposta alle regole che la disciplinano normalmente ab intestato.

Qualora pero, in aggiunta alle disposizioni a causa di morte oggetto della descritta forma di re-
voca legale, il de cujus avesse effettuato una professio juris in favore della legge che la stabilisce, si pro-
spetta il problema di sapere se anche la professio debba ritenersi a sua volta travolta dalla revoca, cosic-
ché la successione sia ormai da considerare soggetta alla legge ad essa applicabile a titolo obiettivo e non
piu invece alla legge che era stata designata e che prevede la perdita di efficacia delle disposizioni stesse.
In caso affermativo le disposizioni a causa di morte interessate verrebbero sottratte all’effetto di revoca
e potrebbero mantenere quindi la loro operativita nei limiti in cui non siano in contrasto con la nuova
legge divenuta applicabile alla successione. Una corretta interpretazione sistematica del regolamento
dovrebbe tuttavia indurre a dare al quesito una risposta negativa®®. Si ¢ visto infatti che la posizione di
principio da questo adottata consiste nel risolvere autonomamente — seppure eventualmente in modo
solo implicito — tutti i problemi attinenti, anche indirettamente, alla disciplina internazionalprivatistica
della professio e nel rimettere alla legge designata unicamente la regolamentazione dei profili di diritto
materiale concernenti la sua validita formale e sostanziale in quanto atto giuridico°. Sembra comunque
certo che il regolamento non contiene alcuna norma cui la perdita di efficacia della designazione sia
riconducibile. D’altronde, nemmeno le stesse leggi che prevedono la revoca legale, dal loro punto di
vista, ne estendono gli effetti alla professio, non soltanto per I’ovvia ragione che essa € addirittura ignota
alla loro maggioranza ma anche perché i problemi relativi alla determinazione della legge applicabile
alla successione sono estranei alle preoccupazioni cui tale tipo di revoca risponde e che consistono in
finalita di tutela degli interessi materiali delle persone coinvolte o, pit in generale, di adattamento della

208 Cft. al riguardo la nota 187. E’ significativo che la disposizione del cod. civ. olandese riferita supra, nota 204, parli di
«presunzione di revoca» della professio juris, non richiedendo quindi la prova dell’esistenza di una volonta effettiva, mentre la
disposizione proposta dal Consiglio nazionale del notariato italiano riportata alla nota 205, pur facendo lessicalmente ricorso
alla nozione di «revoca tacita», preveda in realta una pura e semplice ipotesi di perdita automatica di efficacia dell’atto di scelta
stabilita direttamente dalla disposizione stessa.

209 a tesi opposta & stata peraltro sostenuta, tra i primi commentatori del regolamento, da A. Wisocka, «How can a valid
professio juris be made under the EU Succession Regulation?», Nederlands int. privaatrecht, 2012, p. 573 s., e, su un piano
generale, da A. Bonowmi, «Successions internationales: conflits de lois et de juridictions», Recueil des cours, vol. 350 (2010), p.
251 s.; v. anche nello stesso senso, con riferimento al diritto internazionale privato svizzero, la nota di A. Bucuer alla sentenza
resa dal Tribunale federale di quel paese il 23 febbraio 2009, Revue suisse droit int. et eur., 2010, p. 236 ss., spec. 244. Nel senso
del testo si sono invece espresse entrambe le decisioni emesse nei due gradi di merito del procedimento concluso dalla ricordata
sentenza del Tribunale federale svizzero, la quale ultima non si € tuttavia pronunciata sul problema. Come gia indicato supra,
nota 205, una regola che prevedeva specificamente tale effetto era contenuta nell’art. 20, par. 6, del progetto di regolamento
presentato dal Consiglio nazionale del notariato italiano.

210 Cfr. i rilievi svolti supra, par. 65 e nota 201. Si tratta del resto dell’impostazione normalmente seguita, anche al di fuori
della materia delle successioni, dalla generalita dei testi normativi di diritto internazionale privato, sia di origine puramente
nazionale che elaborati su scala multilaterale, che fanno impiego del criterio di collegamento della scelta di legge.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2013), Vol. 5, N° 2, pp. 5-139 55
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



ANGELO DAV / ALESSANDRA ZANOBETTI Il nuovo Diritto internazionale privato delle successioni...

disciplina sostanziale della successione alla mutata situazione familiare del de cujus. Non & poi affatto
da escludere che, nonostante la perdita di efficacia delle disposizioni gia adottate, I’applicazione della
legge designata continui a corrispondere ugualmente all’intenzione ed alle aspettative dell’interessato,
il quale del resto conserva normalmente ancora (salvo che in particolari ipotesi come quella della so-
pravvenienza postuma di figli) ampie possibilita di riorganizzare la devoluzione ereditaria del proprio
patrimonio nel modo per lui pit conveniente.

74. Anche quando si trovi inserita in un patto successorio 0 sia comunque a questo funzional-
mente collegata, la professio juris rimane un atto unilaterale della persona (o di una delle persone) della
cui eredita si tratta ed & dunque in linea di principio revocabile del pari unilateralmente, distinguendosi
in cio dalla scelta della legge regolatrice dello stesso patto, che, costituendo un accordo tra i partecipanti
ad esso, puo essere revocata solo con il consenso di tutti?'. D’altra parte, determinando un mutamento
della legge applicabile alla successione, la quale, come si vedra meglio piu oltre??, non coincide ne-
cessariamente con la legge regolatrice del patto, la revoca della professio puo esercitare un’influenza
negativa, e talvolta finanche distruttrice, sugli effetti del medesimo, dato che la loro permanenza ¢
esplicitamente subordinata dal regolamento alla sua compatibilita con le norme imperative della legge
regolatrice della successione che limitano la liberta di disporre del de cujus e, in particolare, con quelle
poste a tutela dei legittimari. Al fine di proteggere da rischi di tal genere i diritti dei beneficiari del patto,
i quali, oltre tutto, potrebbero avere a loro volta eseguito delle prestazioni od effettuato rinunce o altre
concessioni, nel corso degli studi e delle discussioni che hanno accompagnato I’elaborazione del rego-
lamento era stato quindi proposto di introdurvi una disposizione che stabilisse che una professio inclusa
in un patto successorio non potesse essere revocata che con il consenso di tutte le parti del patto®2.

Tuttavia il regolamento, pur essendo ispirato da un moderato atteggiamento di favore per i patti
successori, nonostante la proibizione di cui sono oggetto nel diritto di numerosi Stati membri?*4, non ha
seguito questi suggerimenti, preferendo attribuire rilievo preminente all’esigenza di evitare di indebolire
in qualsiasi modo sia la liberta di disposizione, o comunque di determinazione, dell’autore della scelta di
legge, sia la protezione dei legittimari, che, come si é gia avuto occasione di sottolineare, ha rappresen-
tato durante i lavori preparatori una delle preoccupazioni maggiormente sentite?®. Da un lato, infatti, il
regolamento non prevede neppure nel caso in esame restrizioni di sorta alla revocabilita della professio.
D’altro lato esso antepone inequivocabilmente i diritti dei legittimari quali risultano dalla legge regola-
trice della successione, supposta diversa da quella regolatrice dei patti, ai diritti dei beneficiari degli atti
in questione. Puo dirsi anzi che rispetto alla proposta originaria della Commissione, il cui art. 18, par. 4,
limitava la prevalenza dei diritti riconosciuti ai legittimari dalla legge regolatrice della successione solo
a quelli vantati da persone che non fossero parti dei patti e che non avessero dungue accettato, in base
agli stessi, vincoli incompatibili con la rivendicazione di tali diritti, il testo definitivo del regolamento
si spinge ancora oltre, dato che il suo considerando 50 esclude che la legge applicabile alla validita ed
agli effetti dei patti possa pregiudicare la posizione di «chiunque» pretenda di desumere dalla lex suc-
cessionis diritti ad una quota di legittima o altri diritti dei quali non possa essere privato dalla volonta
del de cujus. Se si tiene presente che d’altronde i beneficiari dei patti non sono sicuramente protetti dal
regolamento contro gli effetti sfavorevoli che pud produrre sui loro diritti un mutamento della legge

21 sulla differenza intercorrente tra la scelta della legge regolatrice della successione e la scelta della legge applicabile al
patto successorio v. gia supra, nota 184.

212\, infra, par. 97 ss.

213 V. A. Davi, «L’autonomie de la volonté en droit international privé des successions dans la perspective d’une future ré-
glementation européenne», Riv. dir. int. priv. proc., 2004, p. 495; A. BoNowmi, «Successions internationales: conflits de lois et de
juridictions», Recueil des cours, vol. 350 (2010), p. 253. Un problema sostanzialmente analogo pud prospettarsi anche riguardo
ai testamenti congiuntivi che contengono disposizioni a causa di morte interdipendenti, i quali, come si vedra infra, par. 81 ss.,
sono suscettibili di essere assimilati ai patti successori. Le considerazioni svolte nel testo relativamente alla revocabilita della
professio inserita in uno di tali patti o ad esso comunque collegata devono quindi intendersi come ugualmente riferibili alla
revocabilita della professio inclusa in un testamento congiuntivo del tipo suindicato.

214 1] considerando 49 indica espressamente al riguardo che il «fine di agevolare I’accettazione negli Stati membri dei diritti
successori acquisiti per effetto di un patto successorio» costituisce uno degli scopi del regolamento.

25 Cfr. supra, par. 57.
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regolatrice della successione provocato dal de cujus attraverso un corrispondente cambiamento del suo
paese di residenza o mediante una professio effettuata ex novo in un momento successivo alla stipulazio-
ne di uno di questi atti, appare giustificato concludere che eguale soluzione debba valere anche rispetto
alla revoca di una professio effettuata contestualmente al medesimo?e,

L’assenza di tutela delle ragioni dei beneficiari dei patti sul terreno del diritto internazionale
privato non esclude peraltro la possibilita che essi, qualora si ritengano danneggiati dalla revoca, faccia-
no valere sul piano del diritto materiale eventuali pretese alla riparazione del pregiudizio loro arrecato
da un comportamento che, ricorrendone le condizioni, potrebbe essere considerato come generatore di
responsabilita o suscettibile di dar luogo ad azioni di ingiusto arricchimento.

IX. La legge regolatrice dell’ammissibilita e della validita sostanziale delle disposizioni a causa di
morte

75. Come si € ripetutamente accennato, I’adozione da parte del regolamento del criterio di col-
legamento obiettivo dell’ultima residenza abituale del de cujus, pur potendosi ritenere giustificata dall’i-
doneita di tale criterio ad individuare nella maggioranza dei casi la legge con cui la successione & piu
strettamente connessa, presenta tuttavia il non lieve inconveniente di rendere malferma ed incerta la
pianificazione ereditaria delle persone che non sono in grado di prevedere con sicurezza in quale paese
si localizzera la loro residenza abituale al momento del loro decesso?’. Cid & particolarmente vero ri-
guardo alla validita e all’efficacia delle disposizioni a causa di morte che possono essere contenute in un
testamento o in un patto successorio. Un mutamento del paese di residenza intervenuto nell’intervallo di
tempo compreso tra il momento dell’adozione delle disposizioni a causa di morte interessate e il decesso
della persona della cui eredita si tratta potrebbe infatti determinare il poco soddisfacente risultato che
disposizioni che sarebbero state pienamente valide ed efficaci secondo la legge del paese della residenza
anteriore dovrebbero invece essere considerate nulle o comunque prive di effetto in base alla nuova leg-
ge divenuta applicabile in seguito al trasferimento della residenza in un diverso paese.

76. Al fine di evitare o almeno ridurre la possibilita che si verifichino simili situazioni di in-
stabilita e di incertezza alcune legislazioni ricorrono all’accorgimento di sottoporre I’ammissibilita, la
validita sostanziale e a volte, in piu 0 meno ampia misura, anche gli effetti delle disposizioni a causa di
morte?® alla c.d. legge successoria «anticipata» 0 «ipotetica», e cioé alla legge che sarebbe stata appli-
cabile alla successione qualora essa si fosse aperta al momento del compimento dell’atto che contiene
le disposizioni in questione. La maggior parte delle leggi che accolgono soluzioni del genere, quali, ad
esempio, tra le leggi degli Stati membri, quelle austriaca, spagnola e tedesca?, le estende indifferente-
mente ad ogni sorta di disposizioni a causa di morte senza distinguere a seconda del tipo di atto — testa-
mento, testamento congiuntivo o0 patto successorio — in cui sono inserite. Un orientamento minoritario
piu restrittivo, seguito, tra I’altro, dalla legge svizzera di diritto internazionale privato (art. 95) e dalla
Convenzione dell’Aja del 1989 (artt. 9 e 10), ne limita invece I’applicazione alla sola categoria dei

216 Sembra invece accogliere un’opinione differente A. Wisocka, «How can a valid professio juris be made under the EU
Succession Regulation?», Nederlands int. privaatrecht, 2012, p. 574, la quale aderisce alla posizione dottrinale discussa supra,
nota 201, secondo cui la mancanza nella norma di conflitto che conferisce il potere di scelta — o comunque nel sistema di diritto
internazionale privato cui tale norma appartiene — della previsione di limiti alla revocabilita dell’atto di esercizio di quel potere
andrebbe interpretata come manifestazione della volonta implicita di lasciare la determinazione dei suddetti limiti alla stessa
legge oggetto di scelta.

27 Cfr. supra, par. 35 e 49.

218 | a validita formale delle disposizioni a causa di morte rimane peraltro estranea all’indicato ordine di problemi dal
momento che essa costituisce generalmente oggetto di regolamentazione apposita e specifica, avente, tra 1’altro, di solito un
contenuto particolarmente favorevole al suo riconoscimento e tale comunque da sottrarla in larga misura dai rischi connessi
ad eventuali mutamenti della legge applicabile alla successione. Sulla disciplina dettata in proposito dal regolamento v. infra,
par. 101 ss.

219 V. Iart. 30 della legge austriaca di diritto internazionale privato, I’art. 9.8 del cod. civ. spagnolo e I’art. 26, par. 5,
EGBGB.
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patti successori. Si riconosce invero generalmente che rispetto a questi ultimi I’esigenza di conoscere
con esattezza fin dal momento della loro stipulazione la legge competente a regolarne validita, effetti e
cause di estinzione e resa particolarmente pressante dal fatto che essi creano immediatamente diritti ed
obblighi tra le parti, le quali quindi necessitano di essere messe in grado di stabilirne la reale esistenza ed
il contenuto senza essere costrette ad attendere il momento dell’apertura della successione, a differenza
di quanto avviene per le disposizioni testamentarie, destinate di regola a non produrre effetti concreti
fino a tale momento®®. Inoltre — e si ha qui un ulteriore elemento di distinzione dalle disposizioni testa-
mentarie, che, essendo revocabili a volonta dal loro autore, non possono dar vita che a mere aspettative
di fatto — nei patti successori vi & anche un problema di tutela delle situazioni giuridiche legittimamente
acquisite dai loro beneficiari, che del resto potrebbero avere in contraccambio eseguito delle prestazioni
o effettuato concessioni o rinunce, contro eventuali mutamenti della legge regolatrice suscettibili, oltre-
tutto, di essere provocati unilateralmente da uno dei contraenti?.

77. Sulla base dell’insieme di queste considerazioni la proposta della Commissione aveva egual-
mente limitato ai patti successori (art. 18) I’applicazione del suddetto riferimento alla legge successoria
«anticipata» o «ipotetica». L’accoglimento di tale restrizione aveva tuttavia suscitato le critiche di una
parte della dottrina, soprattutto di quella tedesca, tradizionalmente attaccata al principio della legge suc-
cessoria anticipata o Errichtungsstatut, la quale aveva insistito nel sottolineare che non tutti gli autori di
disposizioni testamentarie sono necessariamente consapevoli dei rischi che un cambiamento del paese
di residenza comporta per la sopravvivenza delle medesime né della possibilita di prevenirli attraverso
il compimento di una professio juris o comunque dell’esigenza di adattare, ove del caso, le disposizioni
precedentemente assunte ai mutamenti del quadro giuridico?.

Probabilmente anche tenendo conto di siffatti rilievi, il testo definitivo del regolamento ha este-
so la speciale disciplina surriferita a tutti i tipi di disposizioni a causa di morte, dedicandovi due pre-
visioni distinte, rispettivamente contenute nell’art. 24, riguardante le «disposizioni a causa di morte
diverse dai patti successori» — e cioé i testamenti individuali e quelli congiuntivi non passibili di essere
assimilati ai patti successori®® —, e nell’art. 25, relativo ai patti in questione. L’elemento principale su cui
si fonda I’indicata ripartizione consiste nel fatto che le disposizioni a causa di morte rientranti nel primo
gruppo, essendo liberamente revocabili, non creano vincoli giuridici a carico dei loro autori, cosicché
I’art. 24 si limita a sottoporne alla legge successoria ipotetica «I’ammissibilita e la validita sostanziale»,
mentre per quanto concerne i patti successori I’art. 25 aggiunge a queste ultime i loro «effetti vincolanti
tra le parti, comprese le condizioni di scioglimento». | due articoli regolano inoltre, esplicitamente o
implicitamente, per entrambe le categorie di disposizioni, la loro modifica o revoca come pure, per i
testamenti congiuntivi e per i patti concernenti la successione di piu persone, i problemi posti dal con-

220 pyo anzi aggiungersi che, nel caso in cui i patti concernano la successione di piti persone, la loro sottoposizione a
leggi successorie future, e quindi in suscettibili di essere determinate con certezza fino al decesso degli interessati, potrebbe
rendere addirittura necessario attendere la morte dell’ultimo sopravvissuto anche soltanto per poter liquidare I’eredita di chi
sia deceduto precedentemente, dato che la maggior parte delle regolamentazioni della materia — e, come si vedra infra, par. 83
e 94 s., almeno per quanto riguarda I’ammissibilita dei patti, la stessa disciplina dettata dal regolamento (a meno che le parti
posseggano la medesima legge nazionale ed abbiano optato di comune accordo per la sua applicazione) — stabilisce che, qualora
le rispettive leggi successorie dei partecipanti all’atto siano diverse, esse devono essere applicate cumulativamente.

221 Sy questi elementi di differenziazione tra i due tipi di situazione v. A. Davi, «Riflessioni sul futuro diritto internazionale
privato europeo delle successioni», Riv. dir. int., 2005, p. 330 s.; A. BoNowmi, «Successions internationales: conflits de lois et de
juridictions», Recueil des cours, vol. 350 (2010), p., pp. 307, 314.

222/, specialmente la presa di posizione del Max-PLANCK-INSTITUT FUR AUSLANDISCHES UND INTERNATIONALES PRIVATRECHT,
«Comments on the European Commission’s Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on juri-
sdiction, applicable law, recognition and enforcement of decisions and authentic instruments in matters of succession and the
creation of a European Certificate of Succession», RabelszZ, 2010, p. 616 ss.; inoltre A. Dutta, «Succession and Wills in the
Conflict of Laws on the Eve of Europeanisation», RabelsZ, 2009, p. 586 ss.; P. KinpLER, «\Vom Staatsangehdrigkeits- zum Do-
mizilprinzip: das kinftige internationale Erbrecht der Européischen Union», IPRax, 2010, p. 47; cfr. pure, tra i commentatori
del testo definitivo del regolamento, M. WiLkE, «Das internationale Erbrecht nach der neuen EU-Erbrechtsverordnung», Recht
der internationalen Wirtschaft, 2012, p. 606.

223 S tratta, come si vedra meglio infra, par. 81, di quei testamenti congiuntivi che sono tali per il solo fatto di essere con-
tenuti in un unico documento ma nei quali le disposizioni a causa di morte adottate dai due o piu testatori non sono legate da
alcun vincolo di corrispettivita o di interdipendenza.
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corso (e dall’eventuale conflitto) tra le rispettive leggi successorie anticipate degli interessati, ove esse
siano diverse. Tutti gli aspetti della disciplina della successione differenti da quelli testé menzionati
rimangono invece assoggettati alla legge successoria «effettiva», vale a dire alla legge del paese in cui
si trova al momento della morte la residenza abituale della persona — o di ognuna delle persone — della
cui eredita si tratta, salva ovviamente la possibilita di entrata in funzione della clausola di eccezione
contenuta nell’art. 21, par. 2.

1. Legge regolatrice delle disposizioni a causa di morte diverse dai patti successori

78. La ristrettezza dei limiti del riferimento effettuato dall’art. 24 alla legge successoria ipote-
tica, confinato, come si ¢ visto, alle sole questioni dell’ammissibilita e della validita sostanziale delle
disposizioni testamentarie, ha naturalmente come conseguenza che I’obiettivo di rafforzamento della
sicurezza della pianificazione ereditaria perseguito per tal via dal regolamento non puo essere realizzato
che in misura altrettanto ridotta. Resta, in particolare, compresa tra gli aspetti della disciplina della suc-
cessione sottoposti alla legge successoria effettiva, potenzialmente soggetta a variazioni imprevedibili,
la questione cruciale delle restrizioni imposte al potere di disporre del testatore dalle norme imperative
che tutelano gli aventi diritto a una quota di legittima o gli altri titolari di diritti consimili. La sua in-
clusione nel novero dei profili della successione rientranti nell’ambito di applicazione di quest’ultima
legge risulta esplicitamente dall’art. 23, par. 2, lett. h), e viene confermata dal considerando 50, il quale
ulteriormente precisa che la soggezione dell’ammissibilita e della validita sostanziale delle disposizioni
a causa di morte, nonché, per quanto concerne i patti successori, dei loro effetti vincolanti tra le parti
alla legge successoria ipotetica non pu0 in nessun caso «pregiudicare i diritti di chiunque, in forza della
legge applicabile alla successione, abbia diritto a una quota di legittima o abbia un altro diritto di cui non
puo essere privato dalla persona della cui successione si tratta». Ne discende una perdita di sicurezza
ben maggiore di quella suscettibile di essere provocata dalla disparita delle legislazioni materiali degli
Stati concernenti I’lammissibilita e la validita sostanziale delle disposizioni testamentarie, le quali diver-
gono tra loro (almeno per quanto riguarda le disposizioni testamentarie di tipo ordinario) assai meno di
quelle relative alla protezione dei legittimari e sono, del resto, per lo piu destinate a trovare applicazione
soltanto in un numero circoscritto di ipotesi®*. Puo concludersene che 1’unico mezzo realmente efficace
messo a disposizione dal regolamento per assicurare stabilita e certezza alla pianificazione ereditaria
rimane la professio juris.

79. D’altro canto, ai limitati vantaggi offerti dalla disciplina in esame si contrappone I’inconve-
niente creato dalla necessita di distinguere e delimitare gli ambiti di applicazione rispettivi della legge
successoria ipotetica e di quella effettiva con i conseguenti problemi di qualificazione e di adattamento
che sempre derivano nel diritto internazionale privato dalla sottoposizione di aspetti diversi di una stessa
situazione a leggi regolatrici differenti?®®. E’ peraltro vero che tali difficolta vengono ridotte a propor-
zioni accettabili dal regolamento, il quale provvede a determinare con accuratezza gli ambiti applicativi
di ciascuna delle due leggi indicando nell’art. 23, con una enumerazione tendenzialmente completa e
comungue chiara e precisa, le categorie di questioni rientranti nella competenza della legge successoria
effettiva e nell’art. 26, questa volta in maniera sicuramente esaustiva, quelle riconducibili alla nozione

224 Pper questo motivo, durante i lavori preparatori del regolamento, il MAx-PLANCK-INSTITUT FUR AUSLANDISCHES UND INTER-
NATIONALES PrivATRECHT, «Comments on the European Commission’s Proposal for a Regulation of the European Parliament and
of the Council on jurisdiction, applicable law, recognition and enforcement of decisions and authentic instruments in matters
of succession and the creation of a European Certificate of Succession», RabelszZ, 2010, p. 617 ss., aveva proposto di estendere
I’applicazione della regola della legge successoria anticipata anche alla disciplina degli effetti delle disposizioni testamentarie
(v. pure nello stesso senso A. Dutta, «Succession and Wills in the Conflict of Laws on the Eve of Europeanisation», RabelsZ,
2009, pp. 587, 591). Tuttavia tale suggerimento, che attribuiva alla regola una portata ben pit ampia di quella generalmente
riconosciuta ad essa dalle legislazioni nazionali che la ammettono, avrebbe potuto difficilmente essere accolto, data la sua in-
compatibilita con I’orientamento favorevole a conferire valore preminente alla tutela dei legittimari decisamente affermatosi,
come si € visto supra, par. 57, nel processo di elaborazione dell’atto.

225 /. i rilievi svolti in proposito da A. BoNomi, «Successions internationales: conflits de lois et de juridictions», Recueil
des cours, vol. 350 (2010), p. 315 .
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di «validita sostanziale delle disposizioni a causa di morte» e dunque di pertinenza della legge succes-
soria ipotetica. Sono ricomprese, in particolare, nel secondo gruppo di questioni: la capacita di adottare
disposizioni a causa di morte; le cause specifiche che impediscono di disporre a favore di certe persone o
che impediscono ad una persona di ricevere beni facenti parte della successione dell’autore della dispo-
sizione; I’lammissibilita della rappresentanza; I’interpretazione della disposizione; il dolo, la violenza,
I’errore e qualsiasi altra questione legata al consenso o alla volonta dell’autore della disposizione.

Uno dei maggiori profili di utilita che presenta la regola contenuta nell’art. 24 consiste proba-
bilmente nel fatto che essa permette il mantenimento della validita di determinati tipi di disposizioni
testamentarie, quali principalmente i testamenti congiuntivi ma anche, ad esempio, i fedecommessi, che,
essendo considerate ammissibili e quindi valide dalla legge che sarebbe stata applicabile alla succes-
sione al momento in cui sono state adottate, non sono pero contemplate o sono addirittura vietate dalla
legge successoria effettiva (salva in quest’ultimo caso I’eventuale entrata in funzione della clausola di
ordine pubblico nel paese cui la seconda legge appartiene)?. In ipotesi del genere I’assenza nella legge
successoria effettiva di norme regolatrici degli effetti di istituzioni che sono sconosciute alla medesima
potrebbe tuttavia far sorgere complessi problemi di adattamento.

80. Sottoponendo I’ammissibilita, al pari della validita sostanziale, delle «disposizioni a causa
di morte diverse dai patti successori» alla legge successoria anticipata, I’art. 24 fornisce inoltre una
chiara risposta — sia pure, come si vedra meglio piu avanti, in combinazione con I’art. 25, par. 2 — al
controverso problema, attualmente risolto in modo discordante dai rispettivi sistemi di diritto inter-
nazionale privato degli Stati membri e lasciato privo di soluzione anche dalla Convenzione dell’ Aja
del 1961 sui conflitti di leggi in materia di forma delle disposizioni testamentarie, della qualificazione
dell’ammissibilita (o della proibizione) dei testamenti congiuntivi come questione di sostanza o di for-
ma?’. L’assoggettamento di tale questione alla medesima disciplina stabilita per la validita sostanziale
della categoria di atti in esame esclude infatti manifestamente la possibilita di accogliere la seconda
qualificazione®®. Quest’ultima soluzione avrebbe invece consentito ai testamenti congiuntivi di usu-

226 per la sottolineatura di questo profilo v. I. Robricuez-URia SUuArEz, «La ley aplicable a las sucesiones mortis causa en
el Reglamento (UE) 650/2012», InDret, 2/2013, p. 23 s., che adduce I’esempio dell’istituto, previsto e disciplinato dagli artt.
32 ss. della legge 1° luglio 1992 del derecho civil foral basco, della nomina da parte del testatore di un commissario munito del
potere di sostituirsi al primo nella designazione del suo successore.

227 Come si dira subito nei paragrafi successivi, i testamenti congiuntivi caratterizzati dall’esistenza, d’altronde non in-
frequente, di un legame giuridico di interdipendenza tra le disposizioni a causa di morte rispettivamente adottate dai due o piu
testatori sembrano dover essere assimilati, secondo I’interpretazione pit plausibile del regolamento, ai patti successori concer-
nenti la successione di pit persone e conseguentemente sottratti alla sfera di applicazione dell’art. 24 per essere sottoposti alla
norma regolatrice della seconda categoria di atti, che € I’art. 25, par. 2. Tuttavia la necessita di operare questa distinzione non
esercita alcuna influenza sulla soluzione del problema ora in discussione, dal momento che anche I’art. 25 include a sua volta
I’ammissibilita tra le questioni da esso disciplinate e sottoposte alle leggi successorie anticipate dei partecipanti all’accordo,
mostrando quindi di presupporre la medesima qualificazione sostanziale desumibile dall’art. 24. I riferimento in via principale
a tale ultima disposizione effettuato nel testo ¢ dovuto in parte a ragioni di semplificazione espositiva e in parte ad un’esigenza
di adattamento alla sistematica del regolamento, che, come si vedra, definisce unitariamente la categoria dei testamenti con-
giuntivi, pur ripartendone poi in effetti la disciplina tra gli artt. 24 e 25.

228 Desume egualmente dall’art. 24 — cui & da aggiungere, per i motivi indicati alla nota precedente, I’art. 25, par. 2) —
I’accoglimento da parte del regolamento della qualificazione sostanziale di tale questione A. DutTa, «Das neue internationale
Erbrecht der Européischen Union - Eine erste Lektiire der Erbrechtsverordnung», Zeitschrift fur das gesamte Familienrecht,
2013, p. 10 s. Ritiene invece che il regolamento non darebbe soluzione al problema M. ReviLLarD, «Portée de la loi applicable»,
in Droit européen des successions internationales (a cura di G. KnararLan / M. ReviLLARD), Paris, 2013, p. 81, che sembra pe-
raltro non tener conto del chiaro disposto dell’art. 24 (e, per quanto riguarda la parte di sua competenza, dell’art. 25) e concen-
trare piuttosto la sua attenzione unicamente sulla previsione relativa alla forma contenuta nell’art. 27, che tace al riguardo. Sul
silenzio serbato in proposito anche dalla Convenzione dell’Aja del 1961, che, pur includendo esplicitamente nel proprio campo
di applicazione le «formes des dispositions testamentaires faites dans un méme acte par deux ou plusieurs personnes» (art. 4),
non prende posizione sulla questione della qualificazione, v. altresi infra, par. 103, testo e nota 306. La qualificazione formale
e predominante nella giurisprudenza francese, mentre la giurisprudenza tedesca tende a distinguere a seconda della ratio della
proibizione e la qualificazione sostanziale, che ¢ probabilmente la piu diffusa internazionalmente, ¢ accolta in termini espressi
dalle legislazioni di alcuni paesi membri: v., ad esempio, I’art. 64, lett. c) del cod. civ. portoghese del 1966 e I’art. 18 della legge
di diritto internazionale privato adottata nel 1963 dalla Cecoslovacchia e rimasta in vigore nei due nuovi Stati, Repubblica ceca
e Slovacchia, sorti nel 1993 in seguito alla sua dissoluzione. Per un’analisi del problema e ulteriori indicazioni di diritto compa-
rato v. A. BoNowmi, «Successions internationales: conflits de lois et de juridictions», Recueil des cours, vol. 350 (2010), p. 301 ss.
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fruire del regime ben piu liberale istituito per le questioni di forma dall’art. 27 del regolamento nonché
dalla stessa Convenzione dell’ Aja del 1961 (per gli Stati membri che ne sono parti), i quali richiamano
entrambi al riguardo alternativamente una pluralita di leggi al fine di favorire la validita formale di tutte
le disposizioni mortis causa®. E’ probabile che il regolamento abbia evitato di adottare in proposito un
atteggiamento di favore spiccato fino a tal punto in considerazione del divieto e della conseguente nullita
che colpiscono i testamenti congiuntivi negli ordinamenti di numerosi Stati membri (tra i quali Francia,
Grecia, Italia, Paesi Bassi, Portogallo e Spagna), in cui essi sono riguardati come una pericolosa fonte
di possibile condizionamento della libera esplicazione della volonta testamentaria?. D’altro canto, la
sottoposizione della loro ammissibilita alla legge successoria o alle rispettive leggi successorie anticipa-
te dei cotestatori, sottraendo gli atti in questione al rischio che possano essere giudicati parzialmente o
totalmente invalidi a causa di un mutamento della residenza abituale di uno o piu degli interessati, pud
essere gia ritenuta una sia pur limitata forma di liberalizzazione.

81. Va peraltro tenuto presente che riguardo alla determinazione dell’esatta portata della nozione
di testamento congiuntivo come atto suscettibile di essere ricondotto alla sfera di applicazione dell’art.
24 si pone un problema non semplice di delimitazione rispetto alla nozione di patto successorio, figura
riconducibile invece all’ambito di operativita dell’art. 25. In proposito I’art. 3 contiene due norme de-
finitorie, le quali precisano doversi intendere per testamento congiuntivo «il testamento redatto in un
unico documento da due o piu persone» (par. 1, lett. ¢, dell’articolo) e per patto successorio «l’accordo,
anche derivante da testamenti reciproci, che conferisce, modifica o revoca, con o senza corrispettivo,
diritti nella successione futura di una o piu persone parti dell’accordo» (par. 1, lett. b)?*t. Come si vede, le
due definizioni si distinguono I’una dall’altra per il fatto che la prima si basa sul dato meramente formale
della redazione collettiva o congiunta dell’atto a causa di morte, mentre la seconda utilizza il criterio so-
stanziale consistente nel descriverne contenuto ed effetti. Ne deriva che la possibilita di almeno parziali
sovrapposizioni reciproche é tutt’altro che esclusa?®. Infatti, accanto ai testamenti congiuntivi che sono
tali soltanto per il fatto che le dichiarazioni dei cotestatori sono racchiuse in un medesimo documento,
ma nei quali le volonta dei partecipanti all’atto rimangono giuridicamente indipendenti, ve ne sono altri
in cui tra quelle volonta esiste viceversa un rapporto di interconnessione, in quanto le parti perseguono
un obiettivo comune o comunque le disposizioni adottate da ciascuna di esse vengono consentite in
funzione del consenso dato corrispettivamente dall’altra o dalle altre, sia che le persone interessate si
istituiscano reciprocamente eredi, sia che una o piu delle stesse dispongano in favore di un terzo sogget-
to?:. La presenza di questi legami esercita naturalmente una rilevante influenza sulla regolamentazione

229 /. al riguardo, piti ampiamente, infra, par.101 ss.

230 Durante i lavori preparatori del regolamento 1’accoglimento esplicito della qualificazione di tale divieto come questione
attinente alla validita formale anziché a quella sostanziale dell’atto era stata invece proposta, con una dichiarata intenzione
liberalizzatrice, dal Max-PLANCK-INSTITUT FUR AUSLANDISCHES UND INTERNATIONALES PRIVATRECHT, «Comments on the European
Commission’s Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on Jurisdiction, Applicable Law, Re-
cognition and Enforcement of Decisions and Authentic Instruments in Matters of Successions and the Creation of a European
Certificate of Succession», RabelsZ, 2010, p. 623 s., e gia da A. Durta, «Succession and Wills in the Conflict of Laws on the
Eve of Europeanisation», RabelsZ, 2009, p. 585 s.

21 La seconda definizione riproduce sostanzialmente quella gia contenuta nell’art. 8 della Convenzione dell’ Aja del 1989.

232 Cfr. per il rilievo A. Dutta, «Das neue internationale Erbrecht der Europaischen Union - Eine erste Lektiire der Erb-
rechtsverordnung», Zeitschrift flir das gesamte Familienrecht, 2013, p. 9, nota 50.

233 1a terminologia & variabile e spesso ambigua. In Italia vi ¢ una certa tendenza a definire come semplicemente «simulta-
nei» i testamenti del primo tipo e a riservare I’espressione «testamenti congiuntivi» a quelli del secondo. In Francia si distingue
corrispondentemente tra testaments conjoints e testaments conjontifs (réciproques o mutuels in caso di istituzione reciproca)
ma tale uso linguistico non e sempre seguito. Nella lingua inglese le locuzioni joint wills e mutual wills sono non di rado con-
siderate intercambiabili ma si usa pure la specificazione joint and mutual wills. In Germania il par. 2270 BGB definisce dispo-
sizioni «interdipendenti» (wechselbeziigliche Verfiigungen) quelle contenute in un testamento congiuntivo (gemeinschaftliches
Testament) dalle quali sia possibile desumere che ciascuna parte non avrebbe accettato di dare il suo consenso alle disposizioni
da essa adottate se I’altra non avesse a sua volta acconsentito alle proprie. In Spagna I’espressione testamento mancomunado e
considerata riferibile promiscuamente ad entrambe le ipotesi: cfr. . Robricuez-Uria Suirez, «La ley aplicable a las sucesiones
mortis causa en el Reglamento (UE) 650/2012», InDret,, 2/2013, p. 26. Per la sottolineatura di queste ambiguita terminologi-
che, ma che in realta finiscono per diventare in non pochi casi anche concettuali e che contribuiscono a rendere complessa la
materia in esame, v. altresi la nota «Les pactes successoraux» redatta dal Bureau permanent della Conferenza dell’Aja di diritto
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materiale del secondo gruppo di disposizioni e, in particolare, sulla loro revocabilita separata, general-
mente sottoposta a restrizioni piu 0 meno severe, nonché sulla determinazione delle conseguenze che
I’invalidita, I’inefficacia o la revoca delle disposizioni di una delle parti pud produrre sul permanere
degli effetti di quelle dell’altra o delle altre®*.

82. Dal punto di vista della disciplina internazionalprivatistica, solamente le disposizioni appar-
tenenti al primo gruppo, vale a dire quelle contenute in un unico atto ma non interdipendenti, possono
farsi rientrare nell’ambito di applicazione dell’art. 24. L’assenza di vincoli di correlazione giuridica tra
le disposizioni rispettivamente adottate dai due o piu testatori consente infatti di assoggettare separata-
mente I’ammissibilita e la validita sostanziale di ciascuna delle suddette disposizioni alla legge succes-
soria anticipata — e i rimanenti aspetti della successione alla legge successoria effettiva — dell’autore di
essa senza che sorgano difficolta di rilievo.

| testamenti congiuntivi che contengono disposizioni a causa di morte interdipendenti richie-
dono invece una regolamentazione piu articolata e specifica che tenga conto adeguatamente di questa
loro caratteristica. Gli atti in questione devono quindi essere assimilati ai patti successori concernenti la
successione di piu persone e, in conseguenza di tale assimilazione, venire ricondotti nell’alveo dell’art.
25, par. 2, che € la sola norma del regolamento idonea a fornire un’appropriata disciplina, oltre che della
loro ammissibilita e validita sostanziale, anche dei loro effetti vincolanti tra le parti, ivi comprese le con-
dizioni dello scioglimento®s, Tale conclusione & condivisa dalla maggioranza dei primi commentatori
del regolamento®* ed appare suffragata dall’art. 3, par. 1, lett. b), che include nella nozione di patto suc-
cessorio ogni accordo che conferisca, modifichi o revochi diritti in una o piu successioni future anche se
«derivante da testamenti reciproci». Sembra in effetti ragionevole ritenere che I’espressione «testamenti
reciproci» debba essere intesa in senso sufficientemente ampio da includere tutte le ipotesi di interdipen-
denza tra le disposizioni adottate dai coautori di un atto mortis causa: e cid in considerazione sia delle
oscillazioni terminologiche e definitorie cui si ¢ gia accennato®’, sia e principalmente della idoneita
della ratio della disciplina data dall’art. 25, par. 2, alla categoria di atti concernenti la successione di piu
persone cui la norma si riferisce a ricomprendere allo stesso modo I’intero insieme delle disposizioni a
causa di morte adottate collettivamente ed interdipendenti rispetto alle quali, in ragione della presenza
di siffatti elementi, puo prospettarsi un problema di concorso e potenziale conflitto tra due o piu leggi
successorie simultaneamente applicabiliz.

internazionale privato nella fase di elaborazione della Convenzione del 1989, in CoNFERENCE DE LA HAYE DE DROIT INTERNATIO-
NAL PRIVE, Actes et documents de la Seizieme session (1988), vol. 11, Successions - loi applicable, La Haye, 1990, p.222, testo
enota2.

234 Un esempio piuttosto inconsueto di esclusione di questo tipo di influenza nonostante il vincolo di interdipendenza
esistente tra le volonta dei cotestatori € costituito peraltro dal par. 1248 del cod. civ. austriaco, che consente alle coppie di co-
niugi di redigere in comune un testamento, esplicitamente definito «reciproco» (wechselseitig) dalla norma, nel quale le parti
si nominano vicendevolmente eredi o istituiscono erede un terzo e che rimane unilateralmente revocabile da ciascuna di esse
senza alcun effetto sulla sopravvivenza delle disposizioni dell’altra.

235 In proposito v. gia supra, par. 77.

2% Cfr. specialmente A. Durta, «Das neue internationale Erbrecht der Europaischen Union — Eine erste Lektire der
Erbrechtsverordnung», Zeitschrift fir das gesamte Familienrecht, 2013, p. 9, e |. RobriGuez-Uria SuAREZ, «La ley aplicable a
las sucesiones mortis causa en el Reglamento (UE) 650/2012», InDret, 2/2013, p. 26, ma v. anche, in senso genericamente fa-
vorevole alla riconducibilita dei «testaments conjonctifs ou mutuels» alla categoria dei patti successori regolamentata dall’art.
25, G. KHAIRALLAH, «La détermination de la loi applicable a la succession», in Droit européen des successions internationales
(acuradi G. Knamrarrau / M. ReviLLARD), Paris, 2013, p. 61.

237 Cfr. la nota 233.

238 L’inciso «anche derivante da testamenti reciproci» era assente nella definizione di patto successorio contenuta nell’art.
2, lett. ¢), dell’originaria proposta di regolamento presentata nel 2009 dalla Commissione, nonostante che esso fosse invece
compreso nella corrispondente definizione che si trova nell’art. 8 della Convenzione dell’ Aja del 1989, di cui, come si € ricor-
dato supra, nota 231, quella adottata dal regolamento (sia nella versione iniziale del 2009 che nella versione definitiva racchiusa
nell’attuale art. 3, par.1, lett. b) € sostanzialmente riproduttiva. E’ pero significativa la constatazione del fatto che la relazione
esplicativa della Commissione che accompagnava la proposta, nel commento dedicato alla disposizione riguardante i patti
successori (allora numerata come art. 18), indicava essere obiettivo di quest’ultima quello di stabilire un’apposita disciplina del
problema della «legge applicabile ai patti successori e ai testamenti congiuntivi» (COM(2009) 154 def., p. 7), implicando cosi
il sostanziale riconoscimento di almeno una certa misura di comunanza tra le esigenze di regolamentazione delle due categorie
di atti nonché della difficolta di tracciare tra le medesime una linea di demarcazione precisa.
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83. Adifferenza dall’art. 24, che regola isolatamente I’ammissibilita e la validita sostanziale del-
le singole disposizioni a causa di morte diverse dai patti successori che assume ad oggetto e soprattutto
si disinteressa completamente della disciplina dei loro effetti giuridici, rimettendola implicitamente alla
legge successoria effettiva di ciascuno dei disponenti, I’art. 25, par. 2, tiene invece largamente conto
dell’esigenza di sottoporre le disposizioni legate da un vincolo di interdipendenza ad una regolamen-
tazione il piu possibile unitaria. In particolare, la norma assoggetta al concorso cumulativo delle leggi
successorie anticipate, ove diverse, dei coautori dell’atto la sola questione dell’ammissibilita delle di-
sposizioni interdipendenti implicate, stabilendo che queste non possono essere considerate ammissibili
che quando sussista concordia al riguardo tra tutte le leggi interessate. | rimanenti aspetti della discipli-
na — validita sostanziale, effetti e condizioni dello scioglimento — sono viceversa sottoposti ad un’unica
legge e precisamente a quella tra le leggi successorie anticipate delle persone delle cui eredita si tratta
che presenta il collegamento piu stretto con la fattispecie?. Vengono cosi ad essere evitati i ben noti e
gravi inconvenienti che comporta I’applicazione di piu leggi, di contenuto potenzialmente discordante o
addirittura contraddittorio, ad una medesima situazione o ad elementi diversi ma strettamente connessi
di essa, sia nella variante dell’applicazione distributiva, che & la conseguenza cui dovrebbe verosimil-
mente condurre la sottoposizione delle disposizioni a causa di morte interdipendenti all’art. 24, sia in
quella del cumulo, opportunamente limitato, come si ¢ visto, dall’art. 25, par. 2, al solo profilo dell’am-
missibilita?®. Tali inconvenienti sarebbero soprattutto significativi in ordine alla disciplina degli effetti
dell’atto bi- o multilaterale da regolare, dal momento che I’applicazione distributiva — e quindi diffe-
renziata — a ciascuna parte della propria legge rischierebbe di determinare, almeno in un certo numero
di casi, risultati contraddittori e vere e proprie ingiustizie, mentre il cumulo, imponendo la necessita del
simultaneo rispetto di tutte le leggi concorrentemente applicabili, restringerebbe gli effetti in questione a
quelli concordemente ammessi da ognuna, riducendo pertanto sensibilmente I’ utilita del ricorso a questo
tipo di atti anche quando la stipulazione ne sia consentita®!.

L’assoggettamento ad un trattamento uniforme di tutte le disposizioni a causa di morte che pre-
sentano le illustrate caratteristiche di interdipendenza, a prescindere dagli elementi di diversita di altra
natura che possano esservi tra di esse, sembra dungue corrispondere all’interpretazione piu ragionevole
del regolamento.

239 gui diversi aspetti della disciplina data ai patti successori e alle analoghe disposizioni a causa di morte interdipendenti
dall’art. 25 v. piu ampiamente infra, par. 89.

240 | "assoggettamento al sistema del cumulo dell’ammissibilita delle disposizioni a causa di morte interdipendenti operato
dall’art. 25, par. 2, puo essere ritenuto sufficientemente giustificato sia dal punto di vista strettamente tecnico che sul piano della
politica legislativa. Sotto il primo profilo, siffatta soluzione, pur producendo evidentemente la conseguenza di restringere la
possibilita delle parti interessate di avvalersi di questo utile strumento di pianificazione ereditaria, non da luogo a nessuna diffi-
colta aggiuntiva ed & comungue probabilmente preferibile all’accoglimento della soluzione consistente nell’applicazione distri-
butiva delle rispettive leggi successorie anticipate delle persone le cui successioni sono coinvolte alle disposizioni adottate da
ciascuna di esse, che & quella cui avrebbe condotto la separata sottoposizione delle suddette disposizioni all’art. 24. L’ impiego
del metodo dell’applicazione distributiva avrebbe infatti comportato, tra I’altro, il rischio che la valutazione dell’ammissibilita
delle disposizioni assunte dai singoli partecipanti all’atto, dovendo essere effettuata distintamente ed in base a leggi diverse,
avesse esito positivo per una o piul delle stesse e negativo per I’altra o le altre, compromettendo cosi la coerenza d’insieme della
regolamentazione unitaria che gli interessati intendevano realizzare: cfr. i rilievi di ordine generale svolti in proposito da A.
Bonomi, «Successions internationales: conflits de lois et de juridictions», Recueil des cours, vol. 350 (2010), p. 317 s. Sotto il
secondo profilo, gli autori del regolamento, pur essendosi prefissi, come indicato esplicitamente dal considerando 49, 1’obiet-
tivo di «agevolare I’accettazione negli Stati membri dei diritti successori acquisiti per effetto di un patto successorio», hanno
tuttavia dovuto tenere conto del fatto che la stipulazione di tale tipo di atti € tuttora oggetto di divieto in numerosi ordinamenti
(sia di paesi membri dell’Unione che di paesi non membri): sulle ragioni storiche di quest’ultimo e sull’attuale tendenza ad un
suo graduale superamento v. A. Davi, «Riflessioni sul futuro diritto internazionale privato europeo delle successioni», Riv. dir.
int., 2005, p. 329 s.

241 per considerazioni sul punto che I’applicazione cumulativa di due o piu leggi alla determinazione del contenuto degli
effetti di un atto giuridico comporta difficolta molto maggiori di quelle che puo provocare I’impiego del medesimo metodo per
la valutazione della sussistenza delle condizioni dell’ammissibilita e della validita dell’atto in questione v. A. Davi, «Riflessioni
sul futuro diritto internazionale privato europeo delle successioni», Riv. dir. int., 2005, p. 332; inoltre, per una piti ampia analisi
di questi problemi, v., con specifico riferimento alla materia dei patti successori e delle disposizioni a causa di morte interdi-
pendenti, A. BoNnowmi, «Successions internationales: conflits de lois et de juridictions», Recueil des cours, vol. 350 (2010), p.
317 ss., e, da un punto di vista tecnico piu generale, A. Davi, L’adozione nel diritto internazionale privato italiano, Milano,
1981, p. 75 ss.
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84. L’art. 24 definisce la legge successoria anticipata o ipotetica di cui prescrive 1’applicazione
come la «legge che, in forza del presente regolamento, sarebbe stata applicabile alla successione della
persona che ha fatto la disposizione se fosse deceduta il giorno in cui € stata fatta la disposizione». A
prima vista tale definizione sembrerebbe comportare un riferimento alla legge normalmente competente
a regolare la successione a titolo obiettivo in base all’art. 21, il quale, come sappiamo, adotta al riguardo
in via principale il criterio di collegamento dell’ultima residenza abituale del de cujus integrandolo pero
con I’aggiunta della previsione della clausola di eccezione contenuta nel suo par. 2. 1l considerando
51 si incarica tuttavia di smentire questa affrettata conclusione avvertendo che, in tutti i casi in cui il
regolamento richiama la legge che avrebbe dovuto applicarsi alla successione dell’autore di una dispo-
sizione a causa di morte, o della sua modifica o della sua revoca, al momento del compimento dell’atto
del quale si tratta, deve intendersi che il richiamo sia effettuato «alla legge dello Stato in cui la persona
risiedeva abitualmente in quel momento o, se avesse scelto una legge ai sensi del presente regolamento,
di cui possedeva la cittadinanza in quel momento». L’applicabilita della clausola di eccezione sembra
quindi dover essere esclusa. La soluzione appare senz’altro giustificata dalla scarsa compatibilita dello
stato di incertezza in ordine alla individuazione della legge regolatrice che la clausola é suscettibile di
determinare con I’obiettivo di rafforzamento della sicurezza e della stabilita della pianificazione eredita-
ria perseguito dal principio dell’applicazione della legge successoria anticipata. E’ peraltro da lamentare
I’inserimento di una precisazione che rappresenta un elemento di non poco rilievo della complessiva
regolamentazione stabilita dall’art. 24 in un semplice considerando anziché nel corpo stesso della dispo-
sizione con il risultato di renderne la reperibilita assai difficoltosa, anche in conseguenza dell’apparente
chiarezza del tenore letterale della norma, non certo atto a favorire I’insorgenza di dubbi nel lettore2,

85. In aggiunta alla determinazione, nei termini di cui si & detto, della legge applicabile a titolo
obiettivo all’ammissibilita e alla validita sostanziale delle disposizioni testamentarie, I’art. 24 contiene,
nel par. 2, il riconoscimento della possibilita di effettuare una professio juris ugualmente limitata alla
disciplina di tali questioni. Il regolamento consente dunque due diversi tipi di scelta di legge: quello di
carattere generale, concernente I’insieme della successione, previsto e disciplinato dall’art. 22 e quello
di portata piu ridotta ora in esame. Naturalmente I’esercizio del primo tipo di facolta di scelta, purché
anteriore o coevo all’adozione di una o piu delle disposizioni testamentarie contemplate dall’art. 24,
include nella propria sfera di efficacia anche le materie che possono costituire separato oggetto del
secondo. L’art. 22 riferisce infatti questa ipotesi di professio juris all’«intera successione» senza restri-
zioni di sorta e d’altronde, una volta che la scelta sia stata operata, la legge che forma oggetto della de-
signazione viene comunque ad essere autonomamente richiamata dall’art. 24 in quanto ormai divenuta
la legge competente a regolare la successione al momento dell’assunzione delle disposizioni in causa.
Qualora viceversa la professio avesse avuto luogo in un momento posteriore, I’ammissibilita e la vali-
dita sostanziale delle disposizioni testamentarie in causa rimarrebbero soggette alla legge successoria
anticipata applicabile al momento della loro adozione, non potendo evidentemente la designazione della
nuova legge avere effetto retroattivo. Ad ogni modo, sotto il profilo pratico, I’esistenza di due differenti
specie di professio juris crea la necessita per le persone che desiderino avvalersi dell’una o dell’altra di
esprimere le proprie intenzioni con chiarezza e precisione sufficienti ad evitare il rischio di travisamenti.

Sebbene I’art. 24, par. 2, dichiari che la scelta di legge da esso contemplata deve essere effettuata
«conformemente all’articolo 22 alle condizioni ivi stabilite», il considerando 51 corregge parzialmente
anche tale affermazione precisando che la scelta in questione puo avere per oggetto soltanto la legge
dello Stato di cui il suo autore possedeva la cittadinanza al momento del suo compimento, restando di
conseguenza esclusa la possibilita di scegliere la legge nazionale posseduta al momento della morte,
come invece I’art. 22 consentirebbe. In proposito non puo che ripetersi I’osservazione fatta nel paragrafo
precedente sull’inopportunita di inserire precisazioni di questo genere in un considerando: e cio a piu

242 1 esistenza di questo tipo di difficolta sembra confermata anche dal fatto che, con riferimento all’identico problema
interpretativo che si presenta riguardo al richiamo della legge successoria anticipata effettuato dall’art. 25 per la disciplina dei
patti successori, I. RopriGuez Uria-Suarez, «La ley aplicable a las sucesiones mortis causa en el Reglamento (UE) 650/2012»,
InDret, 2/2013, p. 28, ritiene, diversamente da quanto qui sostenuto, che la clausola di eccezione debba ritenersi compresa in
tale richiamo.
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forte ragione in casi in cui, come in quello presente, di fronte al tenore in apparenza assolutamente chia-
ro di un enunciato normativo contenuto nella parte dispositiva di un regolamento, si pu0 essere tentati di
scorgere in una proposizione rettificatrice inclusa nel preambolo dell’atto, e dunque sprovvista di valore
giuridicamente vincolante, piuttosto che una semplice specificazione, una vera e propria affermazione
incompatibile, destinata in quanto tale a rimanere priva di rilievo?®2. Nel merito la riferita esclusione, pur
giustificabile, entro certi limiti, in base all’esigenza di evitare i rischi insiti nella scelta di una legge la
cui applicabilita ¢ subordinata al verificarsi di una condizione futura, si pone tuttavia in contrasto con
I’opposta soluzione accolta dall’art. 22 riguardo alla professio juris concernente I’intera successione, la
quale esercita a sua volta una funzione di rafforzamento della sicurezza della pianificazione ereditaria
non meno intensa®, E” peraltro vero che la restrizione che ne deriva delle possibilita di opzione offerte
al de cujus dal regolamento non é che relativa, potendo essere facilmente rimossa tramite il ricorso alla
professio di carattere generale, benché naturalmente solo a patto di essere disposti ad accettare gli effetti
ulteriori che quest’ultimo e suscettibile di produrre su altri aspetti della disciplina della successione.

Sembra invece sicuro che I’art. 24 ammette la professio juris implicita, nonostante che essa
presenti per la certezza e la prevedibilita del diritto applicabile rischi non inferiori a quelli che possono
creare la scelta della legge del paese di una cittadinanza futura oppure la clausola di eccezione, a sua
volta esclusa dal richiamo operato dallo stesso art. 24 all’art. 21. Ne risulta avvalorata in qualche misura
I’impressione che la previsione di tale ipotesi di professio nel regolamento rappresenti uno strumento
diretto, piu che altro, al perseguimento dell’obiettivo di natura materiale di salvaguardare la validita e
I’efficacia di disposizioni a causa di morte che, pur essendo state assunte in piena conformita alle con-
dizioni all’uopo richieste dalla legge che il de cujus al momento della loro adozione reputava, a ragione
o0 a torto, competente a disciplinare la sua successione, sarebbero in realta invalide o inefficaci secondo
la legge effettivamente regolatrice?®.

86. 1l vigore del principio della legge successoria anticipata o ipotetica si estende anche all’am-
missibilita e alla validita sostanziale della modifica o della revoca delle disposizioni a causa di morte
contemplate dall’art. 24. Il par. 3 dell’articolo dichiara al riguardo che il suo par. 1 «si applica, in quanto
compatibile», ad entrambi i suddetti tipi di atti. La formula in verita non si distingue per particolare
chiarezza, potendo prima facie essere intesa sia nel senso che la modifica e la revoca di una delle dispo-
sizioni in questione sono sottoposte alla legge che sarebbe stata applicabile alla successione al momento
dell’adozione della disposizione stessa, sia nel senso che invece sono sottoposte alla legge, eventual-
mente diversa, che sarebbe stata applicabile al momento in cui sono compiute. Un elemento che puo ri-
tenersi decisivo a sostegno della seconda interpretazione € tuttavia desumibile dall’art. 26, il quale, dopo
avere stabilito al par. 1, lett. a), che ai fini degli articoli 24 e 25 la capacita di assumere disposizioni a
causa di morte deve considerarsi attinente alla validita sostanziale, aggiunge al par. 2 che, se una persona
& munita della necessaria capacita nel momento in cui adotta una determinata disposizione, «una succes-
siva modifica della legge applicabile lascia impregiudicata la sua capacita di modificare o revocare una
tale disposizione». La precisazione fornita dalla norma presuppone evidentemente la soggezione della
validita sostanziale della modifica e della revoca alla legge che avrebbe dovuto applicarsi alla succes-
sione nel momento in cui sono state effettuate anziché in quello nel quale la disposizione modificata o
revocata é stata presa, dato che in caso contrario essa risulterebbe priva di ragion d’essere. Un’ulteriore
conferma dell’esattezza di questa conclusione proviene poi dal considerando 51, che, come si € visto,
si riferisce, tra I’altro, espressamente all’ipotesi che il regolamento richiami la legge che sarebbe stata
applicabile alla successione dell’autore di una disposizione a causa di morte se egli fosse deceduto il
giorno della sua modifica o della sua revoca®®. Sembra infatti che I’art. 24, par. 3, sia I’unica norma—o
indicazione racchiusa in un considerando — presente nel regolamento suscettibile di venire interpretata

243 gul valore giuridico dei considerando v. supra, nota 55. Per il testo del considerando 51, nella parte che qui interessa,
v. il par. precedente.

24 Cfr. in proposito supra, par. 51 e 53.

245 Sy questa caratteristica della professio juris implicita v. supra, par. 62.

246 Cfr. supra, par. 84.
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come contenente, benché solo implicitamente, un simile richiamo7. Del resto I’idea della sottoposizio-
ne dell’ammissibilita e della validita sostanziale di tutti gli atti giuridici con i quali il de cujus dispone, in
un modo o nell’altro, della propria successione alla legge che avrebbe dovuto applicarsi alla medesima
al momento del loro compimento risponde senza dubbio agli obiettivi di certezza e di stabilita della pia-
nificazione ereditaria che il principio della legge successoria anticipata mira a realizzare?®.

L’art. 24, par. 3, stabilisce peraltro che, qualora I’autore di una disposizione a causa di morte
rientrante nell’ambito di applicazione dell’articolo abbia effettuato la professio juris di carattere limitato
consentita dal suo par. 2, la modifica o la revoca della suddetta disposizione sono disciplinate dalla legge
scelta. La soluzione sembra trovare adeguata spiegazione nel riconoscimento dell’opportunita di evitare,
da un lato, restrizioni eccessive dello spazio concesso all’autonomia privata e, dall’altro, frammentazio-
ni della regolamentazione della successione rese non pit necessarie dall’avvenuta scelta di legge, idonea
a soddisfare in misura almeno equivalente le esigenze di rafforzamento della sicurezza giuridica che si
trovano alla base dell’accoglimento del principio della legge successoria anticipata.

87. Un particolare problema interpretativo che si presenta in materia di revoca consiste nel
chiedersi se la regola contenuta nell’art. 24, par. 3, che la sottopone alla legge che al momento del suo
compimento sarebbe stata competente a regolare la successione si applichi anche alla c. d. «revoca lega-
le» cui in certi ordinamenti le disposizioni a causa di morte vengono assoggettate in dipendenza di dati
avvenimenti della vita del de cujus quali il matrimonio, il divorzio o la sopravvenienza di figli. In casi
del genere il momento rilevante da assumere come punto di riferimento sarebbe naturalmente quello del
verificarsi degli eventi in questione. Non vi ¢ dubbio che in siffatte ipotesi non vi ¢ alcun atto di revoca
ma si ha soltanto una conseguenza automatica stabilita direttamente dalla legge?*. Rispetto ad essa non
sussiste quindi I’esigenza che puo avere I’autore di un atto giuridico di conoscere gia al momento della
sua confezione la legge cui compete regolarne I’ammissibilita e le condizioni di validita sostanziale.
E’ pero vero che la sottoposizione di tale tipo di conseguenze ad una legge successoria futura che al
momento del prodursi degli eventi suscettibili di determinarle non sempre I’autore delle disposizioni
a causa di morte che ne sarebbero colpite sarebbe in grado di individuare con certezza comporterebbe
per la sicurezza e la stabilita della pianificazione ereditaria rischi non molto dissimili da quelli che puo
provocare I’assoggettamento alla stessa legge dell’ammissibilita e della validita di un atto giuridico con
il quale una persona intenda disporre della propria successione?®. La possibilita di un’interpretazione

247 Sj ¢ visto in effetti, supra, par. 67, che I’analogo problema interpretativo che puo prospettarsi riguardo al considerando
40, il quale aggiunge alla enunciazione della regola che la validita sostanziale della professio juris dovrebbe essere determinata
dalla stessa legge scelta I’ulteriore indicazione che «(a)ltrettanto dovrebbe valere » per la modifica o la revoca della professio,
¢ verosimilmente da risolvere nel senso che anche la modifica, al pari della revoca, deve considerarsi sottoposta alla legge
designata inizialmente e non alla nuova legge scelta. Daltro canto la professio juris non ¢ neppure qualificata dal regolamento
come una disposizione a causa di morte (v. la definizione di questa categoria di atti contenuta nell’art .2, par.1, lett. d).

248 Secondo A. Dutta, «Das neue internationale Erbrecht der Europaischen Union - Eine erste Lektiire der Erbrechtsve-
rordnung», Zeitschrift flir das gesamte Familienrecht, 2013, p. 10, I’art. 24, par. 3, avrebbe invece ad oggetto solamente la
determinazione della legge applicabile alla disciplina materiale degli atti di modifica o di revoca delle disposizioni a causa
di morte diverse dai patti successori contemplate dall’articolo, mentre la revocabilita — e, sembrerebbe da ritenere, la modi-
ficabilita — di queste ultime dovrebbe rimanere, in quanto parte integrante della questione della loro «efficacia vincolante»
(Bindungswirkung), sottoposta, a norma del par. 1, alla legge che avrebbe dovuto essere applicata alla successione al momento
dell’adozione delle disposizioni interessate. L’opinione non pare condivisibile perché I’art. 24, par.1, a differenza di cio che fa
I’art. 25 per i patti successori (o per le disposizioni a causa di morte ad essi assimilate) non disciplina I’efficacia vincolante delle
disposizioni a causa di morte rientranti nel suo campo di applicazione ma unicamente la loro ammissibilita e la loro validita
sostanziale, né d’altronde dovrebbe esservi motivo di ricondurre nell’orbita del par. 3 dell’articolo la sola regolamentazione
della validita sostanziale e non anche quella dell’ammissibilita della revoca o della modifica di tali disposizioni, la quale, com’¢
ovvio, coincide largamente con la questione della loro efficacia vincolante. Per 1’esclusione della possibilita di far rientrare il
problema della revocabilita delle disposizioni testamentarie nella sfera di competenza della legge indicata dal par. 1 v. pure
M. ReviLLARD, «Portée de la loi applicable», in Droit européen des successions internationales (a cura di G. KHARALLAH / M.
REVILLARD), Paris, 2013, p. 82.

29 In proposito v. gia i rilievi svolti supra, par. 69, con riferimento al problema delle conseguenze che il verificarsi di
queste ipotesi di revoca legale delle disposizioni testamentarie pud avere sulla permanenza degli effetti di una professio juris
eventualmente effettuata, in aggiunta ad esse, dal de cujus.

250 Nei paesi di common law, che sono probabilmente quelli nei quali la previsione delle suindicate ipotesi di revoca legale
€ piu diffusa e che, d’altra parte, non conoscono il principio della legge successoria anticipata (salvo che per quanto riguarda
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favorevole ad ammettere 1’applicabilita — che si preferisca qualificarla come diretta od analogica — della
regola stabilita dall’art. 24, par. 3, alle suddette ipotesi di «revoca legale» potrebbe dunque essere presa
in considerazione®:.

2. Legge regolatrice dei patti successori

88. Alla categoria dei patti successori si presta ad essere ricondotta, benché in maniera non sem-
pre sicura ed incontrovertibile, una gamma considerevolmente vasta di figure, di cui alcune presentano
elementi o caratteri comuni ad istituti rientranti in categorie diverse e per lo piu escluse dall’ambito di
applicazione del regolamento, quali, ad esempio, le donazioni o altre specie di contratti, i trusts e gli
accordi relativi ai rapporti patrimoniali tra coniugi®?. La determinazione esatta del contenuto della ca-
tegoria in questione é quindi destinata a far sorgere non pochi problemi di delimitazione, parecchi dei
quali non potranno ricevere soluzione certa e definitiva che dalla giurisprudenza interpretativa della
Corte di giustizia. Si ¢ gia visto peraltro che I’art. 3, par. 1, lett. b), offre di tali patti una definizione,
sostanzialmente mutuata dall’art. 8 della Convenzione dell’ Aja del 1989 e che vi include ogni «accordo,
anche derivante da testamenti reciproci, che conferisce, modifica o revoca, con o senza corrispettivo,
diritti nella successione futura di una o piu persone parti dell’accordo»?s,

Si tratta di una nozione formulata in termini deliberatamente ampi, in modo da renderla atta a ri-
comprendere la massima parte degli accordi concernenti la devoluzione della successione previsti dagli
ordinamenti nazionali, oltre ai testamenti congiuntivi recanti disposizioni a causa di morte corrispettive
o interdipendenti, che non dovrebbero a rigore essere qualificati come accordi?**. Ad essa sono dunque
senza dubbio riconducibili tutte e tre i tipi di patti successori rientranti nella tripartizione tradizionale tra
patti attributivi, rinunciativi e dispositivi, sempre che tuttavia siano conclusi con la partecipazione della
persona o delle persone le cui eredita sono implicate. L’esistenza di questa restrizione, desumibile chia-
ramente dalla definizione sopra riferita, ha come conseguenza che i patti dispositivi con i quali una parte
dispone a favore di un’altra dei diritti che le spettano nella futura successione di un terzo non partecipe
all’accordo non sono suscettibili di venire ascritti alla categoria in esame e devono pertanto essere con-
siderati come semplici contratti sottoposti alla legge normalmente competente a disciplinarli ai sensi del
regolamento 593/2008 (Roma 1)?*. Meno facile ¢ stabilire se siano qualificabili come patti successori i
contracts to make (o not to make) a will propri del diritto inglese e degli altri paesi di common law, trat-

I’interpretazione del testamento), il verificarsi di questo genere di inconvenienti viene in pratica evitato attraverso la qualifi-
cazione delle ipotesi in questione come rientranti nell’ambito di applicazione delle regole di conflitto concernenti gli atti e i
rapporti di famiglia da cui esse dipendono anziché nell’orbita di competenza delle regole di conflitto relative alla successione:
v. al riguardo i dati giurisprudenziali forniti da A. Bonomi, «Successions internationales: conflits de lois et de juridictions»,
Recueil des cours, vol. 350 (2010), p. 127 s., nota 138.

1 Tale interpretazione & sostenuta da M. ReviLLarD, «Portée de la loi applicable», in Droit européen des successions
internationales (a cura di G. KuararLran / M. ReviLLarD), Paris, 2013, p. 82 s., che peraltro lamenta che il regolamento abbia
mancato di risolvere il problema in modo esplicito.

22 | "esclusione dalla sfera di applicazione del regolamento dei regimi matrimoniali, delle donazioni e dei trusts & stabilita
rispettivamente dalle lettere d), g), e j) dell’art. 1, par. 2; per qualche precisazione ulteriore in merito v. supra, par. 17 e 19.

23 Cfr. supra, par. 81, anche per un sintetico esame dei rapporti fra tale definizione e quella di testamento congiuntivo
contenuta nel par. 1, lett. c), dell’articolo.

24 /. al riguardo A. DutTa, «Das neue internationale Erbrecht der Europaischen Union — Eine erste Lektiire der Erbrechtsve-
rordnung, Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht, 2013, p. 10, anche per un raffronto con la piu restrittiva nozione di patto
successorio accolta dal diritto tedesco; G. KnaraLLan, «La détermination de la loi applicable a la succession», in Droit eu-
ropéen des successions internationales (a cura di G. Knamrarran / M. ReviLLARD), Paris, 2013, p. 61 s. Sull’assimilabilita ai
patti successori dei testamenti congiuntivi contenenti disposizioni di ultima volonta interdipendenti v. supra, par. 81 ss.

25 La qualificazione contrattuale di questo tipo di accordi determina peraltro il risultato di renderli soggetti ad un regime
internazionalprivatistico ben piu liberale di quello stabilito dal regolamento per i patti successori, potendo, in particolare, le par-
ti di un contratto internazionale sottoporlo, a norma dell’art. 3 del regolamento Roma I, a qualsiasi legge di loro scelta. Si tratta
di una conseguenza non scevra di inconvenienti, dato che numerosi ordinamenti, compresi alcuni tra quelli che ammettono in
linea generale i patti successori, come gli ordinamenti tedesco e svizzero, vietano la stipulazione di accordi di tal genere per
comprensibili ragioni di buon costume e di ordine pubblico: cfr. le considerazioni svolte in proposito da A. Bonowmr, «Succes-
sions internationales: conflits de lois et de juridictions», Recueil des cours, vol. 350 (2010), p. 269. La chiara lettera dell’art. 3,
par. 1, lett. b), non sembra tuttavia permettere altra soluzione.
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tandosi di atti non direttamente attributivi di diritti nella successione ma che si limitano ad imporre alla
parte la cui successione € interessata I’obbligo di adottare (o di non adottare) determinate disposizioni
a causa di morte. Nonostante che, per il suddetto motivo, essi non corrispondano pienamente ai termini
della definizione dettata dall’art. 3, par. 1., lett. b), e nonostante che nei paesi il cui diritto li prevede la
loro qualificazione contrattuale sia quella generalmente preferita, un’interpretazione estensiva potrebbe
probabilmente essere ammessa.

Per quanto concerne i rapporti tra i patti successori e le donazioni, si & gia ricordato che le
seconde sono addirittura escluse dall’ambito di applicazione del regolamento®¢. Sembra tuttavia certo
che siffatta esclusione debba essere intesa come riferibile alle sole donazioni inter vivos, attraverso le
quali si realizza immediatamente un’attribuzione patrimoniale al donatario, mentre le donazioni mortis
causa, vale a dire quelle destinate a non produrre effetto che alla morte del donante, dovrebbero essere
assimilate alla prima categoria di atti, cui esse sono da considerare funzionalmente equivalenti®’. Di-
versi commentatori del regolamento ritengono anzi che tale soluzione possa estendersi a figure quali
la donation-partage o partage d’ascendant e I’institution contractuelle o donation de biens a venir del
diritto francese, che si collocano a meta strada tra le donazioni e gli accordi con cui una persona dispone
della propria successione ma sono prevalentemente qualificate dalla dottrina di quel paese come ricon-
ducibili alla materia successoria?®.

89. Come si & gia indicato, I’art. 25 sottopone alla legge successoria anticipata della persona o
di ciascuna delle persone le cui eredita sono implicate solamente I’ammissibilita, la validita sostanziale
e gli effetti obbligatori tra le parti dei patti successori, lasciando invece soggetti alle rispettive leggi suc-
cessorie effettive (e cioé alle leggi dei paesi in cui gli interessati risiederanno abitualmente al momento
del loro decesso, salva la possibilita di intervento della clausola di eccezione o di esercizio della facolta
di opzione a favore della legge nazionale) tutti i rimanenti aspetti della disciplina delle successioni alle
quali i patti si riferiscono®. |l fatto che tra gli aspetti in questione siano compresi i limiti al potere di di-
sporre a causa di morte imposti dalle norme imperative stabilite dalle pertinenti leggi successorie effetti-
ve a tutela degli aventi diritto a una quota di legittima, o dei titolari di diritti analoghi, conferisce dunque
un significativo margine di aleatorieta all’organizzazione anticipata della successione che il ricorso a
questi strumenti di pianificazione ereditaria ha lo scopo di realizzare?®. In effetti, al momento della sti-
pulazione del loro accordo, le parti non possono avere nessuna definitiva certezza riguardo all’esistenza,
all’inesistenza o al contenuto dei suddetti limiti, dipendendo essi da una legge futura in quel momento
ancora non determinabile e virtualmente suscettibile di mutamenti imprevedibili. In particolare, nei patti
successori dispositivi il de cujus potrebbe trovarsi a fare uso di un potere di disposizione che, alla stre-
gua della legge successoria effettiva, egli potrebbe in realta non possedere, mentre nei patti rinunciativi i
potenziali legittimari potrebbero effettuare rinunce a diritti che, sulla base della stessa legge, potrebbero
rivelarsi essere, almeno fino al giorno dell’apertura della successione, irrinunciabili. Naturalmente i

26 Cfr. la nota 252.

%7 In questo senso V., ad esempio. H. DorNER, «EUErbVO: Die Verordnung zum Internationalen Erb- und Erbverfah-
rensrecht ist in Kraft!», Zeitschrift fir Erbrecht und Vermégensnachfolge, 2012, p. 508; e A. DutTa, «Das neue internationale
Erbrecht der Européischen Union - Eine erste Lektire der Erbrechtsverordnung», Zeitschrift fir das gesamte Familienrecht,
2013, pp. 5, 10; della medesima opinione, a quel che sembra, anche P. LaGarDe, «Les principes de base du nouveau réglement
européen sur les successions», Rev. crit. de droit int. privé, 2012, p. 717, nota 55, nonostante qualche dubbio legato all’esclu-
sione delle donazioni dalla sfera di operativita del regolamento.

28\, ancora P. LaGARDE, «Les principes de base du nouveau réglement sur les successions», Rev crit. droit int. privé,
2012, p. 717, nota 55, nonché G. KuairaLLaH, «La détermination de la loi applicable a la succession», in Droit européen des
successions internationales (a cura di G. KnamrarLan / M. ReEviLLARD), Paris, 2013, p. 61; sostanzialmente favorevole a questa
qualificazione, su un piano generale, anche A. BoNowmi, «Successions internationales: conflits de lois et de juridictions», Recueil
des cours, vol. 350 (2010), pp. 269 s., 285 s.

29 Cfr. supra, par. 77.

260 | ’inclusione dei suddetti limiti al potere di disporre della successione tra le questioni rientranti nell’ambito di com-
petenza della legge successoria effettiva risulta chiaramente, come si € gia visto supra, par. 78, dall’art. 23, par. 2, lett. h), del
regolamento, che ascrive al novero di tali questioni «la quota disponibile, le quote di legittima e le altre restrizioni alla liberta di
disporre a causa di morte nonché gli eventuali diritti che le persone vicine al defunto possono vantare nei confronti dell’eredita
o degli eredi», ed & inoltre confermata dal considerando 50, per il cui testo cfr. ancora il par. 78.
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rischi inerenti alla situazione descritta gravano soprattutto sui beneficiari delle disposizioni a causa di
morte inserite nei patti, i quali potrebbero anche avere eseguito in contraccambio delle prestazioni o
effettuato altre concessioni rimanendo tuttavia ugualmente esposti a subire le eventuali conseguenze
sfavorevoli di un cambiamento della legge successoria effettiva sul cui possibile verificarsi non hanno
alcun controllo e che invece I’autore delle disposizioni a causa di morte ha la possibilita di provocare
unilateralmente mediante un trasferimento di residenza in un nuovo paese o il compimento o la revoca
di una professio juris?!. Uno stato di cose sostanzialmente non dissimile si determina nei rapporti tra i
coautori di un testamento congiuntivo contenente disposizioni reciproche o interdipendenti.

90. Sottoponendo I’efficacia dei patti successori al limite costituito dalla sua compatibilita con le
restrizioni imposte dalla legge successoria effettiva alla liberta di disposizione del de cujus, la disciplina
stabilita dal regolamento priva quindi gli atti in questione di una parte non indifferente dell’utilita che
essi possono presentare come strumenti di organizzazione anticipata della successione. La condizione
di incertezza e di precarieta determinata dall’esistenza di un siffatto limite si pone infatti in radicale
contrasto con I’idea stessa di pianificazione e dunque con la ragion d’essere principale di tali strumenti.
Dal punto di vista della politica legislativa ne risulta indubbiamente un sensibile ridimensionamento
dell’obiettivo assegnato alla loro disciplina dal considerando 49 «di agevolare I’accettazione negli Stati
membri dei diritti successori acquisiti» per loro tramite dai beneficiari?®2,

Durante la fase di gestazione del regolamento non erano mancati in dottrina i fautori dell’acco-
glimento di una soluzione maggiormente liberale che consentisse agli effetti dei patti di sopravvivere
ad eventuali mutamenti della legge regolatrice della successione, rimettendo alla medesima legge che
sarebbe stata ad essa applicabile al momento della stipulazione la protezione dei legittimari o di altri
aventi diritto, salva naturalmente la possibilita di interventi della clausola di ordine pubblico: e cio conto
tenuto anche della considerazione che molti di questi accordi vengono conclusi con la partecipazione o il
consenso dei discendenti della persona o delle persone della cui eredita si tratta, i quali possono pertanto
ritenersi gia sufficientemente tutelati dal fatto stesso di prendevi parte®®. La prevalenza assunta nel corso
dei lavori preparatori dall’orientamento favorevole ad attribuire alla protezione dei legittimari valore
preminente rispetto ad altre sia pur rilevanti esigenze®* ha tuttavia impedito I’adozione di un atteggia-
mento meno rigido. Il regolamento si & cosi mantenuto fedele all’impostazione di principio secondo cui
I’intangibilita dei diritti conferiti ai legittimari — o ad altre categorie di persone protette — dalla legge del

%1 Sebbene il compimento, anche contestualmente alla stipulazione del patto, di una professio juris a favore della propria
legge nazionale da parte dell’autore delle disposizioni a causa di morte interessate offra il vantaggio di rendere piu stabile, e
quindi piu facilmente prevedibile, la legge successoria effettiva, esso € comunque inidoneo a fornire alle controparti una vera
garanzia, potendo la professio essere sempre discrezionalmente revocata: cfr. in proposito gia supra, par. 74.

%2 | ’interesse dell’Unione, attestato dalla riferita indicazione di scopo contenuta nel considerando, a promuovere il rico-
noscimento dell’ammissibilita dei patti successori negli ordinamenti degli Stati membri si fonda principalmente sulla conside-
razione della loro utilita quale mezzo atto a favorire la continuita della gestione delle piccole e medie imprese, non poche delle
quali cessano annualmente la propria attivita a causa di difficolta relative alla successione, create soprattutto dalla ripartizione
della loro proprieta tra un numero pit 0 meno grande di coeredi non sempre in grado di raggiungere decisioni unanimi in me-
rito alla loro conduzione o al loro destino:cfr. in proposito la raccomandazione 94/1069/CEE sulla successione nelle piccole
e medie imprese rivolta dalla Commissione agli Stati membri il 7 dicembre 1994 (GUCE L 385 del 31 dicembre 1994, p. 14
ss.), la quale ha esercitato una significativa influenza sulla scelta fatta in anni recenti da alcuni dei paesi membri aventi una
tradizione giuridica ostile ai patti successori di introdurre limitate deroghe al divieto che li colpisce nelle rispettive legislazioni
interne proprio al fine di facilitare la conservazione dell’unita gestionale di tale categoria di imprese:tra le misure legislative
adottate al riguardo possono ricordarsi la legge francese del 23 giugno 2006 istitutiva, tra I’altro, della renonciation anticipée
a I’action en réduction, e la legge italiana del 14 febbraio dello stesso anno che ha introdotto nel cod. civ. di questo paese il
«patto di famiglia».

263 /. A. Davi, «L’autonomie de la volonté en droit international privé des successions dans la perspective d’une future
réglementation européenne», Riv. dir. int. priv. proc., 2004, p. 492 ss., ¢ «Riflessioni sul futuro diritto internazionale privato
europeo delle successioni», Riv. dir. int., 2005 , p. 333 ss.; S. ALvarez GonzALEZ / 1. RobriGUEZ-URia SUAREZ, «La ley aplicable
a los pactos sucesorios en la Propuesta de Reglamento sobre sucesiones», Diario La Ley, n. 7726, 2011, pp. 6, par. 22, e 7, par.
26; inoltre, nello stesso senso, le prese di posizione del Max-Planck-Institut di Amburgo e di A. Durra riferite supra, nota 224,
ed aventi peraltro portata pit generale, in quanto non limitata alla disciplina degli effetti dei patti successori ma relativa a quella
degli effetti di qualsiasi tipo di disposizione a causa di morte.

264 Cfr. le indicazioni fornite in proposito supra, par. 53 e 57.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2013), Vol. 5, N° 2, pp. 5-139 69
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



ANGELO DAV / ALESSANDRA ZANOBETTI Il nuovo Diritto internazionale privato delle successioni...

paese in cui il de cujus ha la propria residenza abituale al momento dell’apertura della successione non
puo essere esposta al rischio di subire lesioni di sorta se non in conseguenza di una professio juris effet-
tuata in favore della legge nazionale. L’accettazione di tale unica limitazione ¢ stata del resto facilitata
dalla circostanza che attualmente la maggioranza dei sistemi di conflitto degli Stati membri sottopone
comungue la successione alla legge nazionale del de cujus e probabilmente anche dal rilievo che, alme-
no nei numerosi casi in cui i potenziali aventi diritto ad una quota di legittima sono connazionali dello
stesso de cujus, difficilmente essi potrebbero aspirare ragionevolmente ad ottenere un’apposita tutela
internazionalprivatistica di ragioni ereditarie derivanti da una legge che trae il suo solo titolo di appli-
cabilita dal fatto che al momento della morte questi risiedesse in un paese diverso da quello della citta-
dinanza a tutti comune®®, Si deve peraltro riconoscere che la posizione adottata dal regolamento non si
discosta dalle tendenze internazionalmente prevalenti in materia. Sia la Convenzione dell’Aja del 1989,
sia la pit gran parte delle legislazioni nazionali che parimenti assoggettano i patti successori alla legge
che sarebbe stata competente a regolare la successione al momento della loro conclusione contengono
infatti una clausola espressa di salvaguardia dei diritti attribuiti ai legittimari dalla legge successoria ef-
fettiva oppure pervengono indirettamente ad eguale risultato restringendo I’ambito di applicazione della
prima legge alle sole questioni dell’ammissibilita e della validita sostanziale dei patti®®.

91. Sempre in relazione alla tutela dei legittimari, o dei titolari di altri diritti sottratti dalla legge
successoria effettiva al potere di disposizione del de cujus, occorre ancora ricordare che, come in prece-
denza accennato®’, il testo definitivo del regolamento ha apportato alla proposta originaria della Com-
missione una modifica di rilievo, consistente nella soppressione del par. 4 dell’art. 18 di quest’ultima
(corrispondente all’attuale art. 25), il quale, sulla scia dell’analoga previsione racchiusa nell’art. 12, par.
2, della Convenzione dell’Aja, limitava siffatta protezione alle sole persone non partecipanti al patto®.
Anche coloro che vi abbiano preso parte possono quindi invocare a loro vantaggio, al pari di chi vi sia
rimasto estraneo, le norme protettive incompatibili con gli accordi conclusi, purché naturalmente prov-
viste di carattere imperativo, contenute nella legge successoria effettiva. L’accoglimento della riferita
soluzione da parte del regolamento risulta gia dal fatto stesso dell’eliminazione del suddetto paragrafo,
che permette di dispiegare incontrastatamente la propria efficacia normativa all’art. 23, par. 2, lett. h),
il quale sottopone in via esclusiva alla legge successoria effettiva la categoria di diritti in questione, ma
e altresi confermata dal considerando 50, che indica chiaramente che I’applicazione ai patti, come pure
alle disposizioni a causa di morte contemplate dall’art. 24, della legge successoria anticipata non puo
pregiudicare la posizione di «chiunque» pretenda di trarre contrari diritti dalle norme imperative della
prima legge.

La scelta finale in tal modo operata dagli autori del regolamento, pur avendo suscitato qualche
critica in dottrina?®, pud a nostro avviso essere considerata difendibile. E’ vero che essa é suscettibile di

265 Sy questo punto v. gia A. Davi, «Riflessioni sul futuro diritto internazionale privato europeo delle successioni», Riv. dir.
int., 2005, p. 324 s.

26 /., ad esempio, per la prima soluzione, I’art. 12, par. 2, della convenzione e I’art. 9, par. 8, del cod. civ. spagnolo; per
la seconda, I’art. 26, par. 5, EGBGB e gli artt. 63 e 64 del cod. civ. portoghese. Una delle rare eccezioni, d’altronde nemmeno
sicura, a questo generale orientamento, é rappresentata dalla legge svizzera di diritto internazionale privato, che si limita a
sottoporre i patti successori e le disposizioni testamentarie reciproche alla legge successoria anticipata (art. 95) senza pero
precisare I’esatto ambito di applicazione della medesima e senza nulla stabilire riguardo ai problemi di coordinamento, sotto il
profilo qui in esame, tra tale legge e la legge successoria effettiva; cio nondimeno, una parte consistente della dottrina ritiene
ugualmente che i diritti garantiti ai legittimari dalla legge successoria effettiva dovrebbero ritenersi salvaguardati implicita-
mente: cfr. A. E. von OVERBECK, «Le droit des personnes, de la famille, des régimes matrimoniaux et des successions dans la
nouvelle loi fédérale suisse sur le droit international privé», Rev. crit. droit int. privé, 1988, p. 259; A. Bucher, Commentaire
romand. Loi sur le droit international privé, Convention de Lugano (a cura dello stesso Bucher), Bale, 2011, p. 816; in senso
contrario H. Kunn, Der Renvoi im internationalen Erbrecht der Schweiz, Zirich, 1998, p. 58 s.; A. Hemi, «Art. 90», Zlrcher
Kommentar zum IPRG, 2. ed., Ziirich, Basel, Genf, 2004, p. 1067.

%7 Cfr. supra, par. 74.

268 Un’eguale limitazione non & peraltro contenuta in nessuna delle leggi nazionali indicate nella nota precedente.

29 . specialmente 1. Ropricuez-Uria SuArEz, «La ley aplicable a las sucesiones mortis causa en el Reglamento (UE)
650/2012», InDret, 2/2013, p. 37 s.; in favore della limitazione della tutela in esame ai soli legittimari (o titolari di diritti analo-
ghi) non partecipanti al patto prevista inizialmente dalla proposta della Commissione v. gia in precedenza S. ALvAREZ GONZALEZ
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dar luogo a situazioni in cui i potenziali legittimari partecipanti al patto che, in cambio di una rinuncia,
totale o parziale, alla loro quota di riserva, abbiano ottenuto immediatamente altri benefici potrebbero,
dopo averli ricevuti, rivendicare ugualmente, in base ad una eventuale nuova legge divenuta effettiva-
mente applicabile alla successione al momento della sua apertura, diritti corrispondenti o analoghi a
quelli di cui, dietro corrispettivo, avevano accettato di privarsi. Va pero tenuto presente che, come sap-
piamo, questi soggetti si trovano pur sempre esposti al rischio di mutamenti della legge regolatrice della
successione provocati unilateralmente dal de cujus e che potrebbero tornare a loro danno e a vantaggio
dello stesso de cujus o di altri soggetti. Non sembra quindi ingiusto lasciare loro la possibilita di rica-
vare beneficio da modificazioni del quadro normativo determinate da eventi il cui verificarsi sfugge al
loro controllo e che ben potrebbero, all’opposto, produrre sui loro interessi conseguenze nocive anziché
favorevoli. D’altro canto, pressoché tutte le legislazioni che conoscono Iistituto della riserva ereditaria
prevedono anche, in pill 0 meno ampia misura, la collazione delle liberalita anticipatamente ricevute.
Ne discende che nella maggioranza dei casi le norme sostanziali della nuova legge applicabile potranno
provvedere a ristabilire un equilibrio ragionevole tra le rispettive posizioni di tutti gli interessati.

92. Occorre adesso esaminare pit da vicino le soluzioni accolte dall’art. 25 riguardo alla de-
terminazione della legge applicabile a titolo oggettivo all’insieme di questioni attinenti alla disciplina
dei patti successori che esso concerne. Come si € gia indicato, il principio generale della sottoposizione
dei patti alla legge successoria anticipata richiede di essere specificato soprattutto rispetto a quelli che
si riferiscono alla successione di piu persone, a causa della necessita di risolvere i problemi creati dal
concorso, e dal possibile conflitto, delle rispettive leggi successorie anticipate, ove diverse, degli interes-
sati?”°, L art. 25 regola quindi in due distinti paragrafi i patti relativi ad una sola successione e quelli che
invece ne riguardano pit d’una. Rispetto ai primi il par. 1 dell’articolo si limita alla semplice enuncia-
zione del suddetto principio generale. Pud ancora aggiungersi in proposito che, analogamente a quanto
si e visto avvenire per la disciplina dell’ammissibilita e della validita sostanziale delle disposizioni a
causa di morte contemplate dall’art. 24, anche nel caso in esame il solo criterio che deve essere utiliz-
zato per individuare la legge successoria anticipata della persona della cui eredita si tratta e costituito
dalla residenza abituale da questa posseduta al momento della stipulazione dell’accordo, dovendosi per
contro escludere, per le ragioni gia esposte, la possibilita del ricorso alla clausola di eccezione contenuta
nell’art. 21, par. 22,

Un elemento di differenziazione tra la regolamentazione data dall’art. 25 ai patti successori e
quella stabilita dall’art. 24 per la categoria di disposizioni che ne forma oggetto riguarda peraltro il regi-
me della loro rispettiva revoca o modifica. L’art. 25 assoggetta infatti gli «effetti vincolanti tra le parti» e
«le condizioni dello scioglimento» dei patti alla legge che sarebbe stata applicabile alla successione o a
ciascuna delle successioni implicate nel momento in cui sono conclusi, sottoponendo con cio alla legge
in questione anche 1’ammissibilita della loro modifica o revoca®?. Viceversa I’art. 24, par. 3, sottopone
I’ammissibilita, oltre che la validita sostanziale, degli stessi atti, qualora essi concernano le disposizioni
a causa di morte ivi previste, alla legge che avrebbe dovuto applicarsi alla successione nel momento in
cui sono compiuti e non in quello dell’adozione delle disposizioni modificate o revocate??. La disparita
di trattamento delle due ipotesi si spiega facilmente con la considerazione che, mentre in rapporto ai
patti successori (ed ai testamenti congiuntivi contenenti disposizioni interdipendenti) esiste I’esigenza
di assicurare il rispetto del vincolo giuridico che essi creano tra le posizioni delle parti, le disposizioni a

/1. RobriGuez-Uria SUAREZ, «La ley aplicable a los pactos sucesorios en la Propuesta de Reglamento sobre sucesiones», Diario
La Ley, n. 7726, p. 6, par. 23.

270 Cfr. supra, par. 77 e, per un primo sommario esame delle soluzioni adottate in proposito dalla disposizione, par. 83.

271 Su questa esclusione, risultante dalle indicazioni fornite al riguardo dal considerando 51, e sulle ragioni che vi stanno
a base v. supra, par. 84.

22 Tnvece la validita sostanziale degli atti di revoca o modifica che siano considerati ammissibili dalla legge regolatrice dei
patti cui si riferiscono sembra da ritenere sempre sottoposta alla legge che sarebbe applicabile alla successione nel momento in
cui tali atti sono compiuti e non alla legge regolatrice degli stessi patti: e cio 0 a norma dell” art. 25, qualora gli atti di revoca o
modifica consistano in nuovi patti tra tutte o alcune delle parti degli accordi anteriori, o a norma dell’art. 24, qualora abbiano
carattere unilaterale.

273 In proposito v. gia supra, par. 86.
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causa di morte rientranti nell’ambito di applicazione dell’art. 24 sono di norma liberamente revocabili
o modificabili.

93. Nella versione definitiva dell’art. 25 ¢ stata soppressa la regola, inizialmente inserita nel
par. 1 del corrispondente art. 18 della proposta della Commissione, che ammetteva la possibilita che un
patto successorio nato invalido secondo la legge che al momento della sua stipulazione sarebbe stata
applicabile alla successione venisse nondimeno reputato valido se la sua validita fosse stata riconosciu-
ta — naturalmente a posteriori e dunque, in pratica, retroattivamente — dalla (diversa) legge successoria
effettiva. Tale tipo di soluzione (c.d. rule of validation o curing rule), improntata ad un atteggiamento
massimalista di favore per la validita dei patti, pur potendo vantare a proprio sostegno i precedenti rap-
presentati dall’art. 9, par. 2, della Convenzione dell’Aja, alla quale del resto la disciplina data ai patti
dal regolamento si & largamente ispirata, e da un piccolo numero di analoghe disposizioni contenute
in leggi nazionali, viene generalmente guardata con ostilita dalla dottrina a causa degli evidenti rischi
che presenta per la certezza del diritto la possibilita che situazioni ed assetti giuridici ormai consolidati
e considerati come acquisiti dalle persone interessate vengano rimessi in discussione, eventualmente
anche a molti anni di distanza, da mutamenti della legge regolatrice della successione che potrebbero
essere a volte inaspettati?™*. Lo stesso art. 18 della proposta limitava d’altronde, al pari dell’art. 9, par. 2,
della convenzione, I’applicabilita della regola in questione ai patti concernenti la successione di una sola
persona, dato che la sua estensione ai casi in cui pilu successioni fossero coinvolte sarebbe stata foriera
di inconvenienti ancor piu gravi®®. La sua espunzione dal testo del regolamento sembra quindi costituire
la scelta piu saggia.

94. Riguardo ai patti successori concernenti le eredita di piu persone, si é gia visto che la solu-
zione accolta dall’art. 25, par. 2, consiste nel sottoporne I’ammissibilita al cumulo delle leggi successorie
anticipate di ciascuna di esse, assoggettandone invece la validita sostanziale e gli effetti obbligatori tra
le parti, comprese le condizioni dello scioglimento, ad una legge unica, individuata in quella tra le leggi
in questione con la quale il patto da disciplinare presenta il collegamento piu stretto?”. La disposizione
viene in tal modo a realizzare un compromesso tra le due principali opzioni disponibili per risolvere il
complesso e delicato problema del concorso — e del potenziale conflitto — tra le diverse leggi successorie
astrattamente suscettibili di venire in linea di conto nella regolamentazione dei patti in cui due o piu
successioni si trovano implicate: la soluzione piu restrittiva costituita dall’esigere il simultaneo rispet-
to di tutte le leggi successorie interessate e la soluzione piu liberale consistente nell’accontentarsi del

274 Durante i lavori preparatori della Convenzione dell’ Aja I’inserimento della suddetta regola nel testo della convenzione
incontrd vivaci opposizioni ed essa poté esservi infine mantenuta soltanto dopo che una proposta tendente alla sua abolizione
venne respinta con nove voti a favore, nove contrari ed undici astensioni: cfr. Actes et documents de la Seizieme session (1988),
vol. I, Successions - loi applicable, La Haye, 1990, p. 437. Tra le poche disposizioni legislative nazionali che la accolgono pos-
sono ricordarsi I’art. 30 della legge austriaca di diritto internazionale privato e, nell’interpretazione che ne viene generalmente
seguita, I’art. 9.8 cod. civ. spagnolo. In dottrina per valutazioni critiche di questo tipo di soluzione v, con riferimento all’art. 9
della Convenzione dell’Aja, P. LacarpEg, «La nouvelle Convention de La Haye sur la loi applicable aux successions», Rev. crit.
droitint. privé, 1989, p. 271 s.; A.E. voN OverBECK, «La Convention du premier aolt 1989 sur la loi applicable aux successions
pour cause de mort», Annuaire suisse droit int., 1989, p. 149; con riferimento alla proposta originaria del regolamento e, rispet-
tivamente, al suo testo definitivo. S. ALvarez GonzALEZ / I. RopriGuez-URria SuArez, «La ley aplicable a los pactos sucesorios
en la Propuesta de Reglamento sobre sucesiones», Diario La Ley, n. 7726, p. 4, par. 13 ss.; |. RopriGuez-URria SUAREZ, ««La
ley aplicable a las sucesiones mortis causa en el Reglamento (UE) 650/2012», InDret, 2/2013, p. 29; per prese di posizione
favorevoli v. invece A. DutTta, «Succession and Wills in the Conflict of Laws on the Eve of Europeanisation», RabelsZ, 2009,
p. 588; MaX-PLANCK-INSTITUT FUR AUSLANDISCHES UND INTERNATIONALES PRIVATRECHT, «Comments on the European Commis-
sion’s Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on jurisdiction, applicable law, recognition
and enforcement of decisions and authentic instruments in matters of succession and the creation of a European Certificate of
Succession», RabelsZ, 2010, p. 619; F.M. WiLke, ««Das internationale Erbrecht nach der neuen EU-Erbrechtsverordnung»,
Recht der internationalen Wirtschaft, 2012, p. 606.

275 In particolare, la ripartizione e la liquidazione della successione o delle successioni dei premorienti non avrebbero po-
tuto avere che un carattere provvisorio fino al decesso dell’ultimo sopravvissuto, il quale, ricorrendone le condizioni, si sarebbe
anzi trovato a disporre fino a tale momento del potere di influire retroattivamente sul regolamento dell’altra o delle altre succes-
sioni implicate attraverso un mutamento del suo paese di residenza o il compimento di una professio juris diretti a questo fine.

276 Cfr. supra, par. 83.
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rispetto di una sola legge, determinabile con differenti metodi, quali quello, adottato dall’art. 25 per la
disciplina della validita sostanziale e degli effetti dei patti, della ricerca casistica del collegamento piu
stretto oppure quello del concorso alternativo, che permette, in particolare, di considerare I’atto ammis-
sibile e valido qualora la sua ammissibilita e la sua validita siano riconosciute da una qualsiasi delle
leggi concorrenti?”.

L art. 18, par. 2, della proposta della Commissione, ispirato ad una policy di chiaro favore per la
validita dei patti, accoglieva invece essenzialmente la soluzione in ultimo indicata stabilendo che il patto
avente ad oggetto la successione di piu persone sarebbe stato valido quanto al contenuto se giudicato
tale da una qualunque delle leggi successorie anticipate delle persone le cui eredita fossero coinvolte
ed aggiungendo la precisazione che, nel caso in cui il patto fosse stato valido in base a due o piu delle
predette leggi, i suoi effetti avrebbero dovuto essere regolati da quella con la quale fosse piu strettamente
collegato. Il mantenimento della descritta forma di concorso alternativo lievemente ritoccato nel testo
definitivo del regolamento avrebbe prodotto la conseguenza di rendere possibile la sottoposizione della
successione di una persona, sia pure nei soli limiti risultanti dalle disposizioni del patto, alla legge di un
paese con cui questa avrebbe potuto non avere direttamente alcun rapporto; inoltre esso avrebbe con-
dotto, nelle relazioni tra i paesi europei le cui legislazioni ammettono i patti successori e quelli, almeno
altrettanto numerosi, le cui legislazioni vi sono contrarie, alla sistematica esclusione dell’applicabilita
delle seconde in tutte le situazioni in cui fossero implicate le eredita di persone abitualmente residenti in
paesi diversi facenti rispettivamente parte dell’uno o dell’altro dei due gruppi. Si sarebbe trattato di una
soluzione assai radicale e che non tutti gli Stati membri la cui tradizione giuridica — per ragioni, sia pure
forse in parte malintese, di tutela della liberta testamentaria — € fondamentalmente contraria all’ammis-
sibilita dei patti successori sarebbero stati disposti ad accettare, nonostante le tendenze contemporanee
delle loro legislazioni verso una graduale apertura®®. D’altronde I’adozione di un atteggiamento di fa-
vore tanto spiccato per I’'ammissibilita dei patti sarebbe apparso in qualche misura contrastante con il
riconoscimento fatto, come si € visto, dal regolamento della illimitata possibilita della legge successoria
effettiva di intervenire ad inficiare a posteriori gli effetti degli atti in questione ogni qualvolta i medesimi
si rivelino incompatibili con le norme imperative stabilite da quest’ultima a protezione dei legittimari?.

95. La soluzione accolta dall’art. 25, par, 2, e piu equilibrata. Da un lato, infatti, la disposizione,
imponendo, per quanto concerne I’ammissibilita dei patti, il simultaneo rispetto delle leggi successorie
anticipate di tutte le persone le cui eredita sono coinvolte, tiene nel debito conto I’esigenza internazio-
nalprivatistica della sussistenza di un legame ragionevole tra ciascuna delle successioni interessate e la
legge o le leggi designate per la disciplina della fattispecie. D’altro lato, prevedendo la sottoposizione
ad una legge unica della validita sostanziale, degli effetti e delle condizioni di scioglimento dei pat-
ti considerati ammissibili da tutte le leggi successorie ipotetiche implicate, essa evita le conseguenze
esageratamente restrittive che I’indiscriminato impiego del sistema del cumulo é suscettibile di provo-

277 La terza soluzione teoricamente concepibile, rappresentata dall’applicazione distributiva delle leggi in presenza, viene
generalmente ritenuta poco consigliabile (come lo ¢, del resto, la soluzione del cumulo, se applicata alla disciplina degli effetti
dell’atto da regolamentare) a causa dei gravi inconvenienti che puo determinare il separato assoggettamento delle disposizioni
pattizie relative a ciascuna successione a leggi differenti: cfr. in proposito ancora supra, par. 83, ed ivi in particolare la nota 240.

278 | paesi membri le cui legislazioni sono maggiormente favorevoli ai patti successori e in cui il ricorso ai medesimi & piu
ampiamente diffuso sono quelli di tradizione giuridica germanica, mentre i paesi membri nei quali essi continuano a costituire
in via di principio oggetto di divieto sono essenzialmente quelli latini. La tendenza alla progressiva attenuazione di tale divieto
nei paesi che lo impongono si manifesta sia attraverso I’introduzione sempre piu frequente di eccezioni nelle loro rispettive
legislazioni (v. per qualche riferimento supra, nota 262), sia nell’ormai stabile orientamento della loro giurisprudenza ad esclu-
dere la contrarieta all’ordine pubblico delle leggi dei paesi che li ammettono: v., ad esempio, nel senso indicato, in Italia Trib.
Bolzano 8 marzo 1968, Riv. giur. Alto Adige, 1968, p. 220; in Francia Cour d’appel Aix-en-Provence 16 ottobre 2003, Rev. crit.
de droit int. privé, 2004, p. 589 ss. Per considerazioni di ordine generale in proposito v. A. Davi, «Riflessioni sul futuro diritto
internazionale privato europeo delle successioni», Riv. dir. int., 2005, p. 329 s., nonché la nota redatta dal Bureau permanent
della Conferenza dell’Aja di diritto internazionale privato nel corso dei lavori preparatori della Convenzione del 1989, in
CoNFERENCE DE LA HAYE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE, Actes et documents de la Seiziéme session (1988), vol. 11, Successions -
loi applicable, La Haye, 1990, p. 230.

279 Sulla disciplina dettata in proposito dal regolamento v. supra, par. 88-90.
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care, soprattutto qualora sia applicato alla determinazione degli effetti di un atto giuridico®. E’ certo
comunque che tale soluzione € maggiormente avanzata, sia perché atta a consentire un piu frequente
uso dei patti, sia perché di meno complessa attuazione, di quella del cumulo integrale, esteso anche alla
determinazione della loro validita sostanziale e del loro contenuto di effetti, seguita oggi dalla quasi
totalita delle leggi di diritto internazionale privato europee ed ugualmente adottata dall’art. 10, par. 1 e
2, della Convenzione dell Aja®t. E’ peraltro vero che, per quanto limitato dall’art. 25 alla mera questio-
ne dell’ammissibilita, il cumulo delle leggi successorie anticipate di tutti i soggetti le cui eredita sono
interessate riduce pur sempre in maniera significativa le possibilita di ricorso a questi strumenti di pia-
nificazione, dato che, naturalmente, il simultaneo rispetto delle diverse leggi che possono venire in linea
di conto non esige soltanto che esse concordino nel generico riconoscimento della categoria del patto
successorio ma richiede altresi che convergano nell’ammettere specificamente il tipo di patto che le parti
intendono concludere. La notevole varieta dei modelli dell’istituto esistenti nelle singole legislazioni®®?
ne restringe quindi ulteriormente la fruibilita.

96. Altre difficolta di non lieve momento € destinata a creare 1’individuazione, ove se ne ma-
nifesti I’esigenza, della legge che, tra quelle richiamate dall’art. 25, par. 2, presenta obiettivamente i
legami piu stretti con il patto da disciplinare. E’ infatti probabile che in una consistente parte dei casi in
cui i patti riguardino le successioni di due o piu persone che risiedono abitualmente in differenti paesi,
in ciascuno di questi siano situati beni ereditari o altri elementi rilevanti della fattispecie, la sussistenza
dei quali finira spesso per rendere problematica ed aleatoria la determinazione della sua localizzazione
piu appropriata. Come la dottrina non ha mancato di mettere in evidenza, un possibile rimedio allo stato
di incertezza e di imprevedibilita del diritto applicabile che ne deriva é rappresentato dall’esercizio della
facolta attribuita alle parti dal par. 3 dell’articolo di optare per la sottoposizione del patto alla legge na-
zionale di una delle persone le cui eredita sono implicate?. L’efficacia di tale soluzione € tuttavia subor-
dinata alla condizione che la legge o le leggi nazionali passibili di formare oggetto di scelta considerino
ammissibile il tipo di patto in questione. Per permettere alle parti di conseguire in tutti i casi un adeguato
livello di sicurezza giuridica sarebbe stato forse preferibile, come pure era stato suggerito, lasciare loro
la liberta di scegliere esse stesse la legge regolatrice tra quelle delle diverse residenze abituali suscettibili

280 Cfr. a questo riguardo supra, par. 83, testo e nota 241.

2L |n particolare, Iart. 10 della convenzione, dopo aver stabilito al par. 1 che la «validité au fond» (nozione che nella termi-
nologia della convenzione include anche quella che il regolamento definisce «ammissibilita») dei patti concernenti la successio-
ne di piu persone non € riconosciuta se non a condizione di essere ammessa dalle leggi successorie anticipate di tutte le persone
le cui eredita sono implicate, dispone esplicitamente al par. 2 che «(l)es effets du pacte et les circonstances de I’extinction de
ces effets sont ceux qui sont reconnus par I’ensemble de ces lois». Se si considera la rilevante misura di discordanza esistente in
materia tra le leggi dei paesi che consentono il ricorso a questi strumenti di pianificazione ereditaria, ¢ facile comprendere che le
possibilita di utile impiego dei medesimi ne riescono fortemente ridimensionate: cfr. in proposito gia supra, nota 241, e v. anche
1. RobriGUez-URria SuArez, «La ley aplicable a las sucesiones mortis causa en el Reglamento (UE) 650/2012», InDret, 2/2013,
p- 31. Non ¢ priva di interesse la constatazione che, sotto il profilo in esame, i lavori preparatori della convenzione hanno avuto
uno svolgimento piuttosto simile a quello del processo di elaborazione del regolamento: mentre in una prima fase di tali lavori
era stata adottata, su proposta della delegazione danese, la soluzione liberalizzatrice consistente nell’applicabilita alternativa
delle leggi successorie ipotetiche delle persone le cui eredita fossero implicate, in una fase successiva questa decisione iniziale
venne rovesciata, su proposta della delegazione tedesca, in favore della regola ora contenuta nel testo definitivo dell’art. 10; cft.
CoNFERENCE DE LA HAYE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE, Actes et documents de la Seizieme session (1988), vol. 11, Successions
- loi applicable, La Haye, 1990, pp. 416 s., 437 s. Per quanto concerne le leggi nazionali, puo ricordarsi, ad esempio, che la
soluzione cumulativa é espressamente prescritta dall’art. 95, alinea 3, della legge svizzera di diritto internazionale privato («Les
dispositions réciproques pour cause de mort sont valables si elles sont conformes au droit du domicile de chacun des disposants
ou au droit d’un Etat national commun qu’ils ont choisi») e in uguale senso vengono generalmente interpretati I’art. 26, par. 5,
del’lEGBGB tedesco e I’art. 9.8 del cod. civ. spagnolo, i quali entrambi dispongono genericamente la sottoposizione dei patti
alla legge che sarehbe stata applicabile alla successione al momento della loro conclusione: cfr. rispettivamente R. Birk, Art.
26, in Miinchener Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch, vol. X, Einflirungsgesetz, 32 ed., Miinchen, 1998, p. 1468 s., nn.
132,134, 138, e J. KroPHOLLER, Internationales Privatrecht, 5% ed., Tlbingen, 2004, p. 440; |. RobriGuez-URria SUArEz, «La ley
aplicable a las sucesiones mortis causa en el Reglamento (UE) 650/2012», InDret, 2/2013, p. 31.

282 Cfr. in proposito supra, par. 87.

283 \/. A. DutTa, «Das neue internationale Erbrecht der Europaischen Union - Eine erste Lektiire der Erbrechtsverordnung,
Zeitschrift fir das gesamte Familienrecht, 2013, p. 10; G. KnamraLran, «La détermination de la loi applicable a la succession»,
in Droit européen des successions internationales (a cura di G. Knamrarran / M. REVILLARD), p. 64.
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di venire in linea di conto?*. Si sarebbe trattato di un modesto grado di ampliamento delle possibilita di
opzione disponibili nel quale difficilmente avrebbe potuto vedersi un eccesso di liberalizzazione, essen-
do ampiamente sufficienti a controbilanciarlo la previsione della necessita che i patti vengano comunque
riconosciuti ammissibili da tutte le leggi successorie ipotetiche interessate e la riserva dei diritti conferiti
ai legittimari dalla legge o dalle leggi successorie effettive che dovessero divenire in seguito applicabili.

97. Venendo ora ad esaminare con maggiore attenzione la scelta della legge regolatrice dei patti
consentita alle parti dall’art. 25, par. 3, occorre anzitutto precisare che la scelta in questione si distin-
gue sia dalla professio juris di carattere generale, relativa cioe all’insieme della successione, prevista e
disciplinata dall’art. 22, sia da quella piu specifica che I’art. 24, par. 2, permette di effettuare riguardo
all’ammissibilita e alla validita sostanziale delle disposizioni a causa di morte ivi contemplate, per il
fatto di costituire il frutto di un accordo (pactum de lege utenda), mentre gli altri due atti di scelta sono
dei negozi unilaterali?®s. Come tale, essa ha effetto vincolante per ognuno dei partecipanti all’accordo e
non puo quindi essere modificata o revocata che con il consenso di tutti. Il suo oggetto puo consistere,
secondo i termini dell’art. 25, par. 3, nella «legge che la persona o una delle persone della cui succes-
sione si tratta avrebbe potuto scegliere ai sensi dell’art. 22», vale a dire nella legge nazionale o in una
delle rispettive leggi nazionali di ciascuna di queste persone. Analogamente a quanto si & visto avvenire
per I’optio legis di portata limitata prevista dall’art. 24 e a differenza di cio che stabilisce I’art. 22 per la
professio concernente I’intera successione, € pero possibile scegliere soltanto una legge nazionale che
sia gia posseduta dall’interessato al momento della designazione e non anche una legge nazionale futura
che egli potrebbe avere eventualmente acquisito al momento dell’apertura della successione. L’accogli-
mento della predetta soluzione da parte del regolamento & confermato dal considerando 51 e si fonda
principalmente sulle ragioni di garanzia della sicurezza della pianificazione ereditaria che stanno a base
del principio della sottoposizione dei patti alla legge successoria anticipata nonché dell’adozione della
medesima soluzione relativamente alle disposizioni a causa di morte rientranti nell’ambito di applica-
zione dell’art. 24%¢, Naturalmente nulla esclude che, una volta che la persona la cui eredita & implicata
abbia acquistato una nuova legge nazionale, le parti possano corrispondentemente modificare il loro
accordo, sempre che tuttavia si tratti di una legge che valuta come ammissibile e sostanzialmente valido
il patto successorio da esse precedentemente stipulato, non autorizzando I’art. 25, par. 3, il separato as-
soggettamento degli effetti di un patto successorio gia concluso ad una legge che non sia al tempo stesso
designata per regolarne anche ammissibilita e condizioni di validita sostanziale.

In ordine ai rapporti tra la professio di carattere generale contemplata dall’art. 22 e la disciplina
dei patti valgono considerazioni simili a quelle gia svolte riguardo all’analogo problema che pud porsi
relativamente ai rapporti tra la prima e la regolamentazione dell’ammissibilita e della validita sostanzia-
le delle disposizioni a causa di morte previste dall’art. 24?7, Qualora la professio sia anteriore o conte-
stuale alla conclusione del patto di cui si tratta, I’applicabilita della legge designata si estende anche alla
disciplina del patto, essendo tale legge richiamata dall’art. 25, par. 1 e 2, come legge che sarebbe stata
competente a regolare la successione nel momento in cui il patto & concluso®®. Una professio effettuata

284 per questa proposta v. S. ALvarez GonzaLez / I. Robricuez-Uria SuArez, «La ley aplicable a los pactos sucesorios en la
Propuesta de Reglamento sobre sucesiones», Diario La Ley, n. 7726, p. 6, par. 20.

285 /. a questo proposito gia. supra, nota 184, e cfr. pure I. Robricuez-Uria Suirez, «La ley aplicable a las sucesiones
mortis causa en el Reglamento (UE) 650/2012», InDret, 2/2013, p. 32. L’indicata distinzione tra i due tipi di atti, chiaramente
desumibile dal testo dell’art. 25, par. 3 («le parti possono scegliere come legge regolatrice del loro patto...»), sembra invece
sfuggire a G. KnamraLLan, «La détermination de la loi applicable a la succession», in Droit européen des successions inter-
nationales (a cura di G. KnairarLan / M. RevILLARD), Paris, 2013, p. 64, secondo il quale la norma si limiterebbe a prevedere
la possibilita che il patto successorio venga sottoposto, per quanto riguarda la sua ammissibilita, la sua validita sostanziale e i
suoi effetti vincolanti tra le parti, alla legge designata dal disponente come regolatrice della sua successione mediante un atto
unilaterale di professio juris.

286 Cfr. a tale ultimo riguardo supra, par. 85, e, per il testo del considerando 51, par. 84. Uguale interpretazione & accolta,
seppure senza riferimento alle indicazioni contenute in proposito nel considerando in questione, da |. RobriGuEZ-URiA SUAREZ,
«La ley aplicable a las sucesiones mortis causa en el Reglamento (UE) 650/2012», InDret, 2/2013, p. 34.

287 Cfr. ancora supra, par. 85.

28 Non ¢ dunque necessario, diversamente da quanto sembra ritenere P. LaGaRDE, «Les principes de base du nouveau
reglement européen sur les successions», Rev. crit. droit int. privé, 2012, p. 722, che, onde ottenere la sottoposizione congiunta
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in un momento posteriore non potrebbe invece ovviamente impedire che le questioni attinenti alla disci-
plina del patto sottoposte dall’art. 25 alla legge successoria anticipata o ipotetica continuino a rimanere
soggette alla medesima legge.

98. Le funzioni che I’accordo di scelta della legge regolatrice dei patti e suscettibile di eserci-
tare non coincidono peraltro interamente con quelle che pud svolgere la professio concernente I’insie-
me della successione. Si ¢ visto, in effetti, che la seconda, oltre ad offrire al de cujus I’opportunita di
sottoporre la trasmissione ereditaria del suo patrimonio ad una legge il cui contenuto materiale € piu
favorevole alla realizzazione delle sue intenzioni di quanto lo sarebbe il contenuto della legge che do-
vrebbe venire applicata a titolo obiettivo, risponde anche allo scopo, non meno importante, di permet-
tergli di sottrarre la pianificazione successoria allo stato di incertezza e ai rischi di instabilita provocati
dalla possibilita di mutamenti, eventualmente soltanto temporanei e comungue non sempre facilmente
prevedibili, del suo paese di residenza abituale®. Quest’ultima finalita ¢ evidentemente estranea alla
scelta di legge relativa ai patti successori, dato che rispetto ad essi il criterio di collegamento obiettivo
della residenza abituale della persona o di ciascuna delle persone delle cui eredita si tratta é riferito
dall’art. 25 al momento della stipulazione dei patti e non € quindi esposto a subire modifiche nel tempo.
La sola ipotesi in cui alla scelta della legge regolatrice dei patti puo essere demandata una funzione di
garanzia della certezza del diritto applicabile, sebbene di tipo diverso, € quella particolare che si € gia
esaminata®® dei patti concernenti le eredita di piu persone non aventi le rispettive residenze abituali
nello stesso paese, per la disciplina della cui validita sostanziale e dei cui effetti occorre dungue indivi-
duare la legge, che potrebbe risultare a volte di problematica determinazione, con la quale i patti in que-
stione sono da ritenere piu strettamente collegati. In tutti gli altri casi la funzione dell’accordo di scelta
e di carattere precipuamente materiale e consiste nel mettere a disposizione delle persone interessate,
attraverso I’ampliamento del numero delle leggi suscettibili di essere rese alternativamente applicabili,
maggiori possibilita di organizzare anticipatamente la devoluzione della successione mediante il ricor-
so allo strumento del patto successorio.

99. Sotto questo profilo, I'utilita che puo presentare 1’accordo di scelta di legge in relazione ai
patti che riguardano la successione di una sola persona €, per la verita, piuttosto circoscritta, poiché I’u-
nica legge che puo costituire oggetto di designazione ¢ la legge nazionale posseduta dal de cujus al mo-
mento della loro conclusione, la quale potrebbe comunque essere ugualmente resa applicabile, benché
per via indiretta, anche tramite una professio juris concernente I’intera successione, purché effettuata
contestualmente ai patti stessi o in una data anteriore?*. Non sembra tuttavia da escludere del tutto che
la facolta concessa agli interessati dal regolamento di compiere una scelta di legge limitata alle questioni
attinenti all’ammissibilita, alla validita sostanziale e agli effetti inter partes dei patti possa offrire dei
vantaggi, potendo essa, in particolare, consentire di sottoporre solamente tali questioni ad una legge che
ammetta il tipo di patto che le parti intendono concludere e di lasciare i rimanenti aspetti della successio-
ne, quali, ad esempio, la disciplina dell’amministrazione e della trasmissione del patrimonio ereditario,

dei patti e dei rimanenti aspetti della successione o delle pit successioni interessate alla (unica) legge nazionale della persona
o delle persone le cui eredita sono implicate, vengano compiuti due o piu distinti atti di scelta , e cioé I’accordo relativo alla
disciplina dei patti previsto dall’art. 25, par. 3, € uno o piu atti unilaterali di professio juris concernenti la successione o ciascuna
delle successioni in causa, dal momento che gia questi ultimi, estendendo automaticamente i loro effetti alla determinazione
della legge regolatrice dei patti, sono sufficienti a produrre il risultato voluto.

289 Sy questo fondamentale vantaggio offerto dalla professio juris v. gia supra, par. 49.

290 Cfr. supra, par. 96.

291 | rilievo & comune in dottrina:cfr A. Bonomi, «Successions internationales: conflits de lois et de juridictionsy», Recueil
des cours, vol. 350 (2010), p. 309; S. Arvarez GonzaLez / I. Robricuez-Uria Suirez, «La ley aplicable a los pactos suceso-
rios en la Propuesta de Reglamento sobre sucesiones», Diario La Ley, n. 7726, p. 5, par. 19, i quali sottolineano che anche la
differenza tra le due suddette possibilita di scelta rappresentata dal fatto che la professio juris puo essere revocata o modificata
unilateralmente, mentre la revoca o la modifica dell’atto di scelta relativo ai patti richiedono il consenso di tutte le parti, € priva
di significato pratico (almeno per quanto riguarda la diretta regolamentazione delle questioni sottoposte dall’art. 25 alla legge
regolatrice dei patti), dato che la revoca o la modifica della professio non potrebbe comunque impedire la perdurante applica-
bilita ai patti della legge inizialmente designata, essendo quest’ultima la legge che era competente a regolare la successione al
momento della loro conclusione.
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soggetti alla legge successoria effettiva, e cioe alla legge del paese dell’ultima residenza abituale del de
cujus, che potrebbe in certi casi essere meglio appropriata a regolarli.

Assai maggiore € invece I’utilita — e la portata liberalizzatrice — della scelta di legge riguardante
i patti aventi ad oggetto la successione di due o piu persone, che I’art. 25, par. 3, permette di assoggettare
alternativamente, non soltanto per quanto attiene alla loro validita sostanziale e ai loro effetti tra le parti,
ma anche relativamente all’elemento cruciale dell’ammissibilita, alla legge nazionale (o ad una delle piu
leggi nazionali eventualmente possedute) di una qualsiasi delle persone le cui eredita sono coinvolte. 1l
concorso alternativo tra le leggi nazionali, in ipotesi diverse, che ciascuno degli interessati avrebbe potu-
to individualmente scegliere come regolatrici della propria successione viene quindi ad assumere, nella
disciplina datane dalla disposizione, carattere integrale, con il risultato di consentire virtualmente a uno
0 piu di costoro di concludere, sulla base di una legge con la quale essi potrebbero non avere personal-
mente alcun legame, un patto concernente le rispettive successioni considerato inammissibile sia dalla
loro legge nazionale, sia da quella del paese della loro residenza abituale. La disparita di trattamento tra
la fattispecie di concorso in esame e quella del concorso tra le leggi successorie anticipate applicabili a
titolo obiettivo regolata dal par. 2 dell’articolo, il quale viceversa richiede che il patto che le parti inten-
dono stipulare sia ammesso da tutte le leggi successorie implicate®?, appare manifesta e fa risaltare con
nettezza la finalita preminentemente materiale assegnata dal regolamento all’accordo di scelta della legge
regolatrice dei patti. Questa discrepanza, nella quale non sarebbe impossibile ravvisare perfino una vera
e propria contraddizione interna del regolamento, puo in qualche modo spiegarsi, oltre che con la volonta
dei partecipanti al processo di elaborazione dell’atto di raggiungere un compromesso tra le posizioni dei
paesi membri in cui i patti successori sono largamente utilizzati e le posizioni di quelli che ne fanno inve-
ce divieto, anche con la considerazione che, essendo la cittadinanza delle persone molto meno facilmente
soggetta a variazioni rispetto al criterio di collegamento obiettivo della residenza abituale, la limitazione
della facolta di opzione alla sola legge nazionale di uno dei soggetti le cui eredita sono implicate permette
comunque al secondo gruppo di paesi di mantenere ancora una certa misura di controllo?®.

100. L’art. 25 omette di regolare esplicitamente le diverse questioni che possono prospettarsi
riguardo alla disciplina dell’accordo di scelta in quanto atto giuridico, tra cui principalmente la sua
validita formale e sostanziale, come pure gli analoghi problemi che si pongono relativamente alla sua
modificazione o revoca. Sembra tuttavia da ritenere che il riferimento fatto dal par. 3 della disposizione
alla disciplina della professio juris concernente I’intera successione dettata dall’art. 22, ed in particolare
alla necessita che anche la scelta della legge regolatrice dei patti venga effettuata «alle condizioni ivi
indicate», debba essere inteso come implicante I’estensione a quest’ultima dell’applicabilita di tutte le
regole stabilite da tale articolo in proposito, tanto pit che i due tipi di atti di esercizio della facolta di
optio legis presentano, sotto il profilo in esame, esigenze di regolamentazione non dissimili. Di conse-
guenza, I’accordo di scelta dovra essere stipulato nella forma di una disposizione a causa di morte (sara
sufficiente, in pratica, il rispetto delle medesime formalita richieste per la validita dello stesso patto

292 Cfr. al riguardo supra, par. 95.

2% Nella Convenzione dell’ Aja del 1989 la disparita di regolamentazione del concorso tra le leggi, eventualmente diverse,
applicabili a titolo oggettivo ai patti concernenti la successione di pit persone e del concorso tra le leggi suscettibili di venire
scelte relativamente ad essi dalle parti &€ ancora piu vistosa di quanto avviene nel regolamento. Mentre infatti rispetto al primo
tipo di concorso I’art. 10 della convenzione adotta, sia riguardo all’ammissibilita e alla validita, sia riguardo agli effetti dei
patti, la soluzione estremamente restrittiva del cumulo di tutte le leggi successorie anticipate che si trovano implicate (cfr. in
proposito supra, nota 281), riguardo al secondo I’art. 11 consente agli interessati di scegliere alternativamente come unica legge
regolatrice dei patti, anche sotto il profilo della loro stessa ammissibilita, la legge nazionale o quella della residenza abituale di
una qualunque delle persone delle cui eredita si tratta. Durante i lavori preparatori questa sostanziale contraddizione era stata
messa in evidenza dal delegato danese Philip allo scopo di difendere la sua proposta, alla fine non accolta dal plenum della
Conferenza, di estendere la soluzione dell’applicabilita alternativa anche al concorso tra le leggi richiamate a titolo oggettivo
dall’art. 10: cfr. CONFERENCE DE LA HAYE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE, Actes et documents de la Seizieme session (1988), vol. 11,
Successions - loi applicable, La Haye, 1990, p. 417 («It seemed odd that where there was a choice of law a pacte successoral
was valid if materially valid under that one law, whereas if there was no choice of law but the parties had still made an agree-
ment which they intended to be valid, a cumulative application of laws was necessary to validate it. There was at the very least
no reason why that agreement should be invalid for a person by whose law it was valid, even if it was not valid under another
relevant law»).
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successorio cui I’accordo di scelta inerisce), la sua validita sostanziale sara regolata dalla legge scelta e
soluzioni corrispondenti dovranno essere applicate alla validita formale e sostanziale della modifica e
della revoca dell’accordo®*. Sempre in ragione del richiamo operato dall’art. 25, par. 3, all’art. 22, anche
la scelta di legge implicita appare dover essere ammessa®®.

X. Legge applicabile alla forma delle disposizioni a causa di morte e delle dichiarazioni dei bene-
ficiari della successione

101. Innovando opportunamente rispetto all’originaria proposta della Commissione, il testo de-
finitivo del regolamento reca all’art. 27 un’apposita disciplina dei problemi di conflitto relativi alla
validita formale delle disposizioni a causa di morte. Tale disciplina & peraltro in larga misura riprodut-
tiva, come si € del resto gia avuto modo di accennare®®, di quella data a questo importante aspetto del
diritto internazionale privato delle successioni dalla Convenzione dell’Aja del 1961 sui conflitti di leggi
in materia di forma delle disposizioni testamentarie. Il fatto che la convenzione, che ha riscosso ampio
successo internazionale e vanta al presente quarantuno parti contraenti, abbia ricevuto la ratifica o I’a-
desione di diciassette Stati membri (inclusa la Croazia, entrata recentemente a far parte dell’Unione),
di cui quattordici compresi tra i venticinque attualmente vincolati dal regolamento®’, aveva indotto ini-
zialmente la Commissione a ritenere, conformandosi, tra I’altro, al suggerimento contenuto in proposito
nell’Etude redatto su sua richiesta dal Deutsches Notarinstitut in collaborazione con i professori Dérner
e Lagarde®®, che fosse preferibile rinunciare all’adozione da parte dell’Unione di una propria disciplina
parallela nel settore. Di conseguenza, la proposta aveva espressamente escluso (art. 19, par. 2, lett. k)
dal campo di applicazione del progettato regolamento i problemi attinenti alla forma delle disposizioni a
causa di morte e la Commissione, nella relazione esplicativa da essa allegata alla proposta, si era limitata
ad auspicare che anche i rimanenti Stati membri ratificassero a loro volta la convenzione «nell’interesse
dell’Unione»?°. Tuttavia il ricorso a questo particolare procedimento, utilizzato, com’é noto, nelle situa-
zioni in cui la competenza a condurre le relazioni con I’esterno dell’Unione ¢ stata trasferita dagli Stati
membri alla medesima, ma all’esercizio delle competenze trasferite si frappongono ostacoli di carattere
politico o giuridico che non possono, almeno temporaneamente, venire superati, presentava il grave
inconveniente di essere insufficiente a garantire il raggiungimento — o, comunque, un raggiungimento
non eccessivamente lontano nel tempo — di una reale uniformita di regolamentazione della forma delle
disposizioni a causa di morte tra gli Stati membri. Infatti nel procedimento in questione gli Stati membri
vengono semplicemente autorizzati dall’Unione a ratificare nel suo interesse una data convenzione ma
non sono giuridicamente vincolati a ratificarla effettivamente ed ancor meno a farlo tutti nello stesso
momento3®.

2% Pper I"analisi della disciplina data dal regolamento a questo insieme di problemi in riferimento alla professio juris v.
supra, par. 65-74.

2% Sulla professio juris implicita v. supra, par. 58-63.

2% Cfr. supra, par. 64.

297 Si tratta, in particolare, di Austria, Belgio, Croazia, Estonia, Finlandia, Francia, Germania, Grecia, Lussemburgo, Paesi
Bassi, Polonia, Slovenia, Spagna e Svezia.

2% /. DeuTscHEs NoTarINsTITUT, «Etude de droit comparé sur les régles de conflits de juridictions et de conflits de lois re-
latives aux testaments et successions dans les Etats membres de I’Union européenne», in Les successions internationales dans
I’UE: perspectives pour une harmonisation, Wirzburg, 2004, p. 109.

2% Commissione delle Comunita europee, Proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio relativo alla
competenza, alla legge applicabile, al riconoscimento e all’esecuzione delle decisioni e degli atti pubblici in materia di succes-
sioni e alla creazione di un certificato successorio europeo, COM (2009) 154 def., p. 4, punto 3.2.

300 Nel caso di specie I’ostacolo alla partecipazione dell’Unione alla convenzione era rappresentato dal fatto che le conven-
zioni adottate dalla Conferenza dell’ Aja anteriormente all’entrata in vigore del Trattato di Amsterdam, avvenuta nel 1999, sono
aperte unicamente alla partecipazione degli Stati (per quanto riguarda, in particolare, la Convenzione sulla forma delle disposi-
zioni testamentarie v. i suoi artt. 14-16), a differenza di quelle negoziate successivamente a tale data, rispetto alle quali, proprio
in vista dell’assunzione di competenza da parte della Comunita (oggi Unione) in materia, & stata stabilita I’apertura all’adesione
da parte di «organizzazioni internazionali di integrazione economica». La sola convenzione adottata nel quadro della Conferen-
za relativamente alla quale ¢ stata finora utilizzata la forma dell’adesione «nell’interesse della Comunita» ¢ la Convenzione del
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Durante i lavori preparatori diverse voci avevano quindi sottolineato I’esigenza di assicurare
una sistemazione piu adeguata di questa parte della disciplina della materia onde evitare il rischio che,
in assenza di comuni norme di conflitto, la validita formale delle disposizioni a causa di morte — nonché
quella della professio juris, che, come si € visto, in base all’art. 22, par. 2, del regolamento, deve rispet-
tare i requisiti di forma richiesti per tali disposizioni*® — venisse valutata in modo differente da uno Stato
membro all’altro; e cid a maggior ragione a causa dell’incompletezza della regolamentazione contenuta
nella Convenzione dell’Aja, la quale non é applicabile alla forma dei patti successori®®.

102. La soluzione finalmente accolta ¢ quella che era stata suggerita dalla maggioranza dei com-
mentatori e che consiste nella combinazione del recepimento nell’art. 27 del regolamento della discipli-
na di conflitto data dagli articoli 1, 2 e 5 della convenzione alla validita formale delle disposizioni te-
stamentarie con la sostanziale estensione, stabilita dallo stesso articolo 27, della suddetta disciplina alla
validita formale dei patti successori e con la precisazione, effettuata dall’art. 75, par. 1, del regolamento,
che gli Stati membri che sono parti contraenti della convenzione continuano ad applicare la medesima in
luogo dell’art. 27 «per quanto riguarda la validita formale dei testamenti e dei testamenti congiuntivi»*®,
In conseguenza della descritta forma di recepimento sia la convenzione che il regolamento riconoscono
dunque la validita formale delle disposizioni a causa di morte che rispondano alle condizioni richieste da
una qualsiasi delle seguenti leggi: la legge del paese ove la disposizione di cui si tratta é stata assunta; la
legge del paese della cittadinanza o del domicilio o della residenza abituale posseduti dall’autore della
disposizione al momento della sua formulazione oppure al momento della morte; relativamente alla sola
successione immobiliare, la legge del paese di situazione degli immobili che ne formano oggetto. En-
trambi gli strumenti aggiungono che le disposizioni che ne revocano (0, come opportunamente precisa il
regolamento, con una previsione che puo peraltro ritenersi implicita nella convenzione, modificano) una
anteriore sono valide quanto alla forma se soddisfano condizioni corrispondenti a quelle suindicate o se
sono conformi a una qualunque delle leggi, ove diversa, in base a cui era valida la disposizione revocata
(o modificata)®*. Entrambi completano poi la generosa disciplina che si ¢ riferita con la specificazione
che le norme di legge che limitano le forme ammesse per ragioni riguardanti I’eta, la cittadinanza o altre
qualita personali dell’autore della disposizione o che determinano i requisiti che devono possedere i
testimoni richiesti per la validita di un atto sono considerate come attinenti alla forma.

1996 sulla protezione dei minori che non ¢ stata ancora ratificata da tutti gli Stati membri nonostante che la relativa decisione
di autorizzazione risalga al 2003 (decisione 2003/93 CE). Peraltro nemmeno la possibilita di adesione da parte dell’Unione e
sufficiente a garantire 1’uniforme partecipazione ad una convenzione degli Stati membri nei casi in cui ¢ richiesta anche la loro
ratifica; tuttavia a seguito dell’adesione della Comunita alla Conferenza dell’Aja, che ha avuto luogo nel 2007, ¢ ora possibile
seguire un diverso procedimento, che consente all’organizzazione di ratificare una convenzione con effetti anche per gli Stati
membri (salve le eccezioni introdotte dai noti protocolli relativi alle rispettive posizioni di Danimarca, Irlanda e Regno Unito).
Cfr. sull’intero argomento A. ZaNoBetTi, «Quelques réflexions sur les relations de I’Union européenne avec la Conférence de
La Haye et Unidroit: ombres ou rayons de soleil?», in La dimension extérieure de I’espace de liberté, de sécurité et de justice
apres le Traité de Lishonne (a cura di C. FLaescu-Mouain / L.S. Rossi), Bruxelles, 2013, p. 268 ss.

301 Cfr. supra, par. 66.

302 v/, in particolare, in questo senso i «Comments on the European Commission’s Proposal for a Regulation of the Euro-
pean Parliament and of the Council on jurisdiction, applicable law, recognition and enforcement of decisions and authentic in-
struments in matters of succession and the creation of a European Certificate of Succession» del Max-Planck-Institut, RabelsZ,
2010, p. 622 ss.; inoltre E. Le, «A Further Step towards a European Code of Private International Law - The Commission
Proposal for a Regulation on Succession», Yearbook of Priv. Int. Law, 2009, p. 135; A. Bonowmi, «Prime considerazioni sulla
proposta di regolamento sulle successioni», Riv. dir. int. priv. proc., 2010, pp. 878, 898, ¢ «Successions internationales: conflits
de lois et de juridictions», Recueil des cours, vol. 350 (2010), p. 298.

308 Tale soluzione coincide essenzialmente con quella adottata in Germania dall’art. 26 EGBGB (nella versione risultante
dalla legge di riforma del diritto internazionale privato del 1986), i cui par. 1-3 riproducono ugualmente gli artt. 1, 2 e 5 della
convenzione, mentre il par. 4 dell’articolo estende la stessa disciplina alle «altre disposizioni a causa di morte», intendendo con
cio naturalmente riferirsi ai patti successori. Le legislazioni di altri paesi europei, quali in particolare la legge svizzera di diritto
internazionale privato del 1987 (art. 93) e il codice belga di diritto internazionale privato del 2004 (art. 83) hanno invece rinun-
ciato a riformulare direttamente le regole di conflitto contenute nella convenzione limitandosi ad effettuare ad esse un rinvio
corredato dalla estensione della loro applicabilita (nella legge svizzera «per analogia») ai patti successori.

304 Su quest’ultimo punto v. le precisazioni fatte gia supra, nota 199, con specifico riferimento alla modifica e alla revoca
della professio juris.
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Per quel che concerne i patti successori, non disciplinati, come si & detto, dalla convenzione,
il regolamento dichiara sufficiente per 1’applicabilita dei criteri di collegamento di carattere soggettivo
(cittadinanza, domicilio, residenza abituale) che essi sussistano anche in capo ad una sola delle parti la
cui successione € interessata®®.

103. La sostanziale concordanza in tal modo realizzata, salva qualche variazione di ordine redazio-
nale priva di influenza, tra i contenuti rispettivi dell’art. 27 del regolamento e delle corrispondenti norme
di conflitto stabilite dalla convenzione dovrebbe garantire il mantenimento di un’uniformita di disciplina
pressoché assoluta sia nei rapporti tra gli Stati vincolati dal regolamento che sono parti della convenzione e
quelli che non lo sono, sia nei rapporti tra I’insieme di questi Stati e quelli (membri 0 non membri dell’U-
nione europea) che non sono vincolati dal regolamento ma sono parti del secondo strumento. Per quanto
riguarda, in particolare, I’interpretazione dei criteri di collegamento, il regolamento (art. 27, par. 1) ha
rinunciato ad ogni definizione autonoma della nozione di domicilio ed ha fatto propria la soluzione adot-
tata in merito dall’art. 1, terzo comma, della convenzione, a termini del quale «(l)a question de savoir si le
testateur avait un domicile dans un lieu déterminé est régie par la loi de ce méme lieu». Viene cosi esclusa
la possibilita di divergenze tra la giurisprudenza interpretativa della Corte di giustizia e quella dei giudici
degli Stati parti della convenzione che non sono membri dell’Unione europea 0 comungue non sono vin-
colati dal regolamento. Analogamente, i due strumenti concordano nell’accoglimento della regola secondo
cui, se I’autore di una disposizione testamentaria ¢ cittadino di due o piu Stati, ¢ sufficiente per la validita
formale della disposizione che essa soddisfi le condizioni di forma richieste dalla legge di uno qualsiasi dei
suddetti Stati (art. 27, par. 1, lett. b), del regolamento; art. 1, primo comma, lett. b), della convenzione). Ne-
anche riguardo al controverso problema della qualificazione dell’ammissibilita o del divieto dei testamenti
congiuntivi come questione di forma o di sostanza vi ¢ la possibilita che i due strumenti entrino in conflitto.
La convenzione si astiene infatti dall’assumere in proposito una posizione propria®® e lascia quindi quelli
dei suoi Stati contraenti che sono altresi vincolati dal regolamento pienamente liberi di conformarsi alla
qualificazione sostanziale che, come si € visto, ¢ stata adottata da quest’ultimo®”.

Qualche rischio di difformita interpretative esiste invece rispetto alla definizione della nozione
di residenza abituale, dal momento che essa non soltanto forma oggetto della serie di precisazioni conte-
nuta nei considerando 23, 24 e 25 del regolamento®®®, ma é anche sottoposta all’interpretazione pregiudi-
ziale della Corte di giustizia, la cui efficacia obbligatoria dovrebbe pero ritenersi a stretto rigore limitata
in materia agli Stati membri che applicano il regolamento in luogo della convenzione e comunque non
pud certamente estendersi agli Stati non vincolati dal regolamento, membri o non membri dell’Unione
che siano. Si tratta tuttavia di un inconveniente che potrebbe essere attenuato dalla stessa Corte di giusti-
zia, la quale, nell’esercizio della sua competenza interpretativa, potrebbe cercare di tenere nel maggior
conto possibile le tendenze prevalenti nella cerchia dei paesi (membri o non membri dell’Unione) che
sono parti della convenzione e, piu in generale, dei metodi internazionalmente piu diffusi per favorire
I’omogeneita di interpretazione degli strumenti di diritto internazionale privato uniforme. L’adozione di
un tale orientamento non sarebbe del resto che conforme all’indicazione data dal considerando 52 del
regolamento secondo cui questo dovrebbe disciplinare i conflitti di leggi relativi alla validita formale
delle disposizioni a causa di morte «attraverso norme coerenti» con il dettato della convenzione.

305 Sotto tale profilo la disciplina dettata dal regolamento si presenta come innovativa rispetto a quella che esiste attualmen-
te nelle legislazioni interne dei paesi membri, quali il Belgio e la Germania, che estendono gia autonomamente alla forma dei
patti successori I’applicabilita dell’ampia gamma di criteri di collegamento alternativi stabilita dalla convenzione riguardo alla
determinazione della validita formale delle disposizioni testamentarie (cfr. in proposito supra, nota 303). Dette legislazioni non
contengono infatti la medesima precisazione e debbono quindi essere verosimilmente interpretate nel piti rigoroso senso che la
validita formale di ciascuna delle disposizioni inserite in un patto successorio vada valutata separatamente sulla base della legge
o delle leggi rese eventualmente applicabili da criteri di collegamento soggettivi suscettibili di essere direttamente riferiti alla
parte la cui successione ¢ interessata dalla disposizione in causa: v., ad es., in questo senso, relativamente al diritto tedesco, G.
HonrocH, «Art. 25 EGBGB», in W. Erman / H.P. WesTERMANN, Birgerliches Gesetzbuch, 122 ed., Kéln, 2008, p. 6205, n. 19.

306 \/, su questo punto il «Rapport explicatif» di H. BATirroL, in CONFERENCE DE LA HAYE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE, ACtes
et documents de la Neuviéme session (1960), vol. 111, Forme des testaments, La Haye, 1961, p. 167.

307 Cfr. supra, par. 80.

308 /. al riguardo ampiamente supra, par. 40.
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104. 1l regolamento lascia peraltro al di fuori del proprio ambito di applicazione i problemi di
conflitto concernenti la validita formale delle disposizioni a causa di morte espresse in forma orale, ivi
comprese quelle consegnate in una registrazione. Siffatta esclusione ¢ esplicitamente stabilita dall’art. 1,
par. 2, lett. f), ed € ulteriormente confermata dall’art. 27, che specifica di assumere ad oggetto di regola-
mentazione unicamente la forma di «(u)na disposizione a causa di morte fatta per iscritto». Dal punto di
vista del diritto dell’Unione la disciplina di questa parte della materia rimane quindi per il momento non
unificata. Gli inconvenienti che ne derivano sono d’altronde ridotti a proporzioni accettabili, oltre che
dalla scarsa frequenza attuale dell’uso di tale tipo di disposizioni, dal fatto che esse sono invece incluse
nel campo di applicazione della Convenzione dell’ Aja e che anche i sistemi di diritto internazionale pri-
vato degli Stati membri che non sono parti della convenzione accolgono in genere riguardo alla forma
degli atti di ultima volonta soluzioni non troppo divergenti ¢ comunque improntate ad un sufficiente
orientamento di favore®,

105. Va ancora aggiunto che I’art. 28 del regolamento contiene un’ulteriore prescrizione di for-
ma, che concerne le dichiarazioni di accettazione o di rinuncia o quelle dirette a limitare la responsabilita
per le passivita ereditarie che possono essere emesse dagli eredi o aventi diritto a quote di eredita o dai
legatari®. Secondo la disposizione, tutte queste dichiarazioni sono valide quanto alla forma se soddisfa-
no le condizioni richieste o dalla legge competente a regolare la successione (sia a titolo obiettivo che in
virtt di una professio juris) o dalla legge del paese nel quale il loro autore ha la residenza abituale. Tale
previsione, il cui scopo consiste evidentemente nel facilitare il compimento degli atti in questione, va
letta in connessione con I’art. 13, che, sempre allo stesso fine, stabilisce che, quando simili dichiarazioni
debbano essere rese dinanzi ad un organo giurisdizionale, sono competenti a riceverle, in aggiunta agli
organi giurisdizionali ai quali spetta, ai sensi del regolamento, pronunciare in generale sulla successione,
anche quelli dello Stato membro della residenza abituale delle persone interessate a effettuarle purché la
legge processuale del predetto Stato lo consenta®.

In proposito é stato messo in rilievo in dottrina che I’obiettivo di favore perseguito dalla dispo-
sizione avrebbe potuto essere ancor meglio realizzato se il richiamo alternativo delle due leggi indicate
fosse stato integrato da quello della legge del luogo in cui viene emessa la dichiarazione®?. L’ osserva-
zione sembra in linea di massima condivisibile: da un lato, infatti, nelle situazioni caratterizzate dalla
presenza di rilevanti elementi di internazionalita non sempre i criteri adottati dal regolamento per la
determinazione della residenza abituale di una persona conducono ad individuare il luogo piu appro-
priato per la formulazione di questo genere di dichiarazioni; d’altro lato, la limitazione sancita dalla di-
sposizione difficilmente puo trovare piena giustificazione nell’esigenza di assicurare la maggior misura
possibile di coincidenza tra foro competente e diritto applicabile sia perché in alcuni casi (competenza
sussidiaria, forum necessitatis) sarebbe proprio I’applicazione della lex loci actus che permetterebbe di
mantenerla, sia perché comunque a tale principio il regolamento apporta gia varie deroghe di ben piu
ampia portata.

309 Per una valutazione sostanzialmente analoga v. H. DornER, «EUErbVO: Die Verordnung zum Internationalen Erb- und
Erbverfahrensrecht ist in Kraft!», Zeitschrift fir Erbrecht und Vermégensnachfolge, 2012, p. 511. L’art. 10 della convenzione
consente peraltro agli Stati contraenti di riservarsi la facolta di non riconoscere la validita delle disposizioni testamentarie
espresse, salvo che in circostanze straordinarie, in forma orale da loro cittadini purché questi non siano in possesso anche di
altre cittadinanze. Di tale facolta si sono avvalsi I’Estonia, la Francia e i Paesi Bassi.

310 sulla esigenza di tenere distinto questo tipo di dichiarazioni rese davanti ad un’autorita giudiziaria dalle procedure che
comportano forme di intervento pitl intense da parte di quest’ultima v. infra, par. 148.

3L Al riguardo v. anche il considerando 32, il quale precisa che «(d)ovrebbero essere le stesse persone che scelgono di av-
valersi della possibilita di rendere dichiarazioni nello Stato membro di residenza abituale a informare I’organo giurisdizionale
o I"autorita che si occupa o si occupera della successione dell’esistenza di tali dichiarazioni entro i termini stabiliti dalla legge
applicabile alla successione».

312 In questo senso A. Durta, «Das neue internationale Erbrecht der Europdischen Union — Eine erste Lektiire der
Erbrechtsverordnung», Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht, 2013, p. 11, il quale ricorda che, tra I’altro, la pit generosa
soluzione consistente nell’ammettere tutte e tre le suddette alternative (lex substantiae, lex loci actus e legge della residenza
abituale dell’autore dell’atto) & accolta, riguardo alla validita formale degli atti unilaterali relativi ad un contratto concluso o
da concludere, dall’art. 11, par. 3, del regolamento 593/2008 sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali (Roma I).
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XI. 1l rinvio
1. Il principio generale dell’accoglimento del rinvio nel regolamento

106. 1l regolamento lascia uno spazio di una certa ampiezza alla presa in considerazione dei
sistemi di diritto internazionale privato degli Stati terzi le cui leggi sono dichiarate applicabili dalle di-
sposizioni di conflitto in esso contenute, stabilendo in particolare, all’art. 34, par. 1, il principio, sia pure
temperato da alcune eccezioni, che, qualora le leggi in questione non intendano regolare con le proprie
norme materiali le situazioni per la cui disciplina sono richiamate ma effettuino in proposito un rinvio
alla legge di uno Stato membro o a quella di un altro Stato terzo la quale sia d’accordo sulla propria
applicabilita, tale rinvio deve essere seguito. Occorre peraltro subito chiarire che la distinzione tra Stati
membri e Stati terzi operata dall’articolo & terminologicamente inappropriata e rischia anzi, nei termini
in cui e formulata, di divenire una potenziale fonte di equivoci, dal momento che non tiene conto del
fatto che tre paesi membri, e cioé Danimarca, Gran Bretagna e Irlanda, non avendo partecipato all’ado-
zione del regolamento, non sono soggetti alla sua applicazione®® e vanno quindi evidentemente equipa-
rati, ai fini della soluzione da darsi al problema del rinvio, ai paesi facenti parte del secondo gruppo®. In
effetti questi tre paesi, appunto in ragione dell’inapplicabilita del regolamento nei loro confronti, hanno
conservato in materia successoria nei rispettivi ordinamenti interni regole di conflitto e regole relative
al rinvio per piu versi divergenti da quelle introdotte dal medesimo nei rimanenti paesi membri. In base
a tali regole i suddetti ordinamenti possono pertanto effettuare, al pari di quelli degli Stati non membri
dell’Unione, rinvii che la completa uniformazione realizzata negli altri paesi membri rende invece im-
possibili nei loro rapporti reciproci ed inoltre, nei casi in cui siano essi stessi ad essere destinatari di un
rinvio, mantengono inalterata la possibilita di assumere riguardo alla sua accettazione o al suo rifiuto
una posizione pienamente autonoma. La distinzione tra Stati membri e Stati terzi fatta dall’art. 34 deve
essere dunque interpretata come diretta ad indicare piuttosto la diversa e piu corretta distinzione tra Stati
vincolati e Stati non vincolati dal regolamento.

107. L’accoglimento del rinvio in una siffatta ampia misura costituisce indubbiamente un ele-
mento di rilevante novita rispetto all’atteggiamento di contrarieta alla sua ammissione che era stato
costantemente assunto dagli strumenti normativi di diritto internazionale privato uniforme adottati in
precedenza dall’Unione. Sia i regolamenti 593/2008 (Roma I) e 864/2007 (Roma Il), concernenti rispet-
tivamente la legge applicabile alle obbligazioni contrattuali e la legge applicabile alle obbligazioni non
contrattuali, sia il regolamento 1259/2010 istitutivo di una cooperazione rafforzata nel settore della leg-
ge applicabile al divorzio e alla separazione personale, escludono infatti in termini generali la sua presa
in considerazione®. Anche in relazione al regolamento sulle successioni, la proposta originariamente
presentata dalla Commissione aveva seguito il medesimo indirizzo, prevedendo all’art. 26 un’analoga
esclusione, nonostante che un buon numero delle risposte date al libro verde da questa pubblicato in
materia nel 2005, tra le quali quelle dei governi di otto paesi membri e del Groupe européen de droit

313 Cfr. al riguardo supra, par. 1 e 12, e v. pure i considerando 82 e 83 del regolamento.

314 Per rilievi in tal senso v. anche H. DornER, «EUErbVO: Die Verordnung zum Internationalen Erb- und Erbverfah-
rensrecht ist in Kraft!», Zeitschrift fiir Erbrecht und Vermdgensnachfolge, 2012, p. 511, nota 41; G. KHAIRALLAH, «La détermi-
nation de la loi applicable a la succession», in Droit européen des successions internationales (a cura di G. KHaraLLAH / M.
REVILLARD), Paris, 2013, p. 60.

315 Art. 20 del regolamento 593/2008, art. 24 del regolamento 864/2007, art. 11 del regolamento 1259/2010. L’art. 7, par.
3, del regolamento 593/2008 ammette tuttavia un’eccezione (indirettamente riconosciuta dallo stesso art. 20) relativa al settore
dei contratti di assicurazione, nel quale il diritto internazionale privato degli Stati membri non é ancora stato completamente
uniformato ed essi conservano, in particolare, la possibilita di accordare alle parti del contratto una facolta di scelta di legge
pit ampia di quella consentita in via generale dal regolamento; I’art. 7, par. 3, prescrive al riguardo che il rinvio effettuato dai
sistemi di conflitto degli Stati che, quando la loro legge ¢ designata come applicabile ad un dato contratto dal regolamento,
si avvalgono della suddetta possibilita venga tenuto in conto: cfr. su questa forma di ammissione limitata del rinvio, accolto
solo in quanto si realizzi attraverso I’impiego di un criterio di collegamento —quello,appunto, della scelta di legge operata dalle
parti — direttamente predeterminato dal regolamento, A. Davi, «Le renvoi en droit international privé contemporain», Recueil
des cours, vol. 352 (2010), p. 302 ss.
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international privé, come pure la risoluzione del Parlamento europeo del 2006 recante raccomandazioni
rivolte alla stessa Commissione in ordine al contenuto da conferire all’atto in corso di elaborazione,
avessero invece suggerito I’adozione della soluzione opposta®. D’altra parte, durante I’intera fase di
svolgimento dei lavori preparatori, opinioni favorevoli all’ammissione del rinvio erano state parimenti
espresse, prima o dopo la presentazione della proposta della Commissione, da autorevoli istituzioni
scientifiche quali il Deutscher Rat fiir internationales Privatrecht e il Max-Planck-Institut di Amburgo
nonché dalla grande maggioranza dei commentatori®®.

Dall’approfondito dibattito sollevato dalla pubblicazione del libro verde era in tal modo chiara-
mente emersa la diffusa percezione dell’importanza che riveste, nelle situazioni che non sono collegate
esclusivamente con la collettivita degli Stati vincolati dal regolamento ma che presentano elementi
di contatto anche con paesi terzi, le cui autorita giurisdizionali, di conseguenza, sono spesso investite
dalle rispettive leggi nazionali di competenza a pronunciare sulla successione in via concorrente con le
autorita del primo gruppo di Stati, la ricerca di una qualche misura di coordinamento con le posizioni
dei sistemi di conflitto dei paesi terzi in questione al fine di pervenire, per quanto possibile, alla realiz-
zazione effettiva degli obiettivi principali perseguiti dall’azione uniformatrice intrapresa dall’Unione
nel settore: offrire ai cittadini europei un elevato grado di prevedibilita del diritto applicabile alla loro
successione onde poterne attuare un’affidabile pianificazione; ridurre al minimo le occasioni di forum
shopping e di forum running ed i connessi rischi di moltiplicazione delle liti tra persone che possono
accampare pretese contrastanti sull’eredita; evitare che il riconoscimento reciproco delle decisioni rese
in materia negli Stati che hanno partecipato all’adozione del regolamento possa incontrare ostacoli nella
formazione in uno o piu di essi di giudicati anteriori incompatibili provocata dall’attribuzione di effica-
cia all’interno dei loro ordinamenti a decisioni emesse in paesi terzi in applicazione di leggi diverse da

316 Sul libro verde pubblicato dalla Commissione e sulle raccomandazioni rivolte alla medesima dal Parlamento europeo v.
supra, par. 9. Gli otto governi che, in risposta al libro verde, si erano pronunciati in favore dell’accoglimento del rinvio nel rego-
lamento erano quelli dei seguenti Stati membri: Finlandia, Germania, Gran Bretagna, Lituania, Lussemburgo, Paesi Bassi, Po-
lonia, Slovacchia. In senso contrario si erano invece espressi i governi estone e svedese. La raccomandazione 6 (sulle questioni
di carattere generale in materia di legge applicabile) indirizzata dal Parlamento europeo alla Commissione era cosi formulata:
«[il Parlamento europeo ritiene] che, allo scopo di coordinare il sistema di conflitto comunitario sulle successioni con quello
degli Stati terzi, lo strumento legislativo da adottare dovra prevedere un’apposita disciplina in materia di rinvio stabilendo che,
ove la legge applicabile alla successione sia la legge di uno Stato terzo e le norme di conflitto di tale Stato designino la legge di
uno Stato membro ovvero la legge di un altro Stato terzo il quale, ai sensi del proprio sistema di diritto internazionale privato,
applicherebbe al caso di specie la propria legge, dovra essere applicata la legge di tale altro Stato membro o, rispettivamente,
la legge di tale altro Stato terzo» (GUUE C 314 E del 21 dicembre 2006, p. 345).

317 Per un resoconto dei lavori del Deutscher Rat fiir internationales Privatrecht concernenti la materia v. F. BAuer, «Neues
europaisches Kollisions- und Verfahrensrecht auf dem Weg: Stellungnahme des Deutschen Rates fiir IPR zum internationalen
Erb- und Scheidungsrecht», IPRax, 2006, p. 202 ss.; per la presa di posizione del Max-Planck-Institut di Amburgo, v. «Com-
ments», RabelsZ, 2010, p. 656 ss. In dottrina, tra i molti autori favorevoli all’inclusione nel futuro regolamento di una disposi-
zione che ammettesse, in una forma o nell’altra, la presa in considerazione del rinvio, v. K. Sienr, «General Problems of Private
International Law in Modern Codifications - De Lege Lata and De Lege Europea Ferenda», Yearbook of Priv. Int. Law, 2005,
p. 44, e «Connecting Factors, Party Autonomy and Renvoi», in The External Dimension of EC Private International Law in
Family and Succession Matters (a cura di A. MaLatesTa / S. Bariarti / F. Pocar), Padova, 2008, p. 262 ss.; A. Davi, «Rifles-
sioni sul futuro diritto internazionale privato europeo delle successioni», Riv. dir. int., 2005, p. 315; A. Borras, «L’approche du
renvoi dans un systeme d’unité de la succession», in Mélanges en I’honneur de Mariel Revillard, Paris, 2007, p. 33; C. HEINZE,
«Bausteine eines Allgemeinen Teils des européischen Internationalen Privatrechts», in Die richtige Ordnung. Festschrift fir
Jan Kropholler zum 70. Geburtstag, Tiibingen, 2008, p. 118 s.; A. DurTa, «Succession and Wills in the Conflict of Laws on
the Eve of Europeanisation», RabelsZ, 2009, p. 558 s.; A. Bonomi, «Prime considerazioni», p. 910 ss., 914; C. NOURISSAT,
«Le futur droit des successions internationales de I’Union européenne», Defrénois, 2010, art. 39072, n. 13; K. SchuriG, «Das
internationale Erbrecht wird europdisch - Bemerkungen zur kommenden Europdischen Verordnung», in Festschrift fir Ulrich
Spellenberg zum 70. Geburtstag, Miinchen, 2010, p. 347 ss.; P. KINDLER, «La legge regolatrice delle successioni nella proposta
di regolamento dell’Unione europea: qualche riflessione in tema di carattere universale, rinvio e professio juris», Riv. dir. int.,
2011, p. 428; H. J. SONNENBERGER, «Grenzen der Verweisung durch europdisches internationales Privatrecht», IPRax, 2011, p.
330. Per valutazioni ugualmente favorevoli dell’avvenuto accoglimento di questo strumento di coordinamento nel testo defini-
tivo del regolamento v., tra i primi commentatori, D. SoLomoN, «Die Renaissance des Renvoi im Europdischen Internationalen
Privatrecht», in Liber Amicorum Klaus Schurig, Miinchen, 2012, p. 263; G. KnairaLLaH, «La détermination de la loi applicable
a la succession», in Droit européen des successions internationales (a cura di G. KnairarLan / M. ReviLLARD), Paris, 2013, p.
60 s.; H. Scuack, «Was bleibt vom renvoi?» IPRax, 2013, p. 319.
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quelle considerate applicabili dal regolamento®®. Si tratta del resto di un’esigenza largamente comune a
tutti i processi di codificazione collettiva del diritto internazionale privato messi in opera da gruppi pit 0
meno numerosi di Stati su scala che, per quanto multilaterale, ¢ comunque pur sempre geograficamente
limitata e rispetto ai quali il problema del coordinamento con I’esterno della cerchia dei paesi parteci-
panti continua quindi inevitabilmente a porsi nei suoi termini abituali®®. Di questa esigenza gli autori
del regolamento hanno opportunamente voluto tener conto sforzandosi di trovare adeguate soluzioni
non soltanto ai conflitti negativi di leggi dai quali trae origine il rinvio, ma anche ai conflitti positivi di
giurisdizione che possono crearsi nei rapporti con i paesi terzi (specialmente paesi di common law) che
riguardo alla successione relativa ai beni, generalmente immobili, situati nei loro territori rivendicano la
competenza giurisdizionale esclusiva dei propri tribunali e conseguentemente rifiutano di riconoscere ed
eseguire decisioni eventualmente assunte in proposito dai giudici di altri paesi. L’art. 12 del regolamento
conferisce infatti ai giudici degli Stati membri aditi per statuire sulla successione il potere discrezionale
di astenersi, su richiesta di una delle parti, dal pronunciare in merito a uno o pit beni compresi nell’e-
redita ed ubicati in uno Stato terzo qualora si possa prevedere che la decisione che dovrebbe essere resa
su quei beni non sarebbe riconosciuta né, dunque, eseguita nello Stato predetto®®. Inoltre la disposizione
particolare contenuta nell’art. 30, che attribuisce priorita sull’applicazione della legge normalmente
competente a disciplinare la successione ai regimi successori speciali cui determinate categorie di beni
possono essere sottoposte, per ragioni di indole economica, familiare o sociale, dalla legge del luogo in
cui i predetti beni si trovano, si riferisce anche alle relazioni con i paesi non vincolati dal regolamento
ed esercita pertanto a sua volta una significativa funzione di coordinamento®*

L atteggiamento di ampia apertura mostrato dal regolamento nei confronti dell’esigenza di te-
nere in considerazione le posizioni adottate riguardo ai medesimi problemi dagli ordinamenti giuridici
degli Stati terzi e, in particolare, I’accoglimento da esso fatto del rinvio, non si pone d’altronde necessa-
riamente in un rapporto di contraddizione con il rifiuto dell’ammissione di quest’ultimo da parte dei pre-
cedenti strumenti di diritto internazionale privato uniforme elaborati in seno all’Unione, dal momento
che tale rifiuto puo spiegarsi con specifiche motivazioni proprie a ciascuno degli atti in questione € non
costituisce quindi manifestazione di un orientamento di carattere generale3?. Appare pertanto non meno

318 |l rilievo preminente conferito dal regolamento all’insieme degli obiettivi sopra indicati risulta esplicitamente dai consi-
derando 7, 34, 37, 57 e 59. La possibilita che decisioni rese in paesi terzi riguardo a successioni che presentino elementi di col-
legamento anche con la cerchia dei paesi vincolati dal regolamento possano essere riconosciute, indipendentemente dal diritto in
base al quale sono state pronunciate, soltanto in alcuni dei paesi rientranti nel secondo gruppo deriva dal fatto che, come si vedra
meglio infra, par. 151, il regolamento non contiene disposizioni relative alla litispendenza e al riconoscimento delle decisioni nei
rapporti con i paesi che non hanno partecipato alla sua adozione e lascia quindi inalterate le divergenze esistenti in proposito tra le
singole legislazioni nazionali. Di conseguenza, eventuali insufficienze nella predisposizione di strumenti di coordinamento con
i punti di vista dei sistemi di conflitto dei paesi terzi possono finire per ripercuotersi sfavorevolmente anche sulla misura dell’u-
niformita di soluzioni conseguibile nei rapporti interni tra gli stessi Stati che hanno preso parte all’adozione del regolamento.

819 Cfr., per piti ampie considerazioni in merito, A. Davi, «Le renvoi en droit international privé contemporain», Recueil
des cours, vol. 352 (2010), p. 256 ss., e, con specifico riferimento ai problemi attinenti alla progressiva rimozione degli ostacoli
frapposti dalla disparita delle legislazioni nazionali alla libera circolazione delle persone e all’effettivo esercizio dei loro diritti
nello «spazio di liberta, sicurezza e giustizia» e nel mercato interno creati dai trattati istitutivi dell’Unione europea, p. 293 ss.

320 . al riguardo, piti ampiamente, infra, par. 146.

%21 Sull’applicabilita di tali regimi speciali v. infra, par. 127.

322 |a suddette motivazioni consistono, pill precisamente, quanto ai regolamenti Roma | e Roma Il, rispettivamente con-
cernenti le obbligazioni contrattuali e non contrattuali, nella larga presenza in tali atti di disposizioni che contengono clausole
di eccezione o che fanno ricorso ad altri metodi di ricerca casistica del collegamento piu stretto oppure al criterio di colle-
gamento della scelta di legge ad opera delle parti o che sono prevalentemente ispirate da preoccupazioni di natura materiale
nonché di altre categorie di disposizioni generalmente ritenute, al pari delle precedenti, incompatibili o poco compatibili con
I’accoglimento del rinvio; a cio si aggiunge I’esistenza di un orientamento internazionalmente assai diffuso a ritenere, anche in
considerazione dell’insieme di fattori ora indicati, poco opportuno I’impiego del rinvio nell’intero settore delle obbligazioni;
quanto al regolamento 1259/2010 relativo alla legge applicabile al divorzio e alla separazione personale, si tratta piuttosto
della scelta politica fatta dagli autori di questo strumento di promuovere e favorire la mobilita delle persone all’interno dello
spazio giuridico tendenzialmente unificato attualmente in via di costruzione all’interno dell’Unione consentendo ad esse di
trarre profitto dalla disparita delle legislazioni degli Stati membri per ottenere piu facilmente e rapidamente la dissoluzione del
vincolo matrimoniale: cfr. in proposito A. Davi, «Le renvoi en droit international privé contemporain», Recueil des cours, vol.
352 (2010), pp. 298, 355 s., e, per I’analisi dei rapporti del rinvio con la materia delle obbligazioni in generale e con le finalita
di politica legislativa perseguite dal regolamento 1259/2010, rispettivamente pp. 370 ss., 324 ss.
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eccessivo vedere oggi nell’introduzione nel regolamento di una disposizione favorevole alla presa in
considerazione del rinvio un’inaspettata reviviscenza o «rinascita» di una figura giuridica che si credeva
destinata ad un inarrestabile declino di quanto lo era stato prima voler scorgere nella sua esclusione nei
regolamenti Roma I, Roma Il e Roma Il i segni del suo avvio ad un definitivo tramonto®.

108. Come si e gia indicato®, I’art. 34 ammette il rinvio effettuato dalla legge di un Stato terzo
che sia stata inizialmente designata dalle disposizioni di conflitto dettate dal regolamento in due situa-
zioni: quando il rinvio é rivolto alla legge di un altro Stato terzo la quale concordi circa la propria appli-
cazione e quando ¢ indirizzato alla legge di uno Stato membro (da intendersi nel piu ristretto significato
di Stato vincolato dal regolamento). La prima ipotesi, nota sotto il nome di «rinvio altrove accettato»
(renvoi au second degré accepté, accepted transmission), corrisponde al modello di rinvio adottato
dalla Convenzione dell’Aja del 1989 sulla legge applicabile alle successioni a causa di morte (art. 4)
nonché dalle legislazioni rispettive di certi paesi membri*?. L’accoglimento del rinvio in casi del genere
si giustifica anzitutto in base alla considerazione che, se le leggi di non meno di due paesi stranieri con i
quali la successione presenta dei legami significativi — e che anzi possono a volte essere quelli piu diret-
tamente interessati a regolarla®?® — sono d’accordo sull’applicabilita di una di esse, I’insistenza degli Stati
partecipanti alla codificazione collettiva a fare, cid nonostante, applicazione dell’altra determinerebbe
il venir meno degli effetti benefici di questa concordanza ed equivarrebbe in pratica alla creazione ab
extrinseco, benché soltanto dal loro punto di vista, di un conflitto di leggi che di per sé sarebbe inesisten-
te. Un siffatto risultato, almeno in assenza di specifiche ragioni in contrario, dovrebbe tendenzialmente
essere evitato, ponendosi obiettivamente in contrasto con il principio fondamentale generalmente am-
messo secondo cui uno degli obiettivi prioritari del diritto internazionale privato, specie se elaborato in
comune da una pluralita di Stati, dovrebbe consistere nel cercare di favorire I’'uniformita internazionale
delle decisioni, piuttosto che, come avverrebbe se non si volesse seguire il rinvio nell’ipotesi in esame,
esservi di ostacolo. Inoltre la concordia che sussiste tra non meno di due leggi straniere con le quali la
successione da regolare é strettamente collegata garantisce al gruppo di paesi parti dello strumento di co-
dificazione che la rinuncia da essi accettata a tener ferma la soluzione di conflitto che avevano prescelto
inizialmente permette di ottenere in contropartita I’instaurazione di uno spazio di armonia giuridica di
portata geograficamente piu vasta della loro cerchia limitata. Nella seconda ipotesi, vale a dire quando il
rinvio ¢ effettuato alla legge di uno degli Stati vincolati dal regolamento, il suo accoglimento unisce ai

323 v, ad esempio, per affermazioni nel primo senso, D. SoLomoN, «Die Renaissance des Renvoi im Européischen In-
ternationalen Privatrecht», in Liber Amicorum Klaus Schurig, Minchen, 2012, p. 237 ss., e F.M. WiLkEg, «Das internationale
Erbrecht nach der neuen EU-Erbrechtsverordnung», Recht der internationalen Wirtschaft, 2012, p. 608; nel secondo senso,
D. Henrich, «Der Renvoi: Zeit fiir einen Abgesang?», in Grenzen tiberwinden-Prinzipien bewahren. Festschrift fiir Bernt von
Hoffmann, Bielefeld, 2011, p. 159 ss.; per considerazioni di ordine piu generale in argomento v. A. Davi, «Le renvoi en droit
international privé contemporain», Recueil des cours, vol. 352 (2010), pp. 30-44 e 358-361.

324 Cfr. supra, par. 106.

325 v/, in particolare, I’art. 17 del cod. civ. portoghese e I’art. 13 della legge italiana di diritto internazionale privato. La
soluzione accolta dalla Convenzione dell’Aja si distingue da quella adottata dal regolamento per il fatto di ammettere il solo
rinvio effettuato alla legge di uno Stato terzo (e dalla medesima accettato), respingendo invece quello rivolto al diritto di uno
Stato parte della convenzione. L’introduzione di questa limitazione & dovuta alla necessita, manifestatasi durante i lavori pre-
paratori, di raggiungere un compromesso con le opposizioni provenienti dalle delegazioni di alcuni degli Stati la cui tradizione
giuridica € in linea di principio contraria al rinvio e specialmente dalla delegazione danese, la quale ottenne anzi I’inserimento
nella convenzione di una disposizione (art. 24, par. 1, lett. b) che prevede la possibilita di esprimere in proposito una riserva.
La stessa soluzione — ma ad esclusione della possibilita di formulare riserve — € accolta anche dall’art. 21, par. 2, della Conven-
zione dell’ Aja del 19 ottobre 1996 sulla competenza, la legge applicabile, il riconoscimento, I’esecuzione e la cooperazione in
materia di responsabilita parentale e di misure di protezione dei minori (sui cui rapporti con il sistema di diritto internazionale
privato dell’Unione in corso di elaborazione v. supra, nota 300). Essa e generalmente criticata dalla dottrina, soprattutto sulla
base dell’ovvia considerazione che le esigenze del coordinamento con I’esterno della cerchia degli Stati partecipanti all’opera
di codificazione collettiva rimangono immutate quale che sia la direzione in cui opera il rinvio: v. P. LAGARDE, «La nouvelle
Convention de La Haye sur la loi applicable aux successions», Rev. crit. de droit int. privé, 1989, p. 259; Y. LEQUETTE, «Le droit
international privé de la famille a I’épreuve des conventions internationales», Recueil des cours, vol. 246 (1994), p. 222 ss.; A.
Davi, «Le renvoi en droit international privé contemporain», ibid., vol. 352 (2010), p. 280 s., nota 575.

3% \/. in proposito quanto si dira nel par. seguente sui rapporti tra I’accoglimento del rinvio da parte del regolamento e i
criteri di competenza giurisdizionale internazionale da esso adottati.
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benefici di ordine generale derivanti dal coordinamento 1’ulteriore vantaggio pratico di consentire 1’ap-
plicazione della legge materiale del foro o di quella di uno degli altri Stati appartenenti a tale gruppo in
sostituzione della legge originariamente designata, normalmente meno facile da conoscere e da tradurre
in atto di quanto lo siano le leggi dei paesi in questione.

2. | limiti all’applicabilita di leggi diverse dalla lex fori stabiliti dal regolamento

109. E’ peraltro da tener presente che I’organizzazione generale del regolamento restringe note-
volmente il numero delle occasioni in cui il rinvio ha la concreta possibilita di intervenire. Si € infatti gia
accennato che il criterio di collegamento adottato dall’art. 21 per la determinazione della legge applicabi-
le a titolo obiettivo all’insieme della successione, costituito dalla residenza abituale che il de cujus aveva
al momento della morte, coincide esattamente con il criterio utilizzato dall’art. 4 per individuare I’autorita
giurisdizionale di norma competente a statuire®’. 1l regolamento tende in tal modo a realizzare un’unita di
principio tra foro competente e diritto applicabile rivolta essenzialmente al fine di evitare, per quanto pos-
sibile, all’organo giurisdizionale procedente di doversi confrontare con le particolari e ben note difficolta
che spesso comporta I’applicazione del diritto straniero in materia successoria®®. Una siffatta coincidenza
di massima tra forum e jus esclude naturalmente alla radice, nella misura in cui essa sussiste, che possa
prospettarsi un problema di rinvio. Questo pud dunque sorgere soltanto nel circoscritto numero di ipotesi
nelle quali il regolamento consente I’applicabilita di una legge diversa dalla lex fori®.

Il gruppo piu consistente di ipotesi del genere & rappresentato dai casi in cui il regolamento am-
mette la competenza degli organi giurisdizionali di un Stato membro in base a criteri differenti da quello,
sopra menzionato, dell’ultima residenza abituale del defunto®®. Si tratta principalmente delle competenze
sussidiarie indicate dall’art. 10, il cui par. 1 dispone che, nonostante che il de cujus al momento della morte
non risiedesse abitualmente in nessuno degli Stati membri, tuttavia gli organi giurisdizionali di uno dei
predetti Stati nel quale si trovino beni compresi nel patrimonio ereditario sono egualmente competenti a
pronunciare sull’intera successione qualora egli ne possedesse la cittadinanza o, in mancanza, vi avesse
risieduto abitualmente in precedenza fino ad una data non anteriore a cinque anni prima dell’inizio del
procedimento, mentre il par. 2 stabilisce che, anche in difetto di tali presupposti, quegli stessi giudici sono
comungque competenti a decidere sulla sola parte della successione che riguarda i beni in questione. Ad esse
vanno aggiunte due ulteriori competenze di carattere piu marginale, ma la cui messa in opera € parimenti
suscettibile di determinare il venir meno del parallelismo tra forum e jus. La prima é costituita dal c.d. fo-
rum necessitatis contemplato dall’art. 11, che istituisce un criterio di competenza eccezionale destinato ad
entrare in funzione nelle situazioni nelle quali nessun giudice di uno Stato membro possa essere adito sulla
scorta delle regole di competenza ordinarie e sussista pero il pericolo di un sostanziale diniego di giustizia
in ragione dell’impossibilita o della grave difficolta che vi € per I’attore o per il ricorrente di instaurare un
procedimento in un paese terzo con cui la causa presenti uno stretto legame. La seconda é quella prevista
dall’art. 13, che consente ad una persona che, ai sensi della legge regolatrice della successione, possa 0
debba rendere davanti a un organo giurisdizionale una dichiarazione di accettazione dell’eredita o di un le-
gato o una dichiarazione di rinuncia ai medesimi o volta a limitare la propria responsabilita per le passivita
ereditarie di emetterla dinanzi alle autorita giurisdizionali del paese membro in cui risiede abitualmente,
sempre che la possibilita di riceverla non sia esclusa dalla legge processuale ivi vigente®,

327 Cfr. supra, par. 31e v. anche infra, par. 131 .

328 Su questo genere di difficolta, che riguardano principalmente le fasi di amministrazione, trasmissione e ripartizione
della successione, v. supra, par. 26 ss. L’esistenza dell’obiettivo indicato nel testo & confermata esplicitamente dal considerando
27 del regolamento, il quale sottolinea che le disposizioni contenute nell’atto «sono concepite in modo da far si che I’autorita
che si occupa della successione applichi, nella maggior parte delle situazioni, la propria legge».

329 Come si vedra piu precisamente nei paragrafi che seguono, anche in relazione alle suddette ipotesi 1art. 34, par. 2, intro-
duce peraltro alcune eccezioni alla regola generale dell’accoglimento del rinvio, prevalentemente motivate dall’incompatibilita
o dalla scarsa compatibilita del medesimo con I’impiego di determinati tipi di criteri di collegamento.

330 per ragioni corrispondenti a quelle gia esposte supra, par. 106, anche nelle norme del regolamento concernenti la compe-
tenza giurisdizionale I’espressione «Stati membri» deve essere intesa nel piu limitato senso di« Stati vincolati dal regolamento».

3L Per un pitr ampio esame dell’insieme delle regole di competenza giurisdizionale sopra riferite v. infra, par. 131 ss.
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Molto piu limitato € il numero dei casi in cui la rottura della tendenziale unita di forum e jus
suscettibile di porre le basi per I’eventuale prodursi di un rinvio, anziché dipendere dall’impiego nel
regolamento di criteri di competenza giurisdizionale aggiuntivi rispetto a quello principale dell’ultima
residenza abituale del defunto, trae invece origine dal ricorso a particolari criteri di collegamento per la
determinazione della legge applicabile a certe categorie di fattispecie che si € ritenuto opportuno sotto-
porre ad una speciale disciplina derogatrice della regola generale stabilita dall’art. 21. Le due sole ipotesi
che sembrano dover essere assegnate a questo gruppo sono quelle contemplate dagli articoli 24 e 25, che,
come si & visto, sottopongono rispettivamente I’ammissibilita e la validita sostanziale delle disposizioni
testamentarie (comprese le disposizioni racchiuse in un testamento congiuntivo) e I’ammissibilita, la va-
lidita sostanziale e gli effetti obbligatori tra le parti dei patti successori alla legge o alle leggi successorie
anticipate o ipotetiche della persona o delle persone le cui eredita sono implicate, vale a dire alle leggi del
paese o dei paesi ove esse risiedevano abitualmente al momento dell’adozione delle disposizioni o della
conclusione dei patti (salva naturalmente la possibilita di optio legis ad opera degli interessati)**?. Qualora
i paesi in questione non rientrino nel novero di quelli vincolati dal regolamento, I’applicabilita delle loro
leggi rispettive, comportando la necessita di prendere altresi in considerazione le norme di diritto interna-
zionale privato che vi sono contenute, rende in effetti possibile il verificarsi di un rinvio®®,

3. Le eccezioni al principio generale dell’accoglimento del rinvio

110. Anche nel limitato ambito in cui il regolamento permette la dissociazione tra foro com-
petente e diritto applicabile, il rinvio non deve tuttavia essere sempre seguito. L’art. 34, par. 2, prevede
infatti cinque diverse eccezioni al suo accoglimento, per la maggior parte connesse all’impiego nell’atto
di tipi di criteri di collegamento o di specifiche tecniche conflittuali che presentano problemi di compa-
tibilita con il ricorso a questo strumento di coordinamento tra sistemi®,

La prima delle suddette eccezioni riguarda I’ipotesi in cui la legge regolatrice della successio-
ne sia stata determinata tramite la messa in opera della clause échappatoire o «clausola di eccezione»
contenuta nell’art. 21, par. 23%. Sono note le ragioni che inducono a ritenere I’ammissione del rinvio, ed
in particolare I’elemento di automatismo insito nel suo modo di operare, scarsamente conciliabile con
il metodo casistico che si trova alla base di tal genere di clausole. Da un lato, se la legge individuata
attraverso I’utilizzazione di una di siffatte clausole é realmente quella con la quale la situazione da
regolamentare, conto tenuto di tutte le circostanze, risulta possedere i piu intensi legami, un eventuale
successivo intervento del rinvio non potrebbe che condurre all’applicazione di una legge che, per defini-
zione, vi sarebbe meno strettamente connessa. L’esito dello sforzo compiuto per pervenire ad una loca-
lizzazione della fattispecie pit precisa ed accurata di quella conseguibile attraverso I’uso dei tradizionali
criteri di collegamento di carattere rigido ed astratto ne riuscirebbe quindi inevitabilmente vanificato.
D’altro lato, la volonta di applicazione o non applicazione di ognuna delle diverse leggi con le quali la
situazione in causa presenti dei punti di contatto di un qualche rilievo, e dunque anche i rinvii che cia-

332 Cfr. in proposito supra, par. 77 ss.

333 La possibilita del verificarsi di un rinvio sussiste anche riguardo alla regola speciale contenuta nell’art. 28, che, come si
e visto (cfr. supra, par. 105), sottopone alternativamente la validita formale delle dichiarazioni di accettazione dell’eredita o di
un legato o di rinuncia ad essi nonché delle dichiarazioni volte a limitare la responsabilita dei loro autori per le passivita eredi-
tarie alla legge ordinariamente applicabile alla successione o0 a quella del paese ove la persona che compie la dichiarazione di
cui si tratta ha la propria residenza abituale. Tuttavia la presa in considerazione del rinvio eventualmente operato dalla seconda
legge & espressamente esclusa dall’art. 34, par. 2, mentre la dissociazione tra foro competente e diritto applicabile che costitu-
isce il necessario presupposto della possibilita che debba essere tenuto conto di un rinvio effettuato dalla prima non puo che
dipendere dall’assunzione di competenza da parte dei giudici di uno Stato vincolato dal regolamento sulla base di un criterio
diverso da quello dell” ultima residenza abituale del de cujus.

334 Eccezioni analoghe sono presenti anche negli ordinamenti di numerosi Stati membri, sia che vengano analiticamente
indicate da specifiche disposizioni legislative, quale, ad esempio, 1’art. 13 della legge italiana di diritto internazionale privato,
sia che vengano unitariamente ricomprese in una formula generica ed indeterminata, destinata ad essere precisata attraverso
I’opera interpretativa della giurisprudenza, come quella racchiusa nell’art. 4 dell’lEGBGB tedesco, secondo cui il rinvio deve
essere respinto ogni qualvolta il suo accoglimento appaia in contrasto con il «senso» del richiamo fatto da una norma di diritto
internazionale privato di tale paese alla legge straniera («sofern dies nicht dem Sinn der Verweisung widerspricht»).

335 Sulla clausola in questione v. supra, par. 43 ss.
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scuna delle leggi in questione puo effettuare alle altre o ricevere da esse, vanno sicuramente annoverati
tra i fattori piu importanti di cui tenere conto onde determinare la realta e I’effettiva consistenza dei loro
rispettivi rapporti con la situazione stessa, dal momento che questi ultimi non possono che uscire raf-
forzati oppure — corrispondentemente — indeboliti dall’esistenza o dall’inesistenza di quella volonta. Di
conseguenza, una ulteriore presa in considerazione del rinvio in funzione correttrice del risultato gia rag-
giunto sarebbe inutile o addirittura controproducente, in quanto equivarrebbe a rifare un giudizio che era
stato ormai compiuto sulla base di una completa ed adeguata valutazione di tutti gli elementi pertinenti,
ivi comprese le posizioni adottate dai sistemi di conflitto dei differenti paesi interessati***. Ad ogni modo
e certo che I’esplicito chiarimento fornito dall’art. 34, par. 2, della soluzione da dare, nell’applicazione
del regolamento, al problema dei rapporti tra rinvio e clausola di eccezione costituisce un’avvertenza
assai opportuna, dato che la generale assenza di precisazioni analoghe nelle legislazioni che ammettono,
in un piu 0 meno ampio numero di casi, il ricorso ad entrambi i suddetti strumenti non ha mancato di
suscitare dubbi e difficolta interpretative®’.

Come si € visto, vi € un’altra ipotesi in cui il regolamento fa impiego di un metodo casistico
di ricerca della legge piu strettamente connessa con la fattispecie, seppure non tramite una clausola di
eccezione bensi a titolo di criterio di collegamento ordinario ed anzi unico: si tratta della determinazione
della legge regolatrice della validita sostanziale e degli effetti tra le parti dei patti successori concernenti
le eredita di pit persone, i quali sono sottoposti dall’art. 25, par. 2, a quella tra le leggi successorie an-
ticipate o ipotetiche delle persone le cui eredita sono implicate che risulta possedere i piu stretti legami
con il patto da disciplinare®®. L’art. 34, par. 2, non eccettua peraltro tale ipotesi dalla regola generale

33 Per una pitl ampia analisi dei rapporti del rinvio con le clausole di eccezione e, piu in generale, con il metodo casistico
di soluzione dei conflitti di leggi di cui tali clausole costituiscono espressione v. A. Davi, Recueil des cours, pp. 131 ss., 382 ss.

337 Sul contrasto di opinioni esistente in proposito nella dottrina svizzera, come pure su quello presente nella dottrina ita-
liana e nella dottrina tedesca riguardo al problema, sostanzialmente simile, che si pone relativamente all’interpretazione delle
norme di conflitto che utilizzano a titolo sussidiario il metodo della ricerca casistica del collegamento piu stretto per I’eventua-
lita di défaillance dei criteri di collegamento di tipo classico adottati dalle stesse in via principale (quali, in particolare, i criteri
della cittadinanza, della residenza o del domicilio comuni delle parti di un rapporto di famiglia), v. A. Davi, «Le renvoi en droit
international privé contemporain», Recueil des cours, vol. 352 (2010), pp. 136 s., 386 ss. Anche la Convenzione dell’Aja del
1989 sulla legge applicabile alle successioni a causa di morte, che fa del pari impiego, rispettivamente negli artt. 3 e 4, della
clausola di eccezione e del rinvio, omette di prendere esplicitamente posizione sui loro rapporti reciproci, sebbene il silenzio
serbato in merito dalla convenzione debba probabilmente essere interpretato nel senso che essa non intende escludere un acco-
glimento del rinvio successivo all’applicazione della clausola.

Lasoluzione seguita dal regolamento ¢ criticata da D. SoLomon, «Die Renaissance des Renvoi im Européischen Internatio-
nalen Privatrecht», in Liber Amicorum Klaus Schurig, Miinchen, 2012, p. 256 ss., il quale, per dimostrare I’incongruenza dei
risultati che la medesima, a suo avviso, sarebbe suscettibile di produrre, adduce ad esempio I’ipotesi di residenza abituale di una
persona in uno Stato terzo la cui legge rinvii, per la regolamentazione della successione concernente un immobile sito in uno
Stato membro, alla legge del secondo Stato: questo rinvio deve naturalmente essere ammesso; tuttavia, se prima dell’apertura
della successione il de cujus avesse trasferito la sua residenza abituale in un diverso Stato membro per un periodo di tempo suf-
ficientemente breve da giustificare la persistente applicabilita, in virtt dell’entrata in funzione della clausola, della legge del pa-
ese della residenza precedente, il suddetto rinvio dovrebbe adesso venire invece rifiutato perché incompatibile con la messa in
atto della clausola e tale legge essere quindi applicata in luogo di quella del paese membro di situazione dell’immobile ad onta
del fatto che, proprio in conseguenza del mutamento di residenza, essa sia ormai meno strettamente connessa con la fattispecie
di quanto lo fosse anteriormente. Sembra che in realta il riferito esempio valga assai meno a dimostrare I’inadeguatezza della
soluzione accolta dal regolamento che a confermare la pericolosita della clausola per la certezza del diritto che si & gia avuto
modo di sottolineare (cfr. supra, par. 44 ss.) e che nel caso in esame emerge con chiarezza dalla constatazione che la determi-
nazione del diritto applicabile dipende dal dato a priori imprevedibile della durata maggiore o minore della nuova residenza
e dalla valutazione discrezionale, a sua volta ugualmente imprevedibile, che di questa circostanza possa essere effettuata dal
giudice chiamato a decidere in proposito. Il fatto che nell’esempio in questione il rinvio operato dalla legge del paese della resi-
denza iniziale del de cujus non venga seguito automaticamente dipende dal passaggio da un metodo di applicazione meccanica
di regole astratte e rigide legislativamente predeterminate ad un metodo flessibile di ricerca individualizzata del collegamento
piu stretto della fattispecie. Esso perd viene pur sempre preso in considerazione, insieme a tutte le altre circostanze del caso,
all’interno del procedimento di applicazione della clausola al fine di giungere all’individuazione di quella delle tre diverse leggi
implicate (la legge del paese della precedente residenza abituale, la legge del paese della nuova residenza e la legge del paese
di situazione dell’immobile) che presenta i legami piu significativi con la situazione da disciplinare. Nulla dunque impedisce
che il risultato finale dell’analisi di tutti gli elementi pertinenti, conto tenuto, in particolare, dell’affievolimento dei rapporti tra
il de cujus e il paese della residenza anteriore derivante dall’effetto combinato della sussistenza del rinvio e del trasferimento
della residenza, possa consistere nella decisione di applicare una delle altre due leggi.

338 Cfr. supra, par. 83 e 94.
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dell’applicabilita del rinvio. L’accoglimento di questa soluzione puo ritenersi sufficientemente giustifi-
cato dal carattere soltanto parziale dell’utilizzazione del metodo casistico fatta dalla disposizione. Gli
elementi di connessione che nell’ipotesi in esame formano oggetto di apprezzamento e di comparazione
sono infatti unicamente quelli che sussistono tra i patti in questione e le leggi successorie anticipate degli
interessati, vale a dire le leggi dei paesi ove essi risiedono abitualmente al momento della conclusione
dei medesimi. | rapporti che possono esistere con le leggi di altri paesi rimangono viceversa, quale che
ne sia il rilievo, del tutto esclusi dal processo di valutazione. Di conseguenza, una volta che il processo
si sia concluso con I’individuazione di quella delle suddette leggi che presenta i contatti piu significativi
con la fattispecie, non vi sarebbe ragione di rifiutare di tener conto del rinvio eventualmente operato
dalla legge cosi determinata ad una legge diversa: e cio tanto piu che la soluzione opposta creerebbe una
disparita di trattamento difficilmente comprensibile con la disciplina dei patti che si riferiscono alla suc-
cessione di una persona sola, riguardo ai quali il rinvio é sicuramente ammesso dal regolamento. E’ solo
nelle relazioni interne tra le leggi successorie anticipate i cui rispettivi legami con la fattispecie siano gia
stati compiutamente analizzati che non dovrebbe invece esservi piu spazio ulteriore per una autonoma
presa in considerazione del rinvio®®.

111. La seconda eccezione stabilita dall’art. 34, par. 2, alla regola generale dell’accoglimento
del rinvio concerne I’ipotesi in cui il de cujus abbia fatto esercizio della facolta di scegliere il diritto ap-
plicabile alla successione accordatagli dall’art. 22. L’esclusione del rinvio qualora vi sia scelta di legge
costituisce una soluzione comunemente ammessa e, tra I’altro, seguita sia dalla Convenzione dell’Aja
del 1989, I’art. 4 della quale limita la presa in considerazione del rinvio al solo caso in cui la legge che lo
effettua sia stata determinata attraverso uno dei criteri di collegamento obiettivi indicati dall’art. 3, sia,
come soluzione di principio, dalle legislazioni di diversi Stati membri**. Accogliere il rinvio in presenza
di una professio juris significherebbe, in effetti, attribuire prevalenza alla posizione assunta in merito
alla propria applicazione dalla legge designata dal de cujus sulla liberta di autodeterminazione che si era
ritenuto opportuno conferire a quest’ultimo e contraddirebbe quindi I’intenzione iniziale di permettere
ad esso di sottoporre la propria successione alla regolamentazione da lui ritenuta piu confacente alle
proprie esigenze. Si comprende del resto facilmente che, una volta fatta la scelta di politica legislativa di
offrire alla persona della cui eredita si tratta la possibilita di provvedere da se stessa a tutelare i suoi inte-
ressi connessi alla determinazione del diritto applicabile alla successione nella maniera che giudica piu
conveniente, la ricerca dell’uniformita internazionale delle soluzioni, che rappresenta I’ obiettivo fonda-
mentale del rinvio, perde buona parte della sua importanza, tanto pit che le ragioni che possono indurre
al compimento di una professio juris possono essere di varia natura**. Va poi aggiunto che I’ammissione
del rinvio, mentre potrebbe in alcuni casi tradire le aspettative dell’interessato producendo risultati da lui

339 La ricerca casistica del collegamento piu stretto della fattispecie viene utilizzata nel regolamento anche dagli artt. 36 e
37 per determinare, nelle ipotesi di richiamo di ordinamenti plurilegislativi, e cioe divisi in subsistemi distinti su base territoria-
le o personale, lo specifico subsistema da cui desumere la normativa da applicare qualora i suddetti ordinamenti siano privi di
criteri di soluzione centralizzati, o comunque unitari, dei loro conflitti di leggi interne. Tuttavia in simili ipotesi la necessita di
seguire un metodo casistico di determinazione del diritto applicabile non esercita nessuna speciale influenza sulla questione del
rinvio. L’ordinamento plurilegislativo nel suo insieme é stato infatti individuato tramite la messa in opera di una disposizione
di conflitto di tipo ordinario. Non vi ¢ quindi ragione di non tenere conto di un eventuale rinvio da esso effettuato: e cio indi-
pendentemente dal fatto che quest’ultimo venga operato da una regola di conflitto unificata o invece appartenente ad un singolo
subsistema. Cfr., in generale, su tale problema nonché su quello discusso nella parte del testo che precede, A. Davi, «Le renvoi
en droit international privé contemporain», Recueil des cours, vol. 352 (2010), p. 388 ss.

340 v/, in particolare, I’art. 13, secondo comma, lett. a), della legge italiana di diritto internazionale privato del 1995, I’art.
19, secondo comma, del cod. civ. portoghese del 1966 e I’art. 6, par. 3, della legge slovena di diritto internazionale privato
del 2003, il quale si spinge anzi al punto di escludere I’lammissibilita del rinvio in tutte le materie in cui la legge in questione
conferisce alla parti una facolta di scelta del diritto applicabile anche qualora tale facolta non sia stata effettivamente esercitata.

341 puo trattarsi, tra I’altro, come si € gia avuto modo di indicare (cfr. supra, par. 49, ma v. pure il par. 56), di considerazioni
attinenti al contenuto materiale della legge scelta, particolarmente propizio alla realizzazione delle intenzioni del de cujus, o
dell’esigenza di assicurare alla pianificazione ereditaria stabilita e sicurezza maggiori di quelle offerte dall’impiego da parte del
regolamento di un criterio di collegamento obiettivo mutevole e non sempre di facile determinazione quale il criterio dell’ul-
tima residenza abituale dell’interessato o ancora della finalita di sottoporre la successione e gli effetti della dissoluzione del
regime matrimoniale ad una medesima legge.
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non voluti, in altri potrebbe, all’opposto, consentirgli di aggirare per questa via indiretta i ristretti limiti
imposti alla facolta di opzione dal regolamento, che, come sappiamo, autorizza unicamente la scelta
della legge nazionale (o al piu, nell’ipotesi di cittadinanza plurima, la scelta di una delle leggi nazionali
possedute)3®,

Sebbene I’esclusione del rinvio motivata dall’esistenza di una scelta di legge sia riferita formal-
mente dall’art. 34, par. 2, alla sola professio juris concernente I’intera successione contemplata dall’art.
22, non dovrebbe esservi dubbio sul punto che essa debba intendersi estesa anche ai casi piu specifici
di scelta della legge regolatrice delle disposizioni testamentarie e della legge regolatrice dei patti suc-
cessori rispettivamente previsti dagli articoli 24, par. 2, e 25, par. 3. Gia dal punto di vista della stessa
interpretazione letterale, il fatto che le due norme in questione abbiano cura di precisare che la scelta di
legge cui hanno riguardo debba essere effettuata in conformita all’art. 22 e «alle condizioni ivi stabilite»
0 «ivi indicate» dovrebbe essere considerato sufficiente a rendere applicabile a tale scelta di legge di
carattere limitato tutto I’insieme della disciplina dettata dal regolamento in relazione alla professio juris
avente portata generale, e quindi anche la disciplina dei rapporti tra la medesima professio ed il rinvio,
dato che il contenuto precettivo dell’art. 22 che costituisce oggetto del richiamo é a sua volta integrato
dall’art. 34, par. 2. Sotto un profilo piu sostanziale, occorre poi tener presente che I’interpretazione op-
posta provocherebbe conseguenze che si puo difficilmente immaginare esser state volute dagli autori
del regolamento: anzitutto I’impossibilita, determinata dall’operare soltanto parziale del meccanismo
del rinvio, di far coincidere, attraverso il compimento di uno o piu atti di scelta, la legge regolatrice delle
disposizioni testamentarie o dei patti successori con quella applicabile ai rimanenti aspetti della succes-
sione o delle successioni implicate; in secondo luogo I'impossibilita di evitare relativamente alle sole
ipotesi di scelta di legge previste dagli articoli 24 e 25, e dunque in inspiegabile contrasto con I’opposta
soluzione accolta riguardo alla professio juris di portata generale ammessa dall’art. 22, lo sfruttamento
del rinvio al fine di eludere i limiti fissati alla facolta di opzione®®.

112. La terza eccezione stabilita dall’art. 34, par. 2, concerne la determinazione della legge re-
golatrice della forma delle disposizioni a causa di morte ed & anch’essa in accordo con un orientamento
ampiamente diffuso sia nella dottrina internazionalprivatistica che nelle legislazioni degli Stati mem-
bris*. Si ¢ visto infatti che I’art. 27 del regolamento, al fine di favorire il riconoscimento della validita
formale di tali disposizioni, istituisce una lista di ben otto leggi diverse (mutuata dalla Convenzione

342 Cfr. in proposito supra, par. 48 e 53 ss. L’esclusione del rinvio stabilita dal regolamento per il caso in cui vi sia stata
scelta di legge é criticata da D. SorLomoN, «Die Renaissance des Renvoi im Européischen Internationalen Privatrecht», in
Liber Amicorum Klaus Schurig, Miinchen, 2012, p. 259 s., e F.M. WiLkE, «Das internationale Erbrecht nach der neuen EU-
Erbrechtsverordnung», Recht der internationalen Wirtschaft, 2012, p. 608, i quali tuttavia non sembrano tenere conto di nessu-
na delle considerazioni svolte nel testo. Una questione diversa dal problema dei rapporti tra rinvio e scelta di legge ma ad esso
riconnessa ¢ quella che consiste nel determinare se la facolta accordata al de cujus di optare per I’applicazione della sua legge
nazionale debba avere necessariamente ad oggetto le sole norme materiali della legge in questione o possa invece riferirsi anche
alle sue norme di diritto internazionale privato. Nonostante che la formulazione letterale dell’art. 22 sia astrattamente compati-
bile con entrambe le interpretazioni, la seconda deve senza alcun dubbio essere scartata, soprattutto per una ragione analoga a
quella indicata in ultimo nel testo e cioé che la presa in considerazione delle norme di conflitto della legge scelta consentirebbe
di aggirare i limiti imposti dal regolamento alla facolta di opzione del de cujus.

343 In favore dell’estensione della regola dell’inammissibilita del rinvio alla scelta di legge prevista dagli artt. 24 e 25 v.
anche A. Durta, «Das neue internationale Erbrecht der Europdischen Union - Eine erste Lektire der Erbrechtsverordnung»,
Zeitschrift flir das gesamte Familienrecht, 2013, p. 12, testo e nota 70; in senso dubitativo |. RobriGuez-Uria SUAREZ, «La ley
aplicable a las sucesiones mortis causa en el Reglamento (UE) 650/2012», InDret, 2013, p. 42, che lamenta a ragione I’assenza
di maggiore chiarezza in proposito nel regolamento.

344 per I’esclusione del rinvio in materia di forma degli atti giuridici in generale v., oltre all’art. 13, secondo comma, lett. b),
della legge italiana di diritto internazionale privato, gli artt. 8 e 16 di quella austriaca e gli artt. 11 e 26 del’EGBGB tedesco, i
quali, riferendosi rispettivamente alle «prescrizioni di forma» (Formvorschriften) e ai «requisiti di forma» (Formerfordernisse)
stabiliti dalle leggi straniere che essi richiamano, mostrano di voler prendere in considerazione soltanto le norme materiali con-
tenute nelle leggi in questione e non anche le loro norme di diritto internazionale privato. Un’eguale posizione € assunta pure
dalla Convenzione dell’Aja del 1961 sui conflitti di leggi in materia di forma delle disposizioni testamentarie, il cui art. 1, per
indicare la volonta di escludere ogni riferimento alle regole di diritto internazionale privato contenute nelle leggi che dichiara
applicabili, si avvale, secondo I’uso generalmente seguito in proposito dalle convenzioni adottate dalla Conferenza dell’ Aja nei
primi decenni successivi alla seconda guerra mondiale, del ricorso all’espressione «loi interne.
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dell’Aja del 1961 sui conflitti di leggi in materia di forma delle disposizioni testamentarie), dichiaran-
dole tutte, almeno potenzialmente, applicabili in via concorrente ed ammettendo la validita quanto alla
forma delle disposizioni che soddisfino le condizioni richieste da una qualsiasi delle predette leggi®®.

L’ impiego della tecnica di cui quindi si avvale I’articolo in questione, e cioé il concorso alterna-
tivo di leggi in funzione del raggiungimento di un dato risultato di cui si mira a promuovere la realizza-
zione, viene in genere considerato scarsamente conciliabile con I’accoglimento del rinvio®®. In effetti,
la presa in considerazione di un rinvio che avesse luogo nei rapporti interni tra leggi che si trovano gia
comprese nell’elenco di quelle direttamente designate dalla norma di conflitto del foro avrebbe come
conseguenza la riduzione — o, eventualmente, perfino la completa eliminazione — delle alternative di cui
questa intende assicurare la disponibilita, mentre un rinvio indirizzato ad una legge ulteriore potrebbe
impedire il conseguimento del risultato ricercato — che avrebbe forse potuto essere altrimenti ottenu-
to — qualora il contenuto della legge che & destinataria del rinvio vi fosse contrario. In entrambi i casi
I’ammissione del rinvio si porrebbe dunque in contrasto con I’obiettivo di politica legislativa cui tende
la norma di conflitto che utilizza la tecnica in esame. Non resterebbe pertanto che 1’ipotesi del rinvio
rivolto ad una legge non facente parte della lista di quelle originariamente e direttamente richiamate ed
il cui contenuto fosse favorevole all’ottenimento dello scopo. Tuttavia anche nei confronti di un tale
accoglimento selettivo e materialmente orientato del rinvio, che si tradurrebbe in pratica in un amplia-
mento del numero delle alternative inizialmente previste (c. d. rinvio in favorem), & possibile avanzare
delle riserve, dato che il suo intervento rischierebbe di compromettere I’equilibrio creato dalla norma di
conflitto tra differenti esigenze, tra cui vanno incluse, accanto alla finalita di promuovere un determinato
risultato materiale, la necessita di non trascurare del tutto, adottando un atteggiamento di favore eccessi-
vo, la protezione di altri interessi concomitanti od antagonisti nonché I’esigenza di garantire comunque
un’appropriata localizzazione della fattispecie. Inoltre far dipendere la misura del favor accordato al
risultato in questione dal variabile ed imprevedibile modo di disporre del diritto internazionale privato
straniero equivale ad affidare la realizzazione della politica legislativa dell’ordinamento del foro ad un
fattore puramente casuale ed interamente sottratto al suo controllo, laddove invece sarebbe assai piu
semplice, oltre che piu opportuno, perseguire il medesimo obiettivo attraverso una propria autonoma
regolamentazione3.

All’insieme delle considerazioni di ordine generale che si sono esposte vanno poi aggiunte,
a sostegno della soluzione accolta dal regolamento, due ragioni piu specifiche ed il cui rilievo pratico
pressoché decisivo finisce per relegare su un piano poco piu che teorico le discussioni dottrinali relative
alla compatibilita del rinvio con il concorso alternativo di leggi in favore del conseguimento di un deter-
minato effetto giuridico. La prima di queste ragioni si fonda sulla constatazione che I’elenco dei criteri
di collegamento resi alternativamente applicabili dall’art. 27 del regolamento é talmente esteso da com-
prendere in sostanza quasi tutti quelli concretamente reperibili nella legislazione comparata®®. Il ruolo
effettivo che potrebbe giocare il rinvio sarebbe quindi in ogni caso estremamente limitato. La seconda
ragione ¢ che anche la Convenzione dell’Aja del 1961, di cui I’art. 27 riproduce senza significativi cam-

35 Cfr. supra, par. 102.

346 Per un ampio esame dei principali orientamenti dottrinali esistenti riguardo a tale problema v. A. Davi, «Le renvoi en
droit international privé contemporain», Recueil des cours, vol. 352 (2010), p. 408 ss.

347 Come ¢ stato efficacemente osservato (P. Maver / V. Heuzg, Droit international privé, 72 ed., Paris, 2001, p. 410), se il
legislatore del foro che ha emanato la regola di conflitto alternativa dovesse ritenere che la misura di favore per il risultato che
il numero o la qualita dei criteri di collegamento da lui stesso adottati permettono di ottenere non ¢ ancora sufficiente, nulla
gli impedirebbe di allungarne o modificarne la lista a proprio piacimento. E” appunto questo il motivo principale che induce a
considerare poco razionale il ricorso al rinvio come mezzo per perseguire finalita di carattere materiale, dato che I’abbandono
da parte del legislatore del foro della soluzione di conflitto che aveva inizialmente giudicato preferibile per abbracciare invece
quella prescelta da un legislatore straniero puo difficilmente essere giustificato da ragioni diverse dall’interesse ad applicare
la medesima legge che verrebbe applicata all’estero, vale a dire da un obiettivo di coordinamento:v. al riguardo A. Davi, «Le
renvoi en droit international privé contemporain», Recueil des cours, vol. 352 (2010), pp. 107 s., 417 ss.

348 Una delle pochissime alternative possibili che non vengono prese in considerazione dalla disposizione & costituita dalla
sottoposizione della successione alla legge regolatrice del regime matrimoniale del de cujus, prevista, ad esempio, in Europa,
limitatamente ai diritti successori spettanti ex lege al coniuge superstite, dall’art. 9.8 del cod. civ. spagnolo e, sulla base di una
eventuale scelta di legge effettuata in tal senso dall’interessato, dal capitolo 26, sezione 6, del codice finlandese delle succes-
sionl.
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biamenti il contenuto precettivo essenziale, esclude a sua volta, come abbiamo visto, I’accoglimento del
rinvio*s. La sua ammissione nel regolamento avrebbe dunque introdotto un elemento di discontinuita,
sia pure di non grande portata, nella uniformita tendenzialmente completa della disciplina di conflitto
data dai due strumenti alla forma delle disposizioni a causa di morte che la recezione del contenuto della
convenzione da parte del regolamento si proponeva come fine precipuo di realizzare®®.

113. Le ultime due eccezioni sono di minore importanza. Una di esse non & anzi nemmeno
una vera eccezione poiché riguarda un’ipotesi in cui la possibilita del rinvio &, gia in partenza, esclusa
necessariamente. Si tratta della specifica previsione dell’art. 30, a termini del quale, se la legge dello
Stato in cui sono situati determinati beni immobili, imprese o altre particolari categorie di beni, contiene
norme speciali che, per ragioni di carattere economico, familiare o sociale, impongono restrizioni alla
successione relativa ai beni in questione, tali norme devono essere applicate prioritariamente rispetto a
quelle della legge che sarebbe ordinariamente competente a regolare la successione, sempre che, in base
alla legge dello Stato di situazione dei beni, le prime «si applichino indipendentemente dalla legge ap-
plicabile alla successione»®*. E’ dunque evidente che la precisazione fornita dall’art. 34, par. 2, secondo
cui la regola generale dell’accoglimento del rinvio stabilita dal par. 1 della disposizione & inoperante
nella suddetta ipotesi non puo avere che un valore meramente ricognitivo di uno stato di fatto esistente,
dato che, se la legge del paese nel quale i beni si trovano considera applicabili le norme speciali indicate
dall’art. 30, essa non effettua in proposito alcun rinvio?2,

La rimanente eccezione si riferisce alla particolare prescrizione di forma dettata dall’art. 28 ri-
guardo alle dichiarazioni di accettazione o di rinuncia o volte a limitare la responsabilita per i debiti ere-
ditari che possono essere rese dagli eredi, dagli aventi titolo ad una quota di eredita o dai legatari. Come
si é gia indicato, tale disposizione sottopone la validita formale di tutte queste dichiarazioni o alla legge
regolatrice dell’insieme della successione o, alternativamente, alla legge del paese ove il loro autore
risiede abitualmente=. In ordine alla seconda delle due alternative I’art. 34, par. 2, esclude la possibilita
dell’accoglimento di un eventuale rinvio, ammettendola quindi implicitamente rispetto alla prima. La
spiegazione di una siffatta esclusione, che comporta, tra 1’altro, il rifiuto di tenere conto anche del rinvio
che potrebbe essere operato alla lex loci actus, & probabilmente da ricercare nella preoccupazione di non
ampliare troppo, in riferimento alla forma richiesta per la validita di atti il cui compimento e di norma
funzionalmente collegato all’amministrazione e alla liquidazione del patrimonio ereditario, entrambe

349 Cfr. supra, nota 344. Va peraltro tenuto presente che, sebbene la convenzione non accolga direttamente il rinvio, il suo
art. 3 consente agli Stati contraenti di mantenere o introdurre in futuro nei loro ordinamenti regole che ammettono la validita
di disposizioni testamentarie adottate in forme previste da leggi diverse da quelle incluse nella lista delle leggi dichiarate alter-
nativamente applicabili dal suo art. 1 (corrispondente all’art. 27 del regolamento). Ne deriva, nonostante che tale circostanza
venga raramente rilevata, che la convenzione non si oppone alla possibilita che gli Stati che ne sono parti prendano in conside-
razione, in base ai rispettivi sistemi nazionali di conflitto, eventuali rinvii a leggi non comprese nella suddetta lista effettuati da
una di quelle che vi sono inserite: v. al riguardo J. DerrupPE, «Le renvoi dans les conventions internationales», Juris-Classeur
droit int., fasc. 532-3, Paris, 1993, p. 3, n. 8. Sembra tuttavia che, a prescindere dalla limitata rilevanza pratica della questione,
nessuno degli Stati attualmente vincolati dalla convenzione si sia finora avvalso di questa possibilita.

30 A questo riguardo cfr. supra, par. 101 ss. Nel corso dei lavori preparatori del regolamento una proposta di inserire
nell’atto, ad integrazione della gia ampia gamma di criteri di collegamento che si progettava di mutuare dall’art. 1 della Con-
venzione dell’Aja, un’ulteriore previsione che ammettesse la validita formale delle disposizioni a causa di morte che fossero
considerate tali dalla legge in via generale applicabile all’insieme della successione, al momento della sua apertura oppure al
momento della redazione delle disposizioni implicate, era stata effettuata dal Max-Planck-Institut di Amburgo, «Comments»,
p. 623, nonché da A. DutTa, «Succession and Wills in the Conflict of Laws on the Eve of Europeanisation», RabelsZ, 2009, p.
585. L’ampliamento delle alternative disponibili che avrebbe potuto discenderne si ricollegava, come esplicitamente indicato
dagli stessi proponenti, oltre che alla corrispondente estensione del numero delle leggi di cui essi suggerivano di permettere la
designazione da parte del de cujus tramite una professio juris, anche alla possibilita che la legge regolatrice dell’insieme della
successione venisse a sua volta individuata attraverso il rinvio (operato, ad esempio, ad una delle leggi menzionate supra, nota
349). Per le ragioni esposte nel testo la suddetta proposta non ha pero avuto seguito.

3L In proposito v. pill ampiamente infra, par. 127 ss.

32\, per il medesimo rilievo D. SoLomon, «Die Renaissance des Renvoi im Europaischen Internationalen Privatrecht»,
in Liber Amicorum Klaus Schurig, Minchen, 2012, p. 262, e F.M. WiLkE, «Das internationale Erbrecht nach der neuen EU-
Erbrechtsverordnung», Recht der internationalen Wirtschaft, 2012, p. 608, che considera tale precisazione «iiberfliissig aber
auch nicht schadlich».

38 Cfr. supra, par. 105.
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caratterizzate da un intreccio spesso assai stretto tra diritto sostanziale e processuale, il numero delle
leggi potenzialmente applicabili diverse da quella competente a disciplinare in via generale la successio-
ne: e cio al fine di ridurre al minimo gli inconvenienti suscettibili di derivare dalla rottura dell’unita di
forum e jus che il regolamento si & sforzato di favorire per quanto possibile. In una tale ottica la scelta di
restringere la presa in considerazione del rinvio unicamente all’ipotesi in cui esso abbia luogo ad opera
della legge applicabile all’insieme della successione appare in effetti pit facilmente comprensibile, dal
momento che in questa ipotesi il fatto stesso della sussistenza del rinvio puo essere considerato di per
s¢ sufficiente a dimostrare I’assenza di ostacoli particolarmente significativi alla sottoposizione della
dichiarazione della quale si tratta ad una legge differente da quella rinviante-.

4. | casi piu frequenti di concreta applicazione del rinvio

114. 1l caso probabilmente piu frequente nel quale il rinvio, nei termini e nei limiti in cui &
ammesso dal regolamento, & destinato ad agire concretamente e quello della successione dei cittadini
dei paesi membri che abbiano avuto la loro ultima residenza abituale in un paese terzo la cui legge, de-
signata come applicabile a titolo oggettivo dall’art. 21, adotti in materia il criterio di collegamento della
cittadinanza del de cujus e richiami, di conseguenza, la legge del paese nazionale dell’interessato. In ag-
giunta ai gia illustrati benefici di ordine generale che sempre presenta il coordinamento con le posizioni
dei sistemi di conflitto degli Stati stranieri i cui tribunali siano muniti di competenza concorrente con
quella dei giudici dello Stato del foro®®, I’accoglimento del rinvio in situazioni del genere offre anche gli
importanti vantaggi pratici connessi a quello che ¢ stato definito in dottrina il «rimpatrio» nell’Unione
della disciplina della successione dei cittadini dei paesi membri®®. Tra questi vantaggi vi é anzitutto il
ripristino di quella unita di foro competente e diritto applicabile il cui mantenimento nella pit ampia
misura possibile rappresenta, come sappiamo, una delle principali linee guida del regolamento®’ e che
tuttavia la previsione nell’art. 10, par. 1, lett. a), del criterio sussidiario di competenza giurisdizionale
della cittadinanza del de cujus, collocato, per di piu, al primo posto nell’ordine gerarchico dei suddetti
criteri stabilito dalla disposizione, sarebbe suscettibile, in assenza di rinvio o della sua accettazione, di
fare venir meno; in un tal caso, infatti, i giudici nazionali sarebbero costretti ad applicare il diritto del
paese estero dell’ultima residenza abituale nonostante che esso, dal proprio punto di vista, non intenda
applicarsi®®. In secondo luogo vi € anche il vantaggio consistente nella possibilita di evitare di dover
affrontare i vari e complessi problemi che comporterebbe la necessita di sottoporre a discipline materiali
poco adatte la successione dei cittadini europei che abbiano avuto la loro ultima residenza abituale in
qualcuno dei numerosi paesi asiatici o africani le cui culture e tradizioni giuridiche, specie se diretta-
mente basate sull’osservanza prestata a principi o precetti di carattere religioso, differiscono profonda-
mente da quelle occidentali®®. E’ precisamente in considerazione della sussistenza dell’insieme di questi

34 La soluzione restrittiva accolta dal regolamento, ed in particolare I’esclusione dell’applicabilita della lex loci actus
in concorso con quella della legge regolatrice dell’insieme della successione e della legge del paese in cui risiede abitual-
mente il dichiarante, & criticata da A. Dutta, «Das neue internationale Erbrecht der Europdischen Union - Eine erste Lektiire
der Erbrechtsverordnung», Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht, 2013, p. 11; in proposito v. gia supra, par. 105. Sulle
difficolta che non di rado comporta I’applicazione di una legge diversa da quella del foro nella fase di amministrazione della
successione v. il par. 26.

35 Cfr. supra, par. 107.

36 V. per I'impiego di questa espressione C. Nourissat, «Le futur droit des successions internationales de I’Union eu-
ropéenne», Defrénois, 2010, art. 39072, n. 13.

357 Cfr. supra, par. 31 e, per il testo del considerando 27 del regolamento, da cui emerge chiaramente I’importanza attribuita
a questo obiettivo dagli autori dell’atto, nota 328.

38 Sui rapporti tra il rinvio e la disciplina della competenza giurisdizionale dei tribunali degli Stati membri dettata dal
regolamento v. supra, par. 109.

39 11 pil noto e discusso, nonché pitl spesso ricorrente nella pratica, di questi problemi consiste sicuramente nell’esigen-
za di valutare la compatibilita con i principi fondamentali di ordine pubblico dello Stato del foro di regolamentazioni della
successione, quali, in particolare, quelle vigenti nei paesi musulmani, aventi carattere discriminatorio per motivi attinenti alla
religione, al sesso o all’organizzazione giuridica della famiglia e alla disciplina dei rapporti di filiazione (v. in proposito infra,
par. 124, specialmente nota 403). Altre difficolta possono perd presentarsi nei rapporti con i sistemi di diritto confessionale o
di diritto interpersonale a base etnica o religiosa nei quali I’appartenenza dell’individuo ad una determinata comunita costitu-
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benefici che la dottrina aveva criticato quasi unanimemente 1’esclusione del rinvio inizialmente contenu-
ta nella proposta della Commissione, mentre oggi si esprime favorevolmente riguardo all’accoglimento
fattone nel testo definitivo del regolamento®®.

115. Un’altra ipotesi nella quale il rinvio sara chiamato ad operare con una certa frequenza é
quella in cui il de cujus abbia avuto I’ultima residenza abituale in un paese non membro che adotti in
materia successoria il principio dualista o scissionista ed assoggetti quindi alla legge personale dell’in-
teressato (generalmente individuata in quella del suo domicilio o della sua residenza ma, piu raramente,
anche in quella della cittadinanza) la sola successione mobiliare, sottoponendo invece la successione
relativa agli immobili alla legge del paese o dei paesi ove essi si trovano®!. La possibilita che il rinvio
effettuato alla legge del situs rei dal diritto internazionale privato di un paese scissionista debba essere
tenuto in conto &, tra I’altro, sensibilmente accresciuta dal regime della competenza giurisdizionale isti-
tuito dal regolamento, dato che I’art. 10, par. 2, considera la presenza di uno o piu beni ereditari nel ter-
ritorio di uno Stato membro di per sé sufficiente a far sorgere, anche in mancanza di ulteriori elementi di
collegamento relativi alla persona del de cujus o di diversa natura, la competenza degli organi giudiziari
del suddetto Stato a pronunciare sulla devoluzione ereditaria dei beni in questione. Tuttavia, qualora
I’assunzione di competenza da parte dei giudici degli Stati membri si fondi su criteri di piu generale por-
tata rispetto a quello della mera presenza di singoli beni, quali la cittadinanza o una residenza abituale
anteriore del defunto (art. 10, par. 1, lett. a, e lett. b), e, d’altro canto, I’asse ereditario comprenda beni
immobili situati in vari paesi, I’accoglimento del rinvio nei rapporti con gli ordinamenti che seguono
il sistema della scissione si traduce inevitabilmente in una serie pit 0 meno ampia di rinvii parziali che
possono essere diretti sia alla legge dello stesso paese del foro, sia a quelle di altri paesi, membri 0 non
membri dell’Unione®?, Attraverso I’entrata in funzione del meccanismo del rinvio la frammentazione

isce condizione necessaria dell’applicabilita del diritto proprio della comunita in questione alle relazioni giuridiche di natura
personale e familiare ed alla successione dell’interessato. In alcuni di tali sistemi addirittura non esiste neanche un diritto laico
applicabile in via residuale agli stranieri non appartenenti a nessuna delle comunita summenzionate con la conseguente impos-
sibilita di regolarne le relazioni giuridiche in base alla legge locale. Si spiega quindi il fatto che i paesi rientranti in questo grup-
po sottopongono di solito lo statuto personale, inteso generalmente in senso sufficientemente ampio da includere la disciplina
della successione, alla legge nazionale in modo da assicurare ai propri cittadini residenti all’estero il beneficio dell’applicazione
del diritto della loro comunita etnica o religiosa di appartenenza e da evitare, conversamente, di assoggettare gli stranieri ad
una regolamentazione materiale che riuscirebbe spesso inappropriata. Per lo stesso motivo essi di norma non accettano il rinvio
eventualmente rivolto dalla legge nazionale degli stranieri alla loro legge in quanto legge del domicilio o della residenza: v., ad
esempio, la decisione relativa al caso Philibert resa dalla Corte di cassazione del Libano il 28 maggio 1998, Journal du droit
int., 2001, p. 873 ss., la quale ha giustificato il rifiuto di accogliere il rinvio effettuato dalla legge francese a quella libanese
riguardo alla successione di un cittadino francese il cui ultimo domicilio, al pari dei beni immobili compresi nell’asse ereditario,
si trovava in Libano con la considerazione dell’inesistenza in quel paese di un diritto comune delle successioni la cui applica-
zione potesse essere estesa agli stranieri. Per ragioni corrispondenti i paesi occidentali di diritto laico i cui sistemi di conflitto
sottopongono in linea di principio la successione alla legge del paese dell’ultimo domicilio o dell’ultima residenza abituale del
de cujus avrebbero invece convenienza ad avvalersi, nei rapporti con i paesi i cui ordinamenti presentano simili caratteristiche,
proprio dello strumento del rinvio per evitare il sorgere di difficolta del tipo descritto. V. pitt ampiamente sull’intero argomento
A. Davi, «Le renvoi en droit international privé contemporain», Recueil des cours, vol. 352 (2010), p. 115 ss.

360 Cfr. i riferimenti contenuti nella nota 317 ed in particolare, per la sottolineatura dei vantaggi in ultimo indicati v. A.
Bonowi, «Prime considerazioni sulla proposta di regolamento sulle successioni», Riv. dir. int. priv. proc., 2010, p. 910, testo e
nota 151; C. Nourissar, «Le futur droit des successions internationales de I’Union européenne», Defrénois, 2010, art. 39072, n.
13; P. KINDLER, «Le legge regolatrice delle successioni nella proposta di regolamento dell’Unione europea:qualche riflessione in
tema di carattere universale, rinvio e professio juris», Riv. dir. int., 2011, p. 428; P. LAGARDE, «Les principes de base du nouveau
réglement européen sur les successions», Rev. crit. droit int. privé, 2012, p. 705.

%1 Sulla contrapposizione storica esistente tra sistemi che accolgono il principio della sottoposizione della successione
ad una legge unica e sistemi che seguono invece il principio scissionista, divenuto probabilmente oggi minoritario ma ancora
diffuso soprattutto nei paesi di common law ed in America latina, v. ampiamente supra, par. 23 ss.

362 Qccorre peraltro ricordare che i sistemi di conflitto di alcuni paesi scissionisti, tra i quali ad esempio la Turchia (art. 20
del codice di diritto internazionale privato promulgato con la legge n. 5718 del 2007), assoggettano alla lex rei sitae unicamente
la successione relativa agli immobili che si trovano nei rispettivi territori. Di conseguenza, nei rapporti con tali paesi la possi-
bilita di un rinvio provocato dall’accoglimento da essi fatto del principio della scissione non sussiste o, al piu, sussiste soltanto
riguardo alla parte mobiliare della successione, sempre che rispetto a questa i loro sistemi di conflitto adottino criteri di colle-
gamento diversi da quello dell’ultima residenza abituale del de cujus utilizzato dal regolamento, come, in particolare, avviene
proprio nel caso della Turchia, ove & applicabile al riguardo la legge nazionale dell’interessato. D’altro canto, vi sono anche
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del patrimonio ereditario in piu masse distinte e sottoposte a leggi diverse (tot hereditates quot territo-
ria) determinata dall’applicazione del principio scissionista puod dunque divenire operante anche all’in-
terno dello spazio giuridico comune alla collettivita degli Stati membri, nonostante che il regolamento,
dal canto suo, accolga invece I’opposto principio del collegamento unitario della successione.

Proprio in considerazione dei numerosi e ben noti inconvenienti che la scissione e suscettibile
di provocare®® ed al fine di escluderne ogni rischio di propagazione alla cerchia degli Stati membri,
durante i lavori preparatori alcuni autori avevano sostenuto I’opportunita di subordinare I’ammissione
del rinvio alla condizione che essa non compromettesse I’unita della disciplina di conflitto della suc-
cessione®*. 11 testo definitivo del regolamento ha peraltro attribuito maggiore importanza ai vantaggi di
ordine generale offerti dall’accoglimento del rinvio che all’esigenza di evitare le difficolta create dalla
scissione. L’art. 34 non stabilisce infatti in proposito alcuna restrizione*®. Del resto anche sotto altri
profili il regolamento mostra di non attribuire carattere assoluto al suo atteggiamento di contrarieta al
sistema della scissione, dal momento che gli articoli 10, par. 2, e 12, par. 1, consentono, rispettivamente,
al tribunale adito sia di limitarsi a pronunciare (in assenza di altri criteri di competenza giurisdizionale)
sulla sola parte della successione relativa ai beni che si trovano nello Stato del foro, sia di astenersi dal
giudicare sulla parte della medesima concernente beni situati in uno Stato terzo qualora vi sia ragione di
presumere che questo rifiuterebbe di riconoscere la decisione®®.

paesi che estendono I’applicazione del principio della scissione a tutti i beni compresi nell’asse ereditario, indipendentemente
dalla loro natura mobiliare o immobiliare: per gli esempi offerti dal diritto messicano e da quello argentino v. supra, nota 82.

363 In proposito v. supra, par. 24.

364 In questo senso v. specialmente A. DuTTa, «Succession and Wills in the Conflict of Laws on the Eve of Europeanisa-
tion», RabelsZ, 2009, p. 558 s.; inoltre, sostanzialmente in favore della medesima soluzione, K. Siexr, «Connecting Factors,
Party Autonomy and Renvoi», in The External Dimension of EC Private International Law in Family and Succession Matters
(acuradiA. Mavratesta / S. Bararti/ F. Pocar), Padova, 2008, p. 265, nonché A. BoNowt, «Prime considerazioni sulla proposta
di regolamento sulle successioni», Riv. dir. int. priv. proc., 2010, p. 911. L’accoglimento del rinvio anche nei casi in cui esso
produca un effetto di scissione era stato invece propugnato dal Max-Planck-Institut di Amburgo, «Comments», RabelsZ, 2010,
p. 660.

35 Anche I’art. 4 della Convenzione dell’Aja del 1989 non prevede sotto questo aspetto nessuna limitazione all’ammis-
sione del rinvio. Una certa tendenza a rifiutare il rinvio quando il suo accoglimento avrebbe per effetto la rottura dell’unita
della disciplina di conflitto della successione o, al contrario, ad ammetterlo quando esso consente di ricostituirla ¢ peraltro
attualmente riscontrabile nella legislazione o nella giurisprudenza rispettive di alcuni Stati membri. In particolare, in Spagna
il Tribunal supremo, con una interpretazione marcatamente limitatrice della portata precettiva dell’art. 12. 2 del cod. civ., ha
respinto, riscuotendo la generale approvazione della dottrina, nelle due decisioni rispettivamente rese il 15 novembre 1996 nel
caso Lowenthal e il 21 maggio 1999 nel caso Denney, Rev. esp. der. int., 1997, p. 264 ss., e 1999, p. 756 ss., il rinvio indietro
rivolto dalla legge nazionale del defunto, cittadino straniero, alla legge spagnola in quanto legge del luogo della situazione dei
beni immobili ereditari che erano oggetto della controversia, ritenendo I’effetto di scissione che ne sarebbe derivato incompa-
tibile con lo spirito e gli obiettivi propri della disposizione di conflitto interna che sottopone unitariamente la successione alla
lex patriae. Viceversa, in un paese avente una tradizione scissionista come il Belgio, I’art. 78 del codice di diritto internazionale
privato del 2004, che dichiara applicabile alla successione mobiliare la legge del paese dell’ultima residenza abituale del de
cujus e a quella immobiliare la legge del luogo in cui si trovano i beni interessati, prescrive di tenere conto del rinvio even-
tualmente effettuato dalla seconda legge solo a condizione che esso, rivolgendosi alla prima, permetta di ripristinare I’unita di
regolamentazione della successione che lo stesso legislatore del foro aveva giudicato opportuno scomporre (almeno fintanto
che la legge del paese di localizzazione degli immobili non mostrasse di essere in disaccordo circa la propria applicazione).
Analoga soluzione viene accolta in Francia dalla Corte di cassazione —relativamente perd al solo rinvio operato alla lex fori
— a partire dalle due note decisioni del 21 marzo 2000 (Moussard), Rev. crit. droit int. privé, 2000, p. 399 ss., e del 20 giugno
2006 (Wildenstein), Journal du droit int., 2007, p. 125 ss., con cui, tra I’altro, la Corte ha modificato la propria giurisprudenza
anteriore che escludeva del tutto la competenza dei giudici francesi a pronunciare sulla successione concernente beni immobili
situati all’estero. Tutti i rimanenti Stati membri i cui sistemi di diritto internazionale privato ammettono in generale il rinvio ne
estendono invece I’applicazione, al pari di quanto fa ora il regolamento, anche all’ipotesi in cui esso determini una scissione
territoriale ed al medesimo orientamento si conforma ugualmente la Svizzera, ove I’art. 91 della LDIP sottopone senza restri-
zioni di sorta la successione delle persone il cui ultimo domicilio si trovasse in un paese straniero alla legge che designano le
regole di conflitto di tale paese. Per maggiori ragguagli e per una pit ampia analisi di queste diverse posizioni v. A. Davi, «Le
renvoi en droit international privé contemporain», Recueil des cours, vol. 352 (2010), p. 471 ss.

366 Un effetto di scissione, per quanto di pit ridotta portata, puo essere provocato anche dall’applicazione della particolare
disposizione contenuta nell’art. 30 del regolamento (sulla quale v. infra, par. 127 s.) che fa salvi i regimi successori speciali cui
determinate categorie di beni (soprattutto proprieta fondiarie o stabilimenti produttivi) possono essere sottoposte, per ragioni di
carattere economico, familiare o sociale, dalla legge del luogo ove si trovano.
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116. Ipotesi di rinvio meno frequenti, e quindi di importanza pratica pit marginale, potranno
inoltre verificarsi nei rapporti con paesi i cui sistemi di conflitto, pur avvalendosi in materia successoria
di criteri di collegamento apparentemente simili o addirittura identici a quello della residenza abituale
del de cujus impiegato dall’art. 21, quali i criteri della residenza o del domicilio dell’interessato, inter-
pretino tuttavia tali nozioni in un senso diverso dal significato attribuito alla prima dal regolamento,
come in particolare avviene con la nozione di domicile utilizzata dal diritto inglese e, seppure con ulte-
riori eventuali discrepanze, da altri paesi di common law. E” in effetti ben possibile che dal punto di vista
di questi sistemi di conflitto si debba a volte giungere alla conclusione che il defunto fosse residente o
domiciliato al momento della morte in un paese differente da quello nel quale egli dovrebbe essere con-
siderato avere avuto la residenza abituale alla stregua della nozione che ne é accolta dal regolamento®’.

5. Il modello di rinvio adottato dal regolamento

117. Il problema principale che occorrera risolvere riguardo all’interpretazione dell’art. 34 con-
sistera senza alcun dubbio nel determinare se il modello di rinvio da esso adottato & quello del rinvio
«semplice» o «parziale» (single o partial renvoi nella terminologia inglese internazionalmente diffusa)
o quello del rinvio «doppio» o «totale» 0 «integrale» (double o total renvoi), dato che la disposizione
omette di fornire esplicite indicazioni in merito e lascia pertanto aperte, forse intenzionalmente, entram-
be le possibilita interpretative®?. Com’e noto, il primo modello comporta la mera presa in considerazio-
ne, al fine di verificare se ci si trovi 0 meno in presenza di un rinvio, delle sole norme di collegamento
della legge straniera, mentre il secondo modello richiede allo stesso fine una ricostruzione completa del
contenuto del suo sistema di conflitto, comprensiva, in particolare, dell’esame della posizione che la leg-
ge in questione assume a sua volta in ordine al rinvio®®: occorre dunque valutare compiutamente la sua
reazione all’iniziale designazione di cui ¢ fatta oggetto dalla regola di conflitto del foro ed eventualmen-
te, in caso di rinvio «altrove» o ad aliud jus (transmission, renvoi au second degré, Weiterverweisung),
anche quelle relative ai successivi richiami dei quali possa essere destinataria da parte di altre leggi che
vengano ad essere implicate nel circuito dei riferimenti in tal modo innescato®™.

118. 1l rinvio semplice costituisce il modello storicamente piu antico, essendosi, tra I’altro, for-
mato per via di elaborazione giurisprudenziale in un’epoca in cui, a causa della novita del problema, la
massima parte delle legislazioni, al contrario di quanto avviene attualmente, non stabiliva in proposito

367 Cfr. la breve analisi di queste discordanze fatta da K. Scruric, «Das internationale Erbrecht wird europaisch - Bemer-
kungen zur kommenden Europaischen Verordnung», in Festschrift fiir Ulrich Spellenberg zum 70. Geburtstag, Miinchen, 2010,
p. 348s.

368 per il riconoscimento della compatibilita di entrambe le opzioni con il tenore letterale della disposizione v. anche D.
SorLomoN, «Die Renaissance des Renvoi im Europdischen Internationalen Privatrecht», in Liber Amicorum Klaus Schurig,
Miinchen, 2012, pp. 241 s., 253.

369 | ’uso delle espressioni rinvio «parziale» o «totale» serve appunto ad indicare il grado di rispettiva completezza dell’e-
same del contenuto del sistema straniero di diritto internazionale privato in ciascuna delle due ipotesi. L’espressione rinvio
«doppio», in contrapposizione a rinvio «semplice», costituisce invece un modo figurato di descrivere il fatto che, se si accetta di
ricostruire compiutamente il punto di vista del sistema di conflitto straniero, ¢ possibile essere condotti a constatare di trovarsi
di fronte a due rinvii, di cui il primo & quello eventualmente rivolto dalla legge straniera alla legge del foro che I’aveva origi-
nariamente richiamata ed il secondo & quello indirizzato in risposta dalla stessa legge del foro alla legge straniera e del quale
quest’ultima puo a sua volta decidere di tener conto al fine di stabilire la sua posizione definitiva.

870 Soprattutto in una variante del rinvio altrove come quella accolta dall’art. 34, il cui par. 1, lett. b), prescrive di determi-
nare se esso venga 0 meno «accettato», occorrera altresi ripetere la medesima operazione riguardo a ciascuna delle ulteriori leg-
gi di paesi terzi eventualmente coinvolte nella catena dei riferimenti. Nella pratica il rischio che I’esigenza di compiere questo
insieme di accertamenti renda 1’individuazione della legge finalmente applicabile eccessivamente complessa ¢ fortunatamente
piuttosto remoto, come del resto dimostra I’esperienza ormai secolare degli ordinamenti che ammettono il rinvio, anche di tipo
integrale; i casi di successioni che presentino connessioni con una pluralita di paesi non membri i cui sistemi di conflitto adotti-
no al riguardo criteri di collegamento tutti reciprocamente divergenti sono infatti evidentemente molto rari. La stessa eventuali-
ta del rinvio altrove é statisticamente assai meno frequente di quella del rinvio rivolto immediatamente alla legge del foro dalla
legge straniera da essa inizialmente richiamata. Per un’ampia analisi, condotta sia dal punto di vista del funzionamento tecnico,
sia sul piano della politica legislativa, dei due modelli di rinvio indicati nel testo v. A. Davi, «Le renvoi en droit international
privé contemporain», Recueil des cours, vol. 352 (2010), specialmente pp. 146 ss., 170 ss., 208 ss.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2013), Vol. 5, N° 2, pp. 5-139 96
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



ANGELO DAV / ALESSANDRA ZANOBETTI Il nuovo Diritto internazionale privato delle successioni...

nessuna soluzione precisa ed € sicuramente ancor oggi quello maggiormente seguito. Dal punto di vista
pratico esso presenta il rilevante vantaggio di permettere, qualora sia rivolto alla stessa legge del foro
(rinvio «indietro», remission, renvoi au premier degré, Rickverweisung), di sostituire I’applicazione
delle sue norme materiali a quella delle norme materiali della legge straniera originariamente designata,
evitando cosi di dovere affrontare le difficolta spesso legate all’accertamento del contenuto e all’inter-
pretazione della medesima. E’ principalmente questa la ragione che spiega il successo incontrato dal
modello del single renvoi nella giurisprudenza di molti paesi a partire dalla fine del XIX secolo®™.

Ad una siffatta maniera di concepire il rinvio pu0 tuttavia fondatamente opporsi I’obiezione che,
rifiutando di procedere ad una compiuta verifica della posizione effettiva del sistema di conflitto della
legge straniera, essa corre deliberatamente il rischio di travisarne le intenzioni attribuendole una volonta
di rinviare in realta inesistente. E’ infatti perfettamente possibile che la suddetta legge, pur richiamando
inizialmente la legge del foro, accetti perd a sua volta il rinvio indietro rivoltole simmetricamente dalla
prima e finisca quindi per concordare con la sua decisione di considerare applicabili le proprie dispo-
sizioni materiali interne, esattamente come avrebbe fatto se avesse adottato gia in partenza un identico
criterio di collegamento o, eventualmente, anche un criterio di collegamento diverso ma suscettibile di
condurre nella fattispecie ad un risultato coincidente. Sotto il duplice profilo della razionalita astratta e
della politica legislativa la scelta di «accettare» un simile rinvio, che evidentemente non é che puramen-
te fittizio o immaginario, non si presenta facile da essere spiegata. In effetti, una volta che il legislatore
del foro, avendo debitamente valutato tutti gli elementi rilevanti, sia giunto per suo conto a concludere
che I"applicazione delle norme materiali della legge straniera richiamata costituisce una soluzione pre-
feribile rispetto all’applicazione di quelle della propria, il rovesciamento improvviso di tale conclusione
non puo comprendersi che a condizione di essere giustificato da una reale volonta di coordinamento con
il punto di vista della legge in questione, essendo questo il solo motivo che puo ragionevolmente indurre
a rinunciare a tenere ferma la decisione anteriore. La realizzazione di un siffatto obiettivo richiederebbe
pero precisamente il compimento di quell’indagine volta ad accertare la posizione definitiva della legge
straniera — peraltro nella maggioranza dei casi neanche eccessivamente gravosa da svolgere — che il
modello del rinvio «semplice» non consente invece di effettuare. Il suo accoglimento appare dunque
compatibile unicamente con I’intenzione di servirsene come espediente per raggiungere il fine dell’am-
pliamento dell’ambito di applicazione della lex fori anche a costo di distorcere il volere effettivo della
legge straniera. Ma, se € il suddetto ampliamento il vero obiettivo che si ha in vista, diviene legittimo
chiedersi se non sarebbe ben piu semplice e piu efficace provvedere ad attuarlo direttamente apportando
alla regola di conflitto interna le appropriate modifiche piuttosto che farlo dipendere da un fattore del
tutto estrinseco, oltre che casuale, quale il contenuto del diritto internazionale privato straniero, per di
pit manipolandolo e fraintendendolo ad arte per ottenere lo scopo®.

71 Per I’esame di questi svolgimenti giurisprudenziali, realizzatisi soprattutto in Francia, Germania e Belgio, v. D. AN-
ziLotTI, «La questione del rinvio ed i conflitti fra le disposizioni legislative di diritto internazionale privato», Studi critici di
diritto internazionale privato, Rocca S. Casciano, 1898, p. 217 ss.; H. LEwaLbp, «La théorie du renvoi», Recueil des cours, vol.
29 (1929), p. 539 ss.; A. Davi, «Le renvoi en droit international privé contemporain», ibid., vol. 352 (2010), p., ibid., pp. 47
ss., 150 ss., 170 ss.

372 | ’accoglimento del single renvoi non puo pit al giorno d’oggi essere giustificato neppure con il vecchio argomento
rappresentato dalla pretesa esigenza di interrompere il circolo vizioso che verrebbe altrimenti creato dal gioco dei riferimenti
reciproci tra la norma di conflitto della legge straniera richiamata e quella dell’ordinamento del foro che aveva inizialmente
designato quest’ultima. Tale argomento era stato opposto con qualche successo gia negli ultimi anni del XIX secolo ai soste-
nitori della concezione puramente «logica» del rinvio allora prevalente e che si basava sulla supposta inseparabilita — la quale
sarebbe a sua volta dipesa da ragioni egualmente di carattere logico — delle norme materiali e di quelle di diritto internazionale
privato contenute nella legge straniera ed era altresi favorita dall’assenza nella quasi totalita delle legislazioni dell’epoca di
specifiche disposizioni concernenti il rinvio. Oggigiorno pressoché tutti i sistemi nazionali di conflitto e tutti gli strumenti di
diritto internazionale privato uniforme assumono invece una precisa posizione al riguardo, cosicché il rinvio non € pit un pro-
blema di carattere logico o teorico ma una semplice questione di diritto positivo di ciascun ordinamento. Di conseguenza, ogni
legislatore sa di poter contare sull’esistenza di punti di riferimento ragionevolmente sicuri nei diversi sistemi di conflitto stra-
nieri con i quali quello del foro pud trovarsi ad interagire e non ha quindi che da decidere, in piena autonomia e conoscenza di
causa, in quale modo intende provvedere a regolare dal proprio punto di vista i rapporti reciproci. Le tre situazioni che possono
presentarsi in concreto consistono nel rifiuto dell’ordinamento straniero di prendere in considerazione il rinvio o nell’adozione
da parte del medesimo di un modello di rinvio semplice o di un modello di rinvio integrale e rispetto ad ognuna di esse il legi-
slatore del foro ¢ perfettamente libero di scegliere la soluzione che ritiene opportuna. 1l circolo vizioso di cui parlava la vecchia
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Applicato al rinvio altrove, il modello del single renvoi si rivela d’altronde almeno altrettanto
inefficiente, dal momento che, come si vedra meglio piu avanti, I’impossibilita che, in molti casi esso
determina di ricostruire esattamente le posizioni effettive delle leggi straniere implicate impedisce di
conseguire I’'uniformita internazionale di regolamentazione — sola finalita ragionevolmente attribuibile
alla presa in considerazione di questa ipotesi di rinvio — che, qualora dette posizioni fossero tenute in
linea di conto, potrebbe invece essere senza eccessivo sforzo realizzata®.

119. Il rinvio di tipo «integrale» o total renvoi ha origini piu recenti, essendo stato introdotto,
sotto il nome di foreign court theory, da alcune famose decisioni inglesi emesse, proprio relativamente
alla materia delle successioni, nel periodo compreso tra le due guerre mondiali, quando ormai in diversi
paesi la legislazione o la giurisprudenza avevano elaborato riguardo al rinvio soluzioni nazionali diffe-
renziate e sufficientemente precise da potere rappresentare per gli operatori giuridici stranieri un punto
di riferimento dotato di una sufficiente misura di attendibilita®™.

Nella sua applicazione al rinvio indietro, la differenza con il modello del single renvoi consiste
nel fatto che, accettando di ricostruire il reale punto di vista della legge straniera, esso permette di rag-
giungere un coordinamento effettivo sia nei rapporti con gli ordinamenti che, non accogliendo a loro volta
il rinvio, richiamano in maniera definitiva ed incondizionata la lex fori, sia nei rapporti con quelli che vi-
ceversa lo ammettono in forma «semplice» e, di conseguenza, pur avendo designato inizialmente la stessa
legge del foro, tengono perd poi conto della sua norma di conflitto giungendo in definitiva a ritenere
applicabili le proprie norme materiali interne®®. 1l single renvoi consente invece di ottenere I’'uniformita
della disciplina soltanto nei confronti delle leggi straniere che non ammettono affatto il rinvio e per di piu,
poiché rifiuta di verificare la loro posizione reale, anche quando perviene a tale risultato non lo fa che in
modo puramente fortuito. In effetti, nei rapporti tra due leggi che si richiamano inizialmente a vicenda e
possibile ripristinare una situazione di concordia attraverso il rinvio unicamente a condizione che anche
nei suoi riguardi le leggi in questione adottino due atteggiamenti contrari: occorre, in particolare, che una
delle due lo accetti (in una qualsiasi forma) mentre I’altra lo respinga oppure che una lo ammetta in forma
semplice e I’altra in forma integrale®®. E” dunque solo quando entrambe le leggi implicate accolgono il

dottrina & dunque in realta inesistente, come del resto € stato ormai da tempo ampiamente riconosciuto: v in proposito, per tutti,
P. FRANCESCAKIS, La théorie du renvoi et les conflits de systémes en droit international privé, Paris, 1958, p. 99 ss.; P.A. REi-
cHART, Der Renvoi im schweizerischen IPR, Zirich, 1996, p. 29; B. Aupit, Droit international privé, 32 ed., Paris 2000, p. 189;
A. Davi, «Le renvoi en droit international privé contemporain», Recueil des cours, vol. 352 (2010), pp. 79 ss., 172 ss. D’altro
canto, anche coloro che ne ammettevano I’esistenza, non hanno mai spiegato convincentemente per quale motivo il modo «piu
logico» 0 comunque piu giusto di interromperlo avrebbe dovuto necessariamente consistere nell’accettare di fare applicazione
della legge materiale del foro che in origine non intendeva applicarsi, anziché perseverare nell’iniziale designazione della leg-
ge straniera: v. per questo rilievo, gia nella dottrina anteriore alla seconda guerra mondiale, J. Maury, «Regles générales des
conflits de lois», Recueil des cours, vol. 57 (1936), p. 535; E.N. GriswoLp, «Renvoi Revisited», Harvard Law Review, 1938, p.
1177, e Ip., «In Reply to Mr. Cowan’s Views on Renvoi», Univ. of Pennsylvania Law Review, 1939, p. 258 ss.

373 V. in proposito infra, par. 120, ed in particolare gli esempi fatti alla nota 381.

374 Sj tratta precisamente delle decisioni rese, rispettivamente il 21 maggio 1926 ed il 14 novembre 1929, nei casi In Re
Annesley, 1 Ch. (1926), p. 692 ss., e In Re Ross, 1 Ch. (1930), p. 377 ss., la prima delle quali concerneva la successione di una
cittadina inglese che aveva avuto il suo ultimo domicilio in Francia, dove la giurisprudenza era ormai stabilmente orientata ad
ammettere il rinvio in forma «semplice», mentre la seconda riguardava la successione di una testatrice ugualmente inglese ma
il cui ultimo domicilio si trovava in Italia, dove viceversa la giurisprudenza aveva una posizione nettamente contraria al rinvio.
Tali due decisioni si richiamavano al precedente molto piu antico rappresentato dal caso Collier c. Rivaz, 2, Curteis, (1841), p.
855 ss., nel quale il giudice Sir Herbert Jenner aveva enunciato per la prima volta il principio che si trova a base della foreign
court theory secondo cui, quando il giudice inglese & chiamato ad applicare il diritto di un paese straniero, egli deve giudicare
esattamente come farebbe il giudice del paese in questione («the Court sitting here... must consider itself sitting in Belgium
under the particolar circumstances of the case»), senza allora naturalmente poter immaginare le implicazioni che a quasi un
secolo di distanza avrebbero potuto esserne tratte.

375 In base a questo schema di ragionamento la prima delle due decisioni ricordate alla nota precedente applico quindi il
diritto francese, in considerazione del fatto che un giudice di quel paese avrebbe accettato il rinvio rivolto alla sua legge, in
quanto lex domicilii, dal diritto inglese che la legge francese richiamava a sua volta perché dal suo punto di vista il domicilio
della defunta si trovava in Inghilterra, mentre nella seconda decisione il Tribunale inglese si arresto all’applicazione della sua
legge interna perché la giurisprudenza italiana non accettava il rinvio.

376 Come gia spiegava E. M. MEenErs, «La question du renvoi», Bulletin de I’ Institut jurid. int., vol. XXXVI111, 1938, p. 220,
infatti «(l)es deux contradictions...se contrebalancent mutuellement».
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rinvio di tipo integrale che questo non ¢ piu in grado di svolgere utilmente la sua funzione di coordina-
mento®””. Si tratta peraltro di una eventualita resa attualmente rara nella pratica dalla grande disparita
delle regolamentazioni adottate in proposito dai diversi sistemi, come del resto ¢ attestato dalla pressoché
completa assenza in tutti i paesi di precedenti giurisprudenziali noti nei quali essa si sia realizzata®.

Qualora una simile ipotesi si presenti, il solo modo appropriato di farvi fronte dovrebbe comun-
que consistere, nell’ottica dei sistemi che utilizzano il suddetto modello di rinvio, nel rimanere fedeli
all’originaria designazione delle norme materiali della legge straniera. Tale soluzione € da ritenere im-
plicita nella logica di funzionamento del tipo di rinvio in esame, che si prefigge come unico obiettivo
la ricerca di un migliore coordinamento sul piano internazionale e subordina quindi la rinuncia a tenere
ferma la scelta operata all’inizio dalla regola di conflitto interna di sottoporre la disciplina della fatti-
specie alle disposizioni materiali della legge straniera all’accertamento del fatto che la legge richiamata
considera viceversa applicabili quelle della lex fori. Ne deriva che, se la certezza della sussistenza della
condizione richiesta non puo essere acquisita, o perché I’ordinamento straniero interessato accoglie il
rinvio di tipo semplice e pertanto concorda con I’ordinamento del foro in merito all’applicabilita delle
proprie norme materiali o perché segue a sua volta il rinvio di tipo integrale e, di conseguenza, fa dipen-
dere la sua posizione definitiva dalla decisione presa al riguardo dallo stesso ordinamento del foro, non
vi ¢ piu alcuna ragione che giustifichi ’abbandono della scelta iniziale®".

120. Anche quando il rinvio sia rivolto alla legge di uno Stato terzo anziché a quella del paese
del foro, la sua efficacia come mezzo di coordinamento ¢ naturalmente condizionata all’esattezza della

77 In materia successoria una situazione del genere indicato potrebbe, ad esempio, venire a crearsi, sussistendone le condi-
zioni, nei rapporti tra il diritto svizzero e quello della Louisiana. L’art. 91, alinea 1, della legge di diritto internazionale privato
svizzera sottopone infatti, come gia si € visto (cfr, supra, nota 365), la successione di una persona che aveva il suo domicilio
in un paese straniero alla legge designata dalle regole di conflitto del paese in questione, mentre 1’art. 3534 del cod. civ. della
Louisiana dichiara applicabile alla successione relativa ai beni immobili situati all’estero la legge che applicherebbero i tribu-
nali dello Stato in cui tali beni si trovano. Di conseguenza, la successione negli immobili localizzati in Svizzera i quali siano
appartenuti ad un de cujus che era domiciliato in Louisiana dovrebbe essere regolata in base al diritto del primo paese dalla
legge designata dalle disposizioni di conflitto del secondo e viceversa.

378 Una delle ragioni principali che rendono poco probabile il verificarsi di questa eventualita ¢ data dal fatto che il modello
del rinvio integrale é attualmente impiegato, anche se soltanto in alcune materie, soprattutto dai paesi di common law, i quali
tuttavia, in linea di massima, accolgono gia in partenza soluzioni di conflitto identiche o simili in quasi tutti i settori del diritto
internazionale privato, cosicché nei loro rapporti interni il problema del rinvio ha difficilmente occasione di sorgere. Una se-
conda ragione consiste poi nell’esistenza di sistemi di conflitto che adottano —eventualmente con eccezioni — il rinvio di tipo
semplice quando esso ¢ rivolto alla legge del foro e il rinvio di tipo integrale quando & effettuato alla legge di uno Stato terzo:
tra di questi, in particolare, il sistema svizzero, benché soltanto in ipotesi specifiche (artt. 14, alinea 2, 37, alinea 1, 91, alinea
1, e, in base all’interpretazione maggioritaria, 119, alinea 3, della legge di diritto internazionale privato), e, secondo I’opinione
prevalente della dottrina e della giurisprudenza, quello tedesco (art. 4 EGBGB); ad avviso di A. Bonowm, «La loi applicable aux
successions dans le nouveau droit international privé italien et ses implications dans les relations italo-suisses», Rev. suisse de
droit int. et de droit européen, 1996, p. 485 ss., nel medesimo senso sarebbe altresi interpretabile I’art. 13, primo comma, lett.
a) e b), della legge di diritto internazionale privato italiana; in realta il tenore letterale della disposizione non sembra autorizzare
simili distinzioni e non mancano anzi elementi che inducono piuttosto a pensare che essa accolga unicamente il rinvio di tipo
integrale: cfr. al riguardo A. Davi, «Le renvoi en droit international privé contemporain», Recueil des cours, vol. 352 (2010), p.
163 ss., con ulteriori riferimenti di dottrina. Altri sistemi utilizzano invece, in un pit 0 meno ampio numero di ipotesi, il solo
rinvio semplice 0 non ammettono affatto il rinvio. Va poi aggiunto che anche gli ordinamenti che adottano un uguale modello
di rinvio non se ne servono sempre nelle stesse materie o negli stessi casi.

379 La conformita della soluzione indicata alla logica del rinvio di tipo integrale trova conferma, ad esempio, nell’accogli-
mento che ne ¢ fatto dall’art. 18 del cod. civ. portoghese del 1966, che ¢ la pit antica disposizione legislativa di un paese euro-
peo continentale che abbia esplicitamente adottato questo modello di rinvio. Secondo la suddetta disposizione, il rinvio indietro
effettuato al diritto portoghese dal diritto straniero inizialmente richiamato deve essere accettato unicamente quando sia rivolto
alle sue sole norme di diritto «interno» o materiale (o direito interno portugués) ed escluda quindi la presa in considerazione
delle sue regole di conflitto da parte del diritto straniero rinviante: v. sull’interpretazione della disposizione J. BAPTISTA MACHA-
po, LigBes de direito internacional privado, Almedina, Coimbra, 1974, p. 201 ss.; A. FERRER CORREIA, 4 codifica¢do do direito
internacional privado. Alguns problemas, Coimbra, 1979, p. 208 ss. Un esempio contrario di adozione ugualmente espressa del
modello del rinvio semplice ¢ fornito dall’art. 5 della legge austriaca di diritto internazionale privato del 1978, il quale stabilisce
che il rinvio indietro fatto al diritto austriaco deve sempre considerarsi come operato alle sue norme materiali (6sterreichische
Sachnormen) e specifica anzi ad abundantiam che come tali devono intendersi le «norme giuridiche ad esclusione delle norme
di collegamento» (Rechtsnormen mit Ausnahme der Verweisungsnormen), anche quando la posizione dell’ordinamento stranie-
ro da cui proviene il rinvio sarebbe in realta diversa.
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ricostruzione delle posizioni effettive dei sistemi di conflitto stranieri interessati. Tra le due ipotesi esiste
peraltro la significativa differenza data dalla considerazione che nella prima I’opzione di politica legi-
slativa consistente nell’utilizzare il rinvio come espediente per ampliare I’ambito di applicazione della
lex fori a spese di quello accordato al diritto straniero & assente, non essendo quest’ultima direttamente
coinvolta, almeno in origine ed ordinariamente, nel circuito dei riferimenti*. Appare dunque evidente
che il rinvio di tipo integrale costituisce I’unico modello di rinvio il cui impiego possa essere ritenuto
coerente con la sola funzione che il rinvio puo essere chiamato ad esercitare nell’ipotesi in esame, vale
a dire la ricerca del coordinamento tra sistemi. Il rinvio di tipo semplice, recidendo arbitrariamente i
legami che all’interno degli ordinamenti stranieri uniscono indissolubilmente le norme di collegamen-
to alle rispettive disposizioni relative al rinvio e concorrono in modo decisivo a definire il senso ¢ la
portata dei riferimenti che quegli ordinamenti operano ad ordinamenti diversi, crea infatti elevati mar-
gini di rischio di travisamenti delle loro intenzioni effettive, i quali possono, in particolare, concretarsi
nell’attribuzione ai medesimi di una volonta di rinviare, o di respingere i rinvii di cui sono destinatari,
che & in realta inesistente. Ne discende la possibilita di frequenti distorsioni nel funzionamento del
meccanismo del rinvio come strumento di coordinamento suscettibili di impedire di sfruttarne appieno
le potenzialita applicative o di condurre a farne false applicazioni®. 1l rinvio integrale, permettendo di
ricostruire fedelmente in tutte le circostanze il contenuto dei sistemi di conflitto stranieri, mette invece
I’ordinamento del foro nella condizione di raggiungere con le loro posizioni un coordinamento reale e
comungue, anche nell’eventualita in cui esse si rivelassero discordanti, di adottare al riguardo con pie-
nezza di informazione la soluzione che reputa piu appropriata®®.

Si spiega quindi che alcuni sistemi, pur accogliendo rispetto al rinvio indietro, in via generale
o soltanto in settori specifici, il modello del single renvoi, facciano sempre ricorso al rinvio di tipo inte-

380 La possibilita che un rinvio diretto inizialmente alla legge di uno Stato terzo finisca per sfociare, dopo una catena piti o
meno lunga di richiami successivi, in un riferimento alla lex fori non pud naturalmente essere esclusa. Si tratta tuttavia di una
eventualita notevolmente rara e, per di piu, imprevedibile. Ad ogni modo € certo che essa non puo essere razionalmente assunta
a base della scelta del modello di rinvio da adottare anche nei casi, molto pit numerosi, in cui non si verifica.

%L Ad esempio, se in un paese il cui sistema di diritto internazionale privato adotta in materia successoria il criterio di
collegamento della cittadinanza, come avviene attualmente in buona parte dei paesi europei, quali I’ Austria o I’Italia, si dovesse
decidere della successione mobiliare di un cittadino danese domiciliato in Germania si constaterebbe che la legge danese, desi-
gnata dalla regola di conflitto interna, rinvierebbe alla legge tedesca del domicilio, la quale pero considererebbe applicabile, in
prima battuta, la legge nazionale danese (art. 25 EGBGB). Se ci si limitasse all’esame delle sole norme di collegamento dei due
paesi interessati, occorrerebbe quindi concludere di trovarsi in presenza di un rinvio non accettato. In realta il diritto tedesco
accoglie il rinvio indietro secondo il modello del single renvoi (art. 4 EGBGB), mentre il diritto danese non lo ammette affatto.
Nell’esempio fatto esisterebbe dunque un accordo tra le due leggi sull’applicabilita delle norme materiali della legge tedesca, la
cui esistenza non potrehbe tuttavia essere rilevata che a condizione di addentrarsi in una ricostruzione completa delle posizioni
effettive dei rispettivi sistemi di conflitto. D’altra parte, se nello stesso esempio alla Danimarca si sostituisse la Francia, che sot-
topone parimenti la successione mobiliare alla legge del domicilio ma, al pari della Germania e a differenza dalla Danimarca,
accetta il rinvio indietro in forma semplice, il rinvio al diritto tedesco sarebbe solo apparente e non corrisponderebbe alla volon-
ta effettiva del diritto francese, nonostante che la Germania, rifiutando di ricostruirla esattamente, continuerebbe ugualmente ad
«accettarlo». Ciascuno dei due paesi finirebbe pertanto per applicare le proprie disposizioni materiali interne. Fraintendimenti
analoghi potrebbero naturalmente crearsi se si interpretasse I’art. 34 del regolamento nel senso che esso accoglie il rinvio di
tipo semplice: ad esempio, se in un paese membro si dovesse giudicare della successione di un de cujus inglese che risiedeva
abitualmente, possedeva degli immobili ed era altresi domiciliato (dal punto di vista inglese) in un paese extraeuropeo il quale
considera applicabile alla materia successoria la legge nazionale e non ammette il rinvio, come I’Egitto o la Siria, si dovrebbe
essere indotti a ritenere che il rinvio effettuato dalla legge egiziana o siriana, designate dall’art. 21 del regolamento, a quella
inglese non ¢ accettato, dal momento che le regole di conflitto inglesi assoggettano la successione mobiliare alla legge del do-
micilio del defunto e la successione immobiliare alla lex rei sitae; si tratterebbe pero di una conclusione errata perché la legge
inglese, tenendo conto del rinvio ad essa operato dalla legge egiziana o siriana, in realta concorderebbe sull’applicabilita delle
proprie norme materiali. Se invece il de cujus inglese fosse residente e domiciliato (nel senso inglese) in Liechtenstein, il diritto
di tale paese, pur rinviando in partenza alla legge inglese, in quanto legge nazionale dell’interessato, accetterebbe (nella forma
del single renvoi) il rinvio di cui questa lo fa oggetto ma la legge inglese, seguendo, come si € detto, il principio della foreign
court theory, si conformerebbe alla sua posizione.

32 A differenza di quanto fa I’art. 34 del regolamento, certi ordinamenti, tra cui quelli dei paesi di common law, quello
svizzero e quello tedesco, non subordinano I’ammissione del rinvio altrove alla condizione della sua accettazione da parte della
legge del paese terzo alla quale ¢ rivolto, ma preferiscono uniformarsi in ogni caso alla posizione definitiva del sistema di con-
flitto della legge da essi designata inizialmente. La soluzione prescelta dal regolamento ¢ accolta invece, ad esempio, dall’art.
13, primo comma, lett. a), della legge italiana di diritto internazionale privato e dall’art. 17 del cod. civ. portoghese.
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grale in relazione al rinvio rivolto alla legge di uno Stato terzo*:. Ed appare altrettanto significativa la
constatazione del fatto che non pochi dei sistemi che attualmente utilizzano il single renvoi come unico
modello di rinvio escludono addirittura del tutto la presa in considerazione del rinvio altrove®*,

121. Anche I’art. 34 del regolamento dovrebbe essere interpretato nel senso che esso intende ac-
cogliere il modello del rinvio integrale®®. A sostegno di questa interpretazione militano in effetti diversi
argomenti. Anzitutto € lo stesso regolamento che fornisce una chiara indicazione in tale direzione, dal
momento che il considerando 57 contiene la precisazione che il rinvio «dovrebbe essere accettato per
assicurare la coerenza internazionale» ed attribuisce quindi all’uso del suddetto strumento una funzione
di ricerca del coordinamento con i sistemi di conflitto dei paesi terzi, se non di carattere esclusivo, di
certo quanto meno prevalente. Il rinvio di tipo semplice si prefigge, per contro, come principale obiet-
tivo I’ampliamento dell’ambito di applicazione della legge interna, eventualmente anche a scapito di
un coordinamento che sarebbe perfettamente raggiungibile se si accettasse di ricostruire esattamente
I’effettivo punto di vista degli ordinamenti stranieri; inoltre, nei casi in cui consente di pervenire al
secondo risultato, non lo fa che in maniera puramente accidentale. Quest’ultimo viene dunque conside-
rato dai sistemi che impiegano il modello di rinvio in questione tutt’al pitu come un vantaggio di ordine
accessorio, conseguibile condizionalmente nei soli limiti della sua compatibilita con la realizzazione del
fine prioritario. Nel rinvio di tipo integrale il rapporto tra i due obiettivi si presenta invece rovesciato: la
ricerca dell’uniformita internazionale di regolamentazione costituisce il fine preminente ed il risultato
pratico del ritorno all’applicazione della lex fori, per quanto positivamente valutato, non é che un be-
neficio collaterale e secondario, sempre sacrificabile ove ci0 venga reso necessario dal perseguimento
di quel fine. Non dovrebbe dunque esservi dubbio che il rinvio integrale ¢ il modello che corrisponde
meglio all’enunciazione di scopo contenuta nel considerando.

In secondo luogo, I’art. 34, par. 1, prescrive di tenere conto del rinvio sia quando venga rivolto
alla legge di uno Stato terzo che si ritenga a sua volta applicabile e quindi, come si suol dire, «accetti»
la designazione, sia qualora sia diretto alla legge di uno Stato membro. Almeno nella prima ipotesi
I’ammissione del rinvio non puo evidentemente avere che 1’unica finalita della ricerca del coordina-
mento. Di conseguenza, occorrerebbe concepirlo come rinvio di tipo integrale, dato che si € gia visto
che assai spesso un coordinamento effettivo non pud essere ottenuto se non attraverso la completa
valutazione delle interazioni reciproche e delle posizioni definitive dei sistemi di conflitto degli ordi-
namenti stranieri interessati che solamente I’impiego di tale modello di rinvio consente3, Restano i
casi nei quali il rinvio sia indirizzato alla legge di uno Stato membro. Riguardo a questi I’art. 34 non
distingue a seconda che la legge destinataria della designazione sia la stessa legge del paese del foro o
quella di uno Stato membro diverso. Un trattamento unitario delle due situazioni pertanto si impone.
Ne deriva che I’'argomento che viene tradizionalmente addotto a favore dell’utilizzazione del rinvio
effettuato alla lex fori principalmente come strumento di ampliamento della sua sfera di efficacia e

33 Cfr. le indicazioni fornite in proposito supra, nota 378.

34 Tra gli ordinamenti dei paesi membri dell’Unione & questo, ad esempio, il caso di quello spagnolo (art. 12. 2 del cod.
civ.) e di quelli di diversi paesi ex-socialisti dell’Europa centrale e orientale. D’altro canto, anche in Francia, paese che adotta
ugualmente il solo modello del rinvio semplice ed ove per tradizione la giurisprudenza ed una parte consistente della dottrina
tendono ad attribuire preminenza al vantaggio pratico -reale o presunto- offerto dal rinvio di permettere di ampliare la sfera
di applicazione della legge interna sulla funzione di coordinamento che esso puo esercitare, i casi di concreta ammissione del
rinvio altrove sono sempre stati assai rari. In materia di successione immobiliare il recente indirizzo della Cassazione riferito
supra, nota 365, favorevole ad accogliere il rinvio effettuato dalla legge del luogo di situazione degli immobili ereditari solo
a condizione che tale rinvio consenta di ripristinare I’unita di regolamento della successione esclude anzi implicitamente la
possibilita di tenerne conto qualora sia rivolto ad una legge straniera: cfr. al riguardo, anche per la critica del suddetto orien-
tamento, F. BouLANGER, «La limitation de la prise en compte du renvoi dans le réglement d’une succession internationale,
Juris-Classeur pér. (Semaine jur., éd. générale), 2009, p. 29 s.

35 n favore della soluzione opposta, almeno per quanto concerne il rinvio indietro e pur riconoscendo che si tratta di un
problema interpretativo aperto, v. invece D. SoLomoN, «Die Renaissance des Renvoi im Europdischen Internationalen Priva-
trecht», in Liber Amicorum Klaus Schurig, Miinchen, 2012, p. 253; nello stesso senso H. Schack, «Was bleibt vom renvoi?»,
IPRax, 2013, p. 319. Per una posizione piu possibilista v. A. Bonowmr, «II regolamento europeo sulle successioni», Riv. dir. int.
priv. proc., 2013, p. 307.

36 V. in proposito il par. precedente e, in particolare, i diversi esempi fatti alla nota 381.
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che e rappresentato dalla maggiore accessibilita della sua conoscenza e dalla sua maggiore facilita di
interpretazione ed applicazione rispetto a quelle delle leggi straniere perde molta parte del suo peso,
dovendo essere esteso all’insieme delle leggi degli Stati membri ed ai loro rapporti con le leggi dei pa-
esi terzi. In effetti, non é affatto certo che nell’Europa a ventotto I’accertamento dell’esatto contenuto
e la concreta attuazione delle disposizioni materiali delle leggi di tutti i paesi membri siano sempre
necessariamente piu rapidi ed agevoli per il tribunale adito di quanto avverrebbe per le leggi degli Stati
terzi o che comunque simili vantaggi abbiano una portata tale da giustificare un uso del rinvio basato
sul volontario fraintendimento del diritto internazionale privato straniero. E’ del resto significativo che
il suggerimento di sancire in modo esplicito una soluzione del genere che nel corso dei lavori prepa-
ratori del regolamento era stato avanzato dal Max-Planck Institut di Amburgo non sia stato accolto. In
particolare, il Max-Planck-Institut aveva raccomandato di limitarsi a disciplinare nel regolamento la
sola ipotesi del rinvio diretto alla legge di uno Stato membro, adottando espressamente in proposito
il modello del single renvoi, e di lasciare invece al giudice il compito di risolvere in ciascun caso di
specie i problemi riguardanti il rinvio indirizzato alla legge di uno Stato terzo, in considerazione, tra
I’altro, della relativa rarita della loro occorrenza®’. Il mancato accoglimento di questa proposta, unito
alla constatazione del fatto che I’art. 34, non effettuando alcuna distinzione fondata sulla direzione
nella quale é rivolto il rinvio, mostra di volerlo costruire unitariamente, sembra dunque corroborare
I’opinione che esso vada sempre inteso come rinvio integrale. Conseguentemente, il par. 1, lett. a),
della disposizione, che prescrive 1’accettazione del rinvio operato dalle regole di conflitto dei paesi
terzi alla legge di un paese membro, dovrebbe essere interpretato come non escludente la necessita di
verificare che il suddetto rinvio sia reale, vale a dire che provenga da una legge che non accetti a sua
volta il richiamo inizialmente diretto alla medesima dal regolamento.

Un ulteriore elemento di conferma della conclusione raggiunta é poi fornito dalla considera-
zione che I’art. 34 ammette il rinvio anche quando ne derivi la scissione territoriale della disciplina
della successione. Poiché I’obiettivo essenziale al quale mira I’adozione del modello del single renvoi
consiste, in linea generale, nella semplificazione del compito del giudice suscettibile di essere determi-
nata dalla possibilita di sostituire I’applicazione della legge del foro a quella della legge straniera, ma,
d’altra parte, gli inconvenienti creati dalla scissione sono spesso anche piu rilevanti delle difficolta che
I’applicazione della seconda legge ordinariamente comporta®®, appare ragionevole pensare che, se I’ac-
cettazione del rinvio indirizzato alle leggi degli Stati membri non avesse avuto che questo limitato fine,
essa sarebbe stata probabilmente esclusa nei casi in cui provochi un effetto di scissione: e cio tanto piu
che durante i lavori preparatori I’introduzione di una siffatta restrizione all’accoglimento del rinvio non

387 Cfr. MAX-PLANCK-INSTITUT FUR AUSLANDISCHES UND INTERNATIONALES PRIVATRECHT, «Comments on the European Com-
mission’s Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on Jurisdiction, Applicable Law, Recogni-
tion and Enforcement of Decisions and Authentic Instruments in Matters of Successions and the Creation of a European Cer-
tificate of Succession», RabelsZ, 2010, p. 656 ss. L’emendamento suggerito dal Max-Planck-Institut al testo dell’art. 26 della
proposta iniziale della Commissione (corrispondente all’attuale art. 34 del regolamento) era formulato nei seguenti termini:
«Where this Regulation provides for the application of the law of a non-Member State, the rules of private international law of
that State shall apply where they designate, as to matters of succession, the law of any Member State; the law of that Member
State shall apply except for its rules of private international law». Prevedendo I’ammissione del rinvio soltanto in quanto fosse
diretto alla legge di uno Stato membro, tale emendamento accoglieva in sostanza una soluzione esattamente opposta a quella
adottata dalla Convenzione dell’ Aja del 1989 sulla legge applicabile alle successioni a causa di morte, il cui art. 4, come si &
riferito supra, nota 325, ammette invece unicamente il rinvio effettuato alla legge di uno Stato terzo e da essa accettato. La
caratterizzazione del modello di rinvio contemplato dall’emendamento in questione come single renvoi risultava ovviamente
dalla precisazione finale, analoga a quella contenuta nell’art. 5 della legge austriaca di diritto internazionale privato e riportata
supra, nota 379, che la legge dello Stato membro cui € rivolto il rinvio avrebbe sempre dovuto essere applicata «except for
its rules of private international law». A sostegno di questa proposta di modifica I’istituto di ricerca tedesco adduceva, oltre
all’argomento costituito dai vantaggi di ordine pratico offerti dalla possibilita di applicare il diritto materiale di un paese
membro invece di quello dello Stato terzo rinviante, anche I’argomento di carattere politico rappresentato dal rafforzamento
dell’unita e della coesione dell’Unione verso I’esterno che sarebbe derivato dall’accoglimento del rinvio nei termini indicati
(cfr. ibid., p. 660: «a new European concept, which might help to endorse the unity of the European Union»). Per un pit ampio
esame del suddetto emendamento v. A. Davi, «Le renvoi en droit international privé contemporain», Recueil des cours, vol.
352 (2010), p. 351 ss.

388 Sugli inconvenienti provocati dalla scissione territoriale della successione cfr. supra, par. 24.
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aveva mancato di trovare dei sostenitori®®® e che attualmente orientamenti analoghi sono seguiti dalla
giurisprudenza o dalla legislazione in alcuni paesi membri®,

122. Qualora il rinvio effettuato dalla legge di uno Stato terzo inizialmente designata dalle nor-
me di conflitto contenute nel regolamento sia rivolto alla legge di un altro Stato terzo, ’art. 34, par. 1,
lett. b), disciplina esplicitamente la sola ipotesi in cui il suddetto rinvio venga accettato. Sembra quindi
opportuno esaminare brevemente i casi di mancata accettazione del rinvio in questione, la quale puo
evidentemente dipendere o dal fatto che la legge che ne e destinataria considera a sua volta applicabile
la normativa materiale della stessa legge rinviante o dal fatto, peraltro meno frequente, che essa richiama
invece ulteriormente la legge di uno Stato ancora diverso (e che potrebbe anche essere la lex fori). La
soluzione da adottare in tutti questi casi si fonda sempre su un unico principio: poiché I’art. 34 stabilisce
che si deve tenere conto del rinvio soltanto a condizione che la legge cui questo é diretto concordi circa
la propria applicazione, ogniqualvolta tale condizione non sia soddisfatta non rimane che applicare le
norme materiali della legge originariamente designata dal regolamento. Si tratta di una soluzione che
puo ritenersi implicita nella logica del modello del «rinvio altrove accettato» e che, pur non essendo
enunciata espressamente dall’art. 34, puo tuttavia desumersene in base ad un semplice argomentum a
contrariis ed ¢ inoltre spesso sancita dalle disposizioni contenute in leggi interne o in convenzioni inter-
nazionali che accolgono il medesimo modello di rinvio®:.

Nel primo dei due casi sopra indicati, vale a dire quando la legge che riceve il rinvio considera
applicabili le norme materiali della legge rinviante, non sorge dunque nessun particolare problema: dal
momento che la condizione dell’accettazione del rinvio non é realizzata, quest’ultimo non deve essere
seguito®2. Il secondo caso — quello in cui la legge alla quale € indirizzato il rinvio designi a sua volta
una legge diversa — € invece piu complesso, sussistendo la possibilita che non soltanto il nuovo rinvio
venga accettato ma che anche la legge che si trova all’inizio della catena dei riferimenti successivi sia
disponibile a prenderlo in considerazione e finisca quindi per allinearsi sulla posizione comune delle
altre due. Situazioni del genere sono certamente rare. In materia successoria potrebbe perd accadere
che, ad esempio, la legge del paese dell’ultima residenza abituale del de cujus, designata in origine
dall’art. 21 del regolamento, richiami la legge nazionale dell’interessato, la quale, aderendo al principio
della scissione, effettui un rinvio alla legge del luogo di situazione di uno o di taluni immobili ereditari
accettato, per un motivo o per I’altro, dalla stessa e che al riguardo sussista altresi I’accordo della prima

389 Cfr. in proposito, per alcune indicazioni di dottrina, supra, nota 364.

3% Secondo A. Bonowmi, «Successions internationales: conflits de lois et de juridictions», Recueil des cours, vol. 350
(2010), p. 145, e G. KnaraLLAH, «La détermination de la loi applicable a la succession», in Droit européen des successions
internationales (a cura di G. Knamrarran / M. ReviLLARD), Paris, 2013, p. 59, sarebbe stata proprio la preoccupazione di evi-
tare che la frammentazione della disciplina della successione che sia la proposta della Commissione, sia il testo definitivo del
regolamento, si sono sforzati di ridurre al minimo potesse venire reintrodotta in misura assai piu ampia dall’operare del rinvio
a costituire il motivo principale dell’assoluta esclusione di quest’ultimo prevista inizialmente dalla proposta. Sulla tendenza
della giurisprudenza spagnola a respingere il rinvio nei casi in cui la sua ammissione produrrebbe un effetto di scissione e sulla
soluzione, opposta e simmetrica, consistente nell’ammetterlo solo a condizione che esso consenta di ripristinare I’unita della
disciplina di conflitto della successione, accolta dalla giurisprudenza francese e dall’art. 78 del codice di diritto internazionale
privato belga v. supra, nota 365.

31 V. ad esempio I’art. 4, terzo comma, della legge venezuelana di diritto internazionale privato del 1984 («debera apli-
carse el Derecho interno del Estado que declare competente la norma venezolana de conflicto») e I’art. 21, secondo comma,
della Convenzione dell’ Aja del 1996 concernente la competenza, la legge applicabile, il riconoscimento, I’esecuzione e la coo-
perazione in materia di responsabilita genitoriale e di protezione dei minori. Nel diritto portoghese I’accoglimento della stessa
soluzione pud desumersi con chiarezza dall’enunciazione, contenuta nell’art. 16 cod. civ., del principio generale secondo cui,
in assenza di esplicite disposizioni in contrario (e cioé di disposizioni che nel caso di specie ammettano il rinvio), il riferimento
ad un ordinamento giuridico straniero operato dalle regole di conflitto di tale paese determina solo 1’applicazione delle norme
materiali dell’ordinamento in questione.

392 Esiste, tra I’altro, anche la possibilita che sia piuttosto la legge originariamente rinviante ad accettare il rinvio di ritorno
ad essa indirizzato e che quindi manchi non soltanto I’accettazione del rinvio iniziale ma addirittura lo stesso rinvio. E’ facile
constatare che, dal punto di vista della ricerca del coordinamento tra sistemi, in questo caso si produrrebbe comunque un risul-
tato sostanzialmente analogo a quello che si determina quando il rinvio altrove viene invece accettato, dato che tutte le leggi
implicate nel circuito condividerebbero ugualmente la soluzione accolta dal regolamento, che, come si € visto, consisterebbe
appunto nel tenere ferma la designazione delle disposizioni materiali della prima legge.
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legge. Teoricamente si potrebbero perfino concepire sequenze ancora piu lunghe di rinvii nelle quali tut-
te le leggi comprese nella catena finiscano per concordare sull’applicabilita dell’ultima. Simili situazioni
non si distinguono da quella in cui il rinvio & immediatamente accettato dalla prima legge cui € rivolto
che per il maggior numero delle leggi straniere implicate. Di conseguenza, la presa in considerazione di
queste serie di rinvii da parte dell’ordinamento del foro, permettendo di conseguire una misura di uni-
formita internazionale di regolamentazione addirittura piu ampia, corrisponde perfettamente alla ratio
delle disposizioni che, come I’art. 34 del regolamento, adottano il modello del «rinvio altrove accettato».
Si spiega quindi che tale soluzione goda generalmente del favore della dottrina nei paesi i cui sistemi di
conflitto fanno impiego del modello di rinvio in questione®®.

Le opinioni emesse in senso contrario, soprattutto nella dottrina italiana, si basano unicamente
sull’argomento di carattere testuale secondo cui la «chiara» lettera delle disposizioni del suddetto tipo
ammetterebbe soltanto la possibilita di tenere conto del rinvio operato dalla legge designata inizialmen-
te dalla regola di conflitto del foro e non anche di quelli successivi eventualmente effettuati da leggi
diverse®**. In realta una ricostruzione tecnicamente corretta del funzionamento del rinvio in casi del
genere consente di dimostrare facilmente che interpretazioni maggiormente liberali sono tutt’altro che
incompatibili con il tenore letterale di siffatte disposizioni, almeno fintanto che esse utilizzino, come ¢
da ritenere che faccia I’art. 34 del regolamento®, il principio del rinvio «integrale». In effetti, una volta
accettata una concezione del rinvio che esige, ai fini dell’accertamento della sua esistenza, una valuta-
zione completa del contenuto del sistema di conflitto dell’ordinamento rinviante, non si vede come si
possa rifiutare di riconoscere che, quando ci si trovi di fronte ad una sequenza di rinvii il cui punto di
arrivo ¢ rappresentato da una legge che finalmente si consideri applicabile e che ¢ designata unanime-
mente da quelle che la precedono nella catena, tale legge é richiamata dalla prima al pari di quanto lo &
da tutte le altre. Dal punto di vista dell’ordinamento del foro il risultato cui si perviene consiste dunque
precisamente nella constatazione del fatto che la legge che la sua regola di conflitto aveva inizialmente
indicato come applicabile rivolge ad un’altra legge un rinvio — sia pure effettuato per il tramite della pre-
sa in considerazione di uno o piu sistemi di conflitto diversi — che ¢ accettato dalla medesima. Anche in
queste ipotesi I’accoglimento del rinvio sembra pertanto rispondere ad una ragionevole interpretazione
dell’art. 34%%,

Ad uguale conclusione dovrebbe inoltre giungersi, per gli stessi motivi, ove in una sequenza di
tre o piu rinvii tra leggi straniere I’ultima di esse, invece di accettare la designazione di cui & oggetto,
rinvii indietro ad una legge intermedia, sempre che naturalmente la legge in questione accetti di appli-

3% /. in particolare, riguardo all’art. 17 del cod. civ. portoghese, A. FErrer CORREIA, «La doctrine des droits acquis dans un
systéme de régles de conflit bilaterales», in Multitudo Legum Jus Unum. Festschrift fur Wilhelm Wengler, vol. I1, Berlin, 1973,
p. 306; J. BaptistA MacHADO, LigOes de direito internacional privado, Almedina, Coimbra, 1974, p. 198; riguardo all’art. 13
della legge italiana di diritto internazionale privato, N. Boschiero, Appunti sulla riforma del sistema italiano di diritto inter-
nazionale privato, Torino, 1996, p. 184 ss; A. Bonowmi, «La loi applicable aux successions dans le nouveau droit international
privé italien et ses implications dans les relations italo-suisses», Rev. suisse de droit int.et de droit européen, 1996, p. 488 ss.;
T. BaLLARINO, Diritto internazionale privato, 3. ed., Padova, 1999, p. 263; nella dottrina francese che interpreta il sistema di
conflitto di quel paese in senso favorevole all’accoglimento del modello di rinvio in questione, D. HoLLEAUX / J. FoYEr / G. DE
GeourrRE DE La PrRADELLE, Droit international privé, Paris, 1987, pp. 247, 255; H. BarirroL / P. LaGARrDE, Droit international
privé, vol. I, 82 ed., Paris, 1993, p. 502; Y. LeQuETTE, «Renvoi», Répertoire int. Dalloz, 1998, p. 9, n. 57.

394\, ad esempio, con riferimento all’interpretazione dell’art. 13 della legge italiana di diritto internazionale privato, P.
Picong, «La teoria generale del diritto internazionale privato nella legge italiana di riforma della materia», Riv. dir. int., 1996,
p. 311, e Ip., «ll rinvio nel diritto internazionale privato italiano», in Estudos em Homenagem a Professora Doutora Isabel
Magalhdes Collaco, Almedina, Coimbra, 2002, p. 588; F. Pocar, Il nuovo diritto internazionale privato italiano, Milano,
1997, p. 33 s.; F. Moscont / C. CamriLio, Diritto internazionale privato e processuale, vol. I, Parte generale e obbligazioni,
6° ed., Torino, 2013, p. 244 s.; relativamente all” interpretazione dell’art. 17 del cod. civ. portoghese, A.E. voN OVERBECK, «Les
questions générales du droit international privé a la lumiére des codifications et projets récentsy», Recueil des cours, vol. 176
(1982), p. 144.

3% Cfr. il par. precedente.

3% Nello stesso senso, con riferimento al testo provvisorio dell’art. 34 contenuto nella versione finale della proposta di
regolamento concordata informalmente tra le istituzioni nel corso del 2011 (allora numerato come art. 26), v. D. SoLomoN, «Die
Renaissance des Renvoi im Européischen Internationalen Privatrecht», in Liber Amicorum Klaus Schurig, Miinchen, 2012, p.
255, il quale tuttavia manca di distinguere chiaramente le diverse conseguenze cui in situazioni simili & suscettibile di condurre
I’accoglimento rispettivo del modello del single renvoi e di quello del rinvio integrale.
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carsi e che sussista al riguardo anche I’accordo della prima nonché quello delle altre eventuali leggi che
occupano nella catena una posizione anteriore. E’ solo qualora nella serie dei riferimenti successivi si
vengano a creare delle soluzioni di continuita che il meccanismo del «rinvio altrove accettato» cessa di
funzionare ed occorre quindi mantenere ferma I’applicazione delle norme materiali della legge origina-
riamente designata dalla regola di conflitto del foro. Va ancora aggiunto che nel caso di rinvio indietro
«indiretto», vale a dire quando la sequenza dei riferimenti termini con un richiamo operato alla legge
del foro, la logica del rinvio di tipo integrale richiede che I’applicazione delle disposizioni materiali di
quest’ultima in luogo di quelle della legge inizialmente richiamata sia subordinata alla verifica della sua
rispondenza alla comune volonta di tutte le leggi straniere implicate, dal momento che I’obiettivo cui
tende I’accoglimento di tale tipo di rinvio non consiste in un indiscriminato ampliamento dell’ambito
di applicazione del diritto interno ma nella ricerca dell’uniformita internazionale di regolamentazione.

123. L’analisi che si & svolta ha condotto dunque a mettere in evidenza che il modello di rinvio
adottato dal regolamento, correttamente interpretato ed applicato, permette di raggiungere frequente-
mente un’adeguata misura di coordinamento con le posizioni dei sistemi di conflitto stranieri sia nel
rinvio altrove che nel rinvio indietro; ed in particolare, nella prima ipotesi, ogniqualvolta vi sia accordo
tra tutte le leggi degli Stati terzi interessate ma non di rado anche quando I’accordo sussista solo tra alcu-
ne delle medesime®” e, nella seconda, tanto nei rapporti con i paesi che non ammettono affatto il rinvio
quanto nei rapporti con quelli che accolgono il modello del single renvoi. In pratica € quasi soltanto
qualora ci si trovi di fronte ad un rinvio indietro effettuato da una legge che faccia a sua volta impiego
del rinvio di tipo integrale che occorrera rinunciare del tutto al coordinamento delle posizioni rispettive.
Si tratta peraltro, come si € visto, di un’eventualita poco comune®®, Attualmente essa appare suscettibile
di verificarsi pressoché unicamente nelle relazioni con i paesi di common law nei casi di successione
relativa a beni immobili situati in uno Stato membro e facenti parte dell’asse ereditario di un de cujus
che abbia avuto la sua ultima residenza abituale in uno dei paesi in questione*®. Infatti questi ultimi,
essendo seguaci del principio della scissione, sottopongono la successione concernente gli immobili che
si trovano all’estero alla lex rei sitae ed ammettono inoltre il rinvio nella forma della foreign court the-
ory. Poiché, d’altro canto, i suddetti paesi escludono generalmente la competenza dei propri tribunali a
pronunciare sulle successioni aventi ad oggetto immobili localizzati all’estero*® e non subordinano alla
condizione del rispetto delle loro regole di conflitto il riconoscimento delle decisioni giudiziarie stranie-
re, I’assenza di coordinamento con le posizioni dei loro sistemi di diritto internazionale privato é tuttavia
destinata a rimanere quasi sempre priva di conseguenze concrete*. L’interpretazione del modello di

397 Draltronde, in caso di disaccordo tra le leggi straniere implicate, la soluzione accolta dal regolamento, consistente
nell’applicazione delle norme materiali di quella inizialmente designata dalle sue regole di conflitto, coincidera quasi sempre
con la soluzione adottata da almeno una delle leggi in questione, diversamente da quanto avverrebbe molto piu spesso se il
regolamento non ammettesse il rinvio. E’ del resto superfluo sottolineare che, quando i sistemi di conflitto delle leggi straniere
con le quali la successione presenta dei collegamenti hanno posizioni discordi, una situazione di armonia di carattere generale
non puo essere conseguita con nessun mezzo.

3% Cfr. supra, par. 119, ed ivi, in particolare, la nota 379.

399 Sjcuramente molto piul rare saranno le ipotesi nelle quali il sorgere di un problema di rinvio nei rapporti con uno di que-
sti paesi potra essere provocato dalle differenze di significato intercorrenti tra il concetto di domicile utilizzato dai suddetti paesi
come criterio di collegamento in materia di successione mobiliare e la nozione di residenza abituale accolta dal regolamento:
cfr. in proposito supra, par. 116. Nelle relazioni con un paese europeo non appartenente all’Unione e che in materia successoria
adotta a sua volta il modello del rinvio integrale, quale la Svizzera, la possibilita di un rinvio & invece quasi completamente
esclusa, dato che I’art. 91 della sua legge di diritto internazionale privato sottopone I’intera successione al diritto dello Stato di
ultimo domicilio del de cujus e che I’art. 20 della stessa legge definisce il domicilio in termini assai prossimi alla nozione di
residenza abituale impiegata dal regolamento.

400 possono peraltro esistere delle eccezioni. La piu significativa & rappresentata dal diritto inglese che, quando I’asse ere-
ditario si compone sia di beni situati in Gran Bretagna che di beni situati all’estero, ammette la competenza dei propri organi
giurisdizionali a statuire sull’intera successione e quindi anche sulla parte di questa che concerne gli immobili che si trovano
all’estero. Inoltre i giudici di tutti i paesi in questione, pur non potendo intervenire direttamente nelle operazioni relative al re-
golamento della successione né risolvere in via principale le controversie che la riguardano, possono perd naturalmente sempre
conoscere di essa o di alcuni suoi aspetti a titolo di questione preliminare o in altri contesti analoghi.

401 v/, per rilievi in tal senso anche K. Sienr, «Connecting Factors, Party Autonomy and Renvoi», in The External Di-
mension of EC Private International Law in Family and Succession Matters (a cura di A. MALATESTA / S. BArATTI / F. POCAR),
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rinvio adottato dal regolamento come rinvio integrale anziché come single renvoi non produrra quindi
nei rapporti con tali paesi altro inconveniente che quello, reale o presunto, costituito dalla rinuncia a
sfruttare il rinvio quale mero espediente atto determinare I’ampliamento dell’ambito di applicazione
della lex fori. Siffatto inconveniente pud comunque ritenersi ampiamente compensato dal vantaggio
rappresentato dalla possibilita di evitare le difficolta provocate dalla scissione.

XI1. I limiti all’applicazione della legge richiamata
1. L’ordine pubblico

124. L’art. 35 del regolamento contiene una clausola relativa all’ordine pubblico formulata in
termini conformi a quelli divenuti ormai usuali negli atti dell’Unione concernenti il diritto internaziona-
le privato, in base alla quale I’applicazione della legge richiamata puo essere esclusa solo qualora essa
«risulti manifestamente incompatibile con I’ordine pubblico del foro dell’autorita giurisdizionale o di
altra autorita competente che si occupa della successione».

Lo studio di diritto comparato compiuto dal Deutsches Notarinstitut su incarico della Commis-
sione europea aveva evidenziato «la relative rareté, parfois méme I’inexistence» della giurisprudenza in
materia negli Stati membri*?; I’entrata in vigore del regolamento dovrebbe rendere il ricorso all’ordine
pubblico ancora meno frequente di quanto sia avvenuto finora, dato che la tendenziale coincidenza fra
forum e jus che I’atto persegue porta ad una conseguente diminuzione delle ipotesi di richiamo di leggi
straniere. Anche gli Stati membri che adottano attualmente il criterio della cittadinanza sottoporranno
alla legge del paese di ultima residenza abituale le successioni dei cittadini di Stati terzi stabiliti nel loro
territorio, limitando cosi ai soli casi nei quali questi ultimi abbiano usufruito della facolta di effettuare
una professio juris le ipotesi di applicazione di leggi estere che potrebbero prevedere regole di devo-
luzione successoria suscettibili di porsi in contrasto con I’ordine pubblico, soprattutto per il mancato
rispetto dei principi fondamentali della non discriminazione in base al sesso e alla religione*®.

Padova, 2008, p. 266; cfr. inoltre in argomento L. FumacaLLi, «Rinvio e unita della successione nel nuovo diritto internazionale
privato italiano», Riv. dir. int. priv. proc., 1997, p. 829 ss.

402 | "affermazione si basa sui rapporti nazionali che hanno costituito il fondamento dello studio; v. «Etude de droit compa-
ré sur les régles de conflits de juridictions et de conflits de lois relatives aux testaments et successions dans les Etats membres de
I’Union européenne», compiuta dal Deutsches Notarinstitut con la collaborazione di H. Dérner e P. Lagarde, in Les successions
internationales dans I’UE: perspectives pour une harmonisation, Wiirzburg, 2004, p. 89.

403 Come ¢ noto, & specialmente il diritto dei paesi islamici che contiene norme che possono suscitare problemi di compa-
tibilita con i suddetti principi, quali le norme secondo cui un non musulmano non ha diritto di successione dei confronti di un
musulmano, quelle che stabiliscono I’esclusione dalla successione dei figli nati fuori dal matrimonio o quote di eredita diverse
a seconda del sesso degli eredi; v. le disposizioni legislative di alcuni di tali paesi riportate nel volume Le droit musulman de la
famille et des successions a I’épreuve des ordres juridiques occidentaux (a cura di S. ALpeeB ABU-SanLiEH / A. BoNomr), Zurich,
1999, p. 309 ss. L’analisi della giurisprudenza dei diversi Stati membri, che non & particolarmente copiosa, mostra pero che
anche in casi di regimi che presentano aspetti discriminatori I’applicazione della legge straniera non viene del tutto esclusa, ma
riceve invece un’applicazione selettiva che esclude unicamente le disposizioni che risultano gravemente lesive dei diritti delle
persone interessate: v. a questo proposito A.-L. Carvo Caravaca / J. Carrascosa GonzaLiez, Derecho internacional privado,
Madrid, 132 ed., Granada, 2012, vol. I, p. 486, ove questo modo di funzionamento del limite dell’ordine pubblico ¢ definito
come orden publico internacional «parcial». E’ quindi possibile che la legge straniera che non ammette la successione del figlio
nato fuori del matrimonio (che, com’e noto, secondo il diritto islamico non ha alcuna relazione di parentela con il padre) venga
solo parzialmente scartata, ed applicata invece nella parte nella quale non si pone in contrasto con il principio dell’uguaglian-
za dei figli nei rapporti con i genitori, che ¢ da considerarsi fondamentale per lo meno negli ordinamenti dei paesi parti alla
Convenzione europea dei diritti dell’'uomo (come affermato dalla Corte europea dei diritti dell’uomo nella sentenza resa il 13
giugno 1979, Marckx c. Belgio, n. 6833/74). Per quanto riguarda le regole che riservano alle figlie la meta di quanto ricevono
i maschi, previste dal Corano, 4:7 e 4:11, i testi di diritto islamico fanno notare che queste regole, all’epoca in cui vennero
adottate, costituivano un significativo progresso della condizione femminile rispetto a quella prevista da altri ordinamenti e,
in particolare, dal diritto consuetudinario previgente nei paesi arabi, nel quale le donne erano escluse completamente dall’ere-
dita: v. A. Hussam, The Islamic Law of Succession, Riyadh, 2005, p. 24 s.; D.S. Powers, «The Islamic Inheritance System: A
Socio-Historical Approach», in Islamic Family Law (a cura di C. MaLLar / J. Connors), London, 1993, p. 11 ss. Fra le scarse
decisioni che fanno riferimento a questo tipo di regolamentazioni puo citarsi quella pronunciata dal Landgericht Hamburg 12
febbraio 1991, IPRechtssprechung 1991, p. 264 ss., il quale ha ritenuto che la regola di diritto islamico (nella specie, si trattava
del diritto iraniano) che limita la quota dell’eredita paterna da devolversi alle figlie alla meta di quella attribuita ai maschi non
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125. 1l ricorso al limite dell’ordine pubblico costituisce la tecnica fondamentale con la quale
I’ordinamento del foro blocca I’applicazione di norme che violano i diritti fondamentali“; & pero possi-
bile che lo stesso funzionamento di tale limite e la conseguente disapplicazione della norma richiamata
possano concretare una misura discriminatoria quando I’interesse tutelato dai giudici nazionali appare
perseguito in maniera sproporzionata e non giustificata, come anche la Corte europea dei diritti dell’uo-
mo ha avuto modo di affermare*®. Il considerando 58 del regolamento qualifica dunque il ricorso all’or-
dine pubblico come una misura eccezionale e sottolinea che esso non potrebbe comunque giustificare
la disapplicazione della legge di un altro Stato membro «qualora cid avvenisse in violazione della Carta
dei diritti fondamentali dell’Unione europea, in particolare del suo articolo 21 che vieta qualsiasi forma
di discriminazione».

In particolare, il divieto di discriminazione sulla base del sesso e dell’orientamento sessuale
dovrebbe imporre il riconoscimento degli effetti successori delle unioni fra persone dello stesso sesso,
contratte sia in forma di matrimonio, sia in forma di unione civile o di partenariato*®, nonché dei diritti
ereditari spettanti ai figli, anche adottivi, di coppie omosessuali: e cio malgrado le notevoli divergenze

e contraria all’ordine pubblico tedesco, almeno se applicata a persone che aderiscono spontaneamente a quella cultura, perché
il genitore avrebbe comunque potuto differenziare le quote spettanti ai figli mediante disposizione testamentaria anche secondo
il diritto tedesco; sul rapporto fra diritto internazionale privato e rispetto dell’identita culturale v. le osservazioni di carattere
generale di C. CamricLio, «Los conflictos normo-culturales en el ambito familiar», Cuadernos der. transnacional, 2012, 2, p. 4
ss. Anche in molti paesi islamici queste norme sono ormai percepite con un certo sentimento di ingiustizia, al quale pud tuttavia
porsi rimedio mediante il ricorso a donazioni fatte dai genitori nei confronti di figli e figlie, poiché nel diritto islamico non si fa
luogo a collazione; identica soluzione puo essere adottata per rimediare all’incapacita di un non musulmano di succedere ad un
musulmano e alla conseguente esclusione della moglie non musulmana dagli eredi legittimi. E’ quindi possibile che la relativa
scarsita della giurisprudenza in materia nei paesi europei dipenda anche dal fatto che un musulmano, senza violare i precetti
della Sharia’, pud sempre disporre dei suoi beni facendo testamento per la parte disponibile oppure facendo ricorso a donazioni.

404" Sj vedano a questo proposito le osservazioni di J. MEeuseN, «Le droit international privé et le principe de non-discrimi-
nation», Recueil des cours, vol. 353 (2012), spec. p. 137 ss.

405 /. in particolare la sentenza del 3 maggio 2011, Negrepontis-Giannisis c. Grecia, n. 56759/08, nella quale la Corte ha
rilevato al punto 90 che I’applicazione del limite dell’ordine pubblico da parte delle autorita giurisdizionali di uno Stato «ne
doit pas étre faite de maniere arbitraire et disproportionnée» e, nella specie, ha considerato che non costituisse una misura
proporzionata includere nel concetto di ordine pubblico norme di origine religiosa e per di piu risalenti ad epoche lontane, con
conseguente violazione da parte della Grecia dei diritti fondamentali del ricorrente. Dal canto suo, la Corte di giustizia dell’U-
nione europea nella decisione resa il 22 dicembre 2010, I. Sayn-Wittgenstein ¢. Landeshauptmann von Wien, C-208/09, Racc.
2010, p. I-13693, ha indicato al punto 87 che «le circostanze specifiche atte a giustificare un’applicazione del limite dell’ordine
pubblico possono variare da uno Stato membro all’altro e da un’epoca all’altra» e che le autorita nazionali godono di «un certo
margine di discrezionalita» che deve pero essere esercitato «entro i limiti imposti dal Trattato». V. in proposito I’analisi di P.
Kinsch, «Droits de I’lhomme et reconnaissance internationale des situations personnelles et familiales», in La tutela dei diritti
umani e il diritto internazionale, Atti del XVI Convegno della Societa Italiana di diritto internazionale, Catania, 23-24 giugno
2011 (a cura di A. D1 Sterano / R. Sarienza), Napoli, 2012, pp. 221, 232 s.

406 \/, supra, par. 21.Anche in un paese membro, come I’ltalia, nel quale non sono previsti né il matrimonio omosessuale,
né alcuna forma di partenariato registrato, recentemente la Corte costituzionale nella pronuncia n. 138 del 14-15 aprile 2010 (in
GU 21 aprile 2010, n. 16, serie 12 spec.), ha affermato che I’art. 2 della Costituzione italiana — che tutela i diritti fondamentali
dell’individuo nelle formazioni sociali — si applica senza dubbio alla «unione omosessuale, intesa come stabile convivenza fra
due persone dello stesso sesso, cui spetta il diritto fondamentale di vivere liberamente una condizione di coppia, ottenendone
— nei tempi, nei modi e nei limiti stabiliti dalla legge — il riconoscimento giuridico con i connessi diritti e doveri». La Corte
ha osservato che detto riconoscimento non necessariamente deve avvenire in tutti gli Stati con le stesse modalita; ha tuttavia
aggiunto che essa si riserva di intervenire per garantire, in relazione ad ipotesi particolari, il «trattamento omogeneo tra la
condizione della coppia coniugata e quella della coppia omosessuale». L’interpretazione dell’art. 2 della Costituzione italiana
consente pertanto di attribuire alle coppie di persone dello stesso sesso il diritto a un «trattamento omogeneo» che potrebbe
risultare anche piu pregnante del diritto alla protezione familiare che la Corte europea dei diritti dell’'uomo ha riconosciuto
alle coppie omosessuali nella sentenza 14 giugno 2009, Schalk e Kopf ¢. Austria, 30141/04. La Corte di cassazione italiana 15
marzo 2012, n. 4184, Riv. dir. int. priv. proc., 2012, p. 747, nell’affermare la non trascrivibilita in Italia di matrimoni contratti
all’estero da cittadini italiani appartenenti allo stesso sesso ha fondato la propria decisione unicamente sulla «loro inidoneita a
produrre, quali atti di matrimonio appunto, qualsiasi effetto giuridico nell’ordinamento italiano»; ha pero ribadito che i «com-
ponenti della coppia omosessuale (...) quali titolari del diritto alla vita familiare e nell’esercizio del diritto inviolabile di vivere
liberamente una condizione di coppia e del diritto alla tutela giurisdizionale di specifiche situazioni, segnatamente alla tutela di
diritti fondamentali, possono adire i giudici comuni per far valere, in presenza appunto di “specifiche situazioni”, il diritto ad
un trattamento omogeneo a quello assicurato dalla legge alla coppia coniugata». Queste pronunce fanno ritenere che il limite
dell’ordine pubblico non dovrebbe essere considerato opponibile dal giudice italiano alla possibilita di una persona di succede-
re al coniuge o al partner dello stesso sesso.
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sussistenti a questo proposito fra gli ordinamenti degli Stati membri. D’altra parte, come € noto, per
giurisprudenza costante e consolidata gli effetti successori di istituti che, in ragione della loro forte
connotazione discriminatoria, non vengono riconosciuti come tali negli ordinamenti della maggior parte
degli Stati membri — quali, in particolare, i matrimoni poligamici — sono ammessi senza esitazioni, talora
imponendo alcuni adattamenti della pertinente normativa interna*”.

126. Come gia si é detto, la giurisprudenza di numerosi paesi membri si mostra progressiva-
mente incline a ritenere che le norme che prevedono quote di riserva non possiedono carattere di ordine
pubblico*®. Si puod anzi notare una — per ora moderato — tendenza ad un rovesciamento di valutazioni,
che porta a sforzarsi piuttosto di salvaguardare la liberta del testatore di disporre dei propri beni. Tut-
tavia, durante la procedura di adozione del regolamento sono state espresse, in particolare da parte di
alcuni parlamenti nazionali, consistenti preoccupazioni riguardanti la tutela degli eredi necessari. Ne &
derivata la decisione di eliminare dal testo definitivo del regolamento, come gia si ¢ detto, la disposi-
zione originariamente contenuta nella proposta della Commissione secondo cui una legge straniera non
avrebbe potuto essere considerata in contrasto con I’ordine pubblico «per il solo fatto che le modalita da
quella previste in relazione alla legittima differiscono dalle modalita vigenti nel foro»*®. La questione
resta dunque aperta, e vi é chi ritiene che il regolamento si mostri nel complesso favorevole ad una certa
tutela della riserva*®. La comparazione della regolamentazione data all’istituto nei vari ordinamenti che
lo prevedono mette peraltro in evidenza ampie divergenze sia per quanto concerne 1’identificazione delle
categorie di persone protette che I’7ammontare delle quote ad esse assegnate, cosicché occorrerebbe va-
gliare caso per caso la contrarieta all’ordine pubblico dell’esclusione di una particolare classe di benefi-
ciari, valutando, al contempo, se la mancata previsione di una quota di legittima non sia controbilanciata
da altri istituti previsti dalla legge richiamata, quali forme di compensazione o assegnazione di altre
provvidenze di carattere economico**. Inoltre, per quanto riguarda il coniuge superstite, occorrerebbe in

407 Ad esempio, in Spagna la giurisprudenza ammette gli effetti successori del matrimonio poligamico in applicazione della
tesi del c.d. orden publico internacional atenuado (v. A.-L. CaLvo Caravaca / J. Carrascosa GonzaLez, Derecho internacional
privado, Madrid, 132 ed., Granada, 2012, vol. I, p. 488), generalmente accolta anche in Francia. In Italia la Corte di cassazione
(ad es., Cass. civ. 2 marzo 1999, n. 1739) ha seguito invece anche recentemente la vecchia dottrina secondo la quale nella suc-
cessione del figlio del mussulmano poligamo la presa in considerazione delle norme straniere relative al rapporto di filiazione
o al rapporto matrimoniale nell’ordinamento giuridico interno non implica la loro «inserzione» nell’ordinamento giuridico
interno, ma costituisce solo «un elemento del processo di interpretazione della norma straniera sulla successione», per cui il
problema della contrarieta all’ordine pubblico non si porrebbe neanche (cfr. R. Aco, Teoria del diritto internazionale privato,
Padova, 1934, p. 322). In realta, la tesi in questione, come era stato gia dimostrato (A. Davi, L’adozione nel diritto internazio-
nale privato italiano, Milano, 1981, p. 335 s., in nota 98), non ¢ sostenibile sul piano tecnico, sia perché le norme straniere non
costituiscono soltanto un elemento di interpretazione delle norme che regolano la questione principale, ma concorrono anch’es-
se alla complessiva disciplina della fattispecie, sia perché la distinzione puramente meccanica fra le ipotesi in cui una situazione
giuridica debba essere riconosciuta in via principale e quella in cui svolga semplicemente la funzione di premessa di effetti
ulteriori contrasta con la necessita di valutare la contrarieta all’ordine pubblico in ogni singolo caso concreto ed & idonea a
portare a risultati inaccettabili sul piano pratico. Peraltro in alcuni casi I’applicazione della normativa straniera in concorso con
quella della normativa nazionale puo richiedere particolari adattamenti, come nella famosa sentenza della Corte di cassazione
francese del 3 gennaio 1980 relativa al caso Bennedouche, Rev. crit. droit int. privé, 1980, p. 331, riguardante la successione di
un musulmano poligamo, in cui la Corte dovette dividere la quota riservata dal diritto francese al coniuge superstite (pari ad un
terzo dell’eredita) in parti uguali fra le due mogli, che ricevettero quindi ognuna un sesto del totale.

408 Al riguardo gia supra, par. 57.

409 \/, supra, nota 163. Si vedano anche gli auspici relativi alla protezione della riserva mediante il ricorso all’ordine pubbli-
co nei confronti di una legge successoria straniera che non dovesse prevederla che sono contenuti nelle proposte formulate dal
108° congresso dei notai di Francia, nelle quali, preso atto dell’entrata in vigore del regolamento 650/2012, si afferma il carat-
tere essenziale della riserva e la sua natura di ordine pubblico per salvaguardare la sua funzione sociale e, dopo aver premesso
che «il faudrait, pour que la réserve héréditaire puisse étre opposée a I’application d’une loi étrangere, qu’elle soit considérée
comme faisant partie de I’ordre public international», si indica ai notai francesi il criterio generale di condotta consistente nel
cercare di far rispettare la riserva mediante un accordo fra gli eredi, e, nel caso questo si rivelasse impossibile, nell’invitare le
parti a rivolgersi al tribunale competente; v. il testo di tali proposte all’indirizzo: http://2012.congresdesnotaires.fr/l-ouvrage-
du-108eme-congres.

410 Cosi M. GrimaLDI, «Bréves réflexions sur ’ordre public et la réserve héréditaire», Defrénois, 2012, p. 755 s.; I’autore
mette in evidenza come i considerando 38 e 50 (sui quali v. supra, rispettivamente par. 53 e par. 74) possano essere considerati
indici della volonta del regolamento di proteggere tale istituto.

4LV, supra, par. 2.
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ogni caso tenere conto della disciplina del regime matrimoniale, la cui liquidazione a seguito della morte
di uno dei coniugi precede la devoluzione della successione*2.

2. L’applicazione di speciali regimi previsti dalla lex rei sitae

127. Lo stretto legame esistente fra la disciplina della proprieta e dei diritti reali e la regolamen-
tazione delle successioni, sul quale si fonda, come si € visto*?, I’adozione da parte di alcuni sistemi di
conflitto di un regime scissionista e la conseguente sottoposizione della successione concernente i beni
immobili alla lex rei sitae, si trova anche alla base dei regimi speciali cui le legislazioni di alcuni paesi
sottopongono la successione relativa a determinati beni. Nel corso della elaborazione della Convenzione
dell’Aja del 1989 si era pertanto deciso di inserire nel testo dello strumento una disposizione secondo la
quale la legge richiamata per la disciplina della successione non avrebbe dovuto fare ostacolo all’appli-
cazione di norme dello Stato della situazione di immobili, imprese o particolari categorie di beni che li
sottoponessero ad un regime successorio speciale, motivato da considerazioni di carattere economico,
familiare o sociale*.

Anche nel regolamento, in considerazione di identiche preoccupazioni, € stata inserita una dispo-
sizione — I’art. 30 — che, in termini molto simili a quelli utilizzati dalla corrispondente norma della con-
venzione, ammette la prevalenza sulla legge successoria delle speciali disposizioni della legge dello Stato
di situazione di «immobili, imprese o altre categorie particolari di beni» che impongano restrizioni alla
successione concernente tali beni «per ragioni di carattere economico, familiare o sociale» purché, in base
al diritto di tale Stato, esse si applichino indipendentemente dalla legge applicabile alla successione*s.

Occorre sottolineare che I’art. 30 si riferisce alle leggi di qualunque Stato e non unicamente a
quelle degli altri Stati membri e che la sua applicazione rende possibile un’almeno parziale dissociazio-
ne fra forum e jus, motivato essenzialmente dall’esigenza di coordinamento con le posizioni dei sistemi
di conflitto degli altri paesi. Tale esigenza si presenta con altrettanta, se non maggiore, forza con riferi-
mento agli Stati terzi essendo, tra I’altro, funzionale a facilitare il riconoscimento e I’esecuzione delle
decisioni nei paesi di situazione dei beni.

128. A questi speciali regimi appartengono, innanzitutto, normative di origine antica, in alcuni
casi risalenti addirittura all’ Alto Medioevo, che tendono ad evitare che terreni coltivati o addetti a bosco
0 a pascolo vengano parcellizzati a causa della loro divisione fra piu eredi, con la conseguenza che il

412 v/, le argomentazioni svolte supra, par. 22.

413 V. supra, par. 23 s.

414 Gia all’epoca della negoziazione del progetto di convenzione in materia di successioni in seno alle prime sessioni della
Conferenza dell’ Aja numerose delegazioni avevano sollevato preoccupazioni di tal genere; la soluzione individuata all’epoca
avrebbe dovuto consistere in un’indicazione precisa di questi speciali regimi ad opera di ognuno dei governi interessati (V. su-
pra, nota 22). Il diritto tedesco prevede all’art. 3, par. 3, EGBGB una norma simile, avente perd carattere pit generale, ispirata
al rispetto delle «disposizioni speciali» (besondere Vorschriften) della lex rei sitae anche in situazioni regolate da una legge
diversa.

415 La corrispondente norma contenuta nel testo della proposta del 2009 era stata esaminata con particolare attenzione dal
Max-Planck-Institut di Amburgo, che aveva suggerito di modificarla in maniera radicale, modellandola piu sul testo dell’art. 9
del regolamento 593/2008 (Roma I), avente ad oggetto le c.d. norme di applicazione necessaria, che su quello della convenzione
dell’Aja (cfr. MaxX-PLANCK-INSTITUT FUR AUSLANDISCHES UND INTERNATIONALES PRIVATRECHT, «Comments on the European Commis-
sion’s Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on jurisdiction, applicable law, recognition and
enforcement of decisions and authentic instruments in matters of succession and the creation of a European Certificate of Succes-
sion», RabelsZ, 2010, p. 643 ss.). La norma avrebbe dovuto contemplare I’applicazione delle overriding mandatory norms della
lex rei sitae. Tuttavia, la formulazione contenuta nel regolamento Roma I, riguardando norme che dovrebbero essere provviste
di carattere imperativo, non si presta ad essere utilizzata nella materia successoria per tener conto di questi regimi, perché essa
risulterebbe contraddetta dal fatto che alcune delle disposizioni in questione possono essere derogate per testamento. Lo stesso
dibattito si era svolto anche all’epoca dell’adozione della convenzione dell’Aja; il delegato francese P. Lagarde nel corso della
discussione aveva indicato che Belgio, Francia, Germania e Polonia possiedono norme destinate a proteggere imprese artigia-
nali, commerciali o industriali, che possono pero essere derogate da disposizioni testamentarie che ne escludano I’applicazione
e pertanto non possono considerarsi come aventi natura imperativa malgrado il fatto che, in assenza di un’espressa esclusione,
esse siano destinate ad applicarsi anche quando la successione € soggetta ad una legge diversa (CoNFERENCE DE LA HAYE DE DROIT
INTERNATIONAL PRIVE, Actes et documents de la seizieme session (1988), vol. I1, Successions - loi applicable, La Haye, 1990, p. 15).
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loro sfruttamento rischierebbe di diventare poco interessante sul piano economico ed essi vengano con-
seguentemente abbandonati. Si tratta di regimi applicabili a porzioni limitate di territorio, in zone disa-
giate o di clima sfavorevole, come, ad esempio, il regime del «maso chiuso» che continua ad applicarsi
in buona parte dell’ Alto Adige italiano e che prevede che alla morte del proprietario il fondo agricolo
con le sue pertinenze (il «maso») non venga diviso fra i beneficiari dell’eredita ma passi ad un’unica
persona, eventualmente indicata dal de cujus nel testamento oppure individuata d’accordo fra gli eredi
0, in mancanza di accordo, determinata dal giudice fra gli stessi coeredi secondo un ordine di preferenza
che ora é stabilito dalla legge*. Anche altri Stati membri, come ad esempio la Germania e la Francia,
sottopongono a regimi simili i fondi agricoli in alcune parti dei rispettivi territori*’.

Per quanto riguarda, invece, le attivita produttive, indicate genericamente dal regolamento come
«imprese», alcuni paesi prevedono particolari regole successorie volte a favorirne la continuazione, che
potrebbe essere messa in pericolo dopo il decesso dell’imprenditore da contrasti fra coeredi o comunque
dal frazionamento dell’impresa. E’ stata del resto la stessa Commissione europea ad incoraggiare gli
Stati membri ad adottare provvedimenti volti a «facilitare la successione nelle piccole e medie imprese
al fine di assicurare la sopravvivenza delle imprese ed il mantenimento dei posti di lavoro»*®, Si tratta di
regimi che perseguono, dunque, finalita di interesse generale che il regolamento ha inteso salvaguardare.

Alcuni ordinamenti contengono speciali discipline che limitano la categoria dei successibili ai
soli discendenti relativamente a beni di natura particolare — gioielli, arredi, collezioni d’arte o bibliote-
che, o, nei paesi ove sono ancora previsti, titoli nobiliari — affinché rimangano all’interno di una fami-
glia. La Francia prevede casi di successione definita «anomalay, fra cui, ad esempio, 1’ipotesi regolata
dall’art. 747 del code civil, secondo cui alla morte di una persona che non lasci discendenti, i beni che
questa ha ricevuto in donazione da un ascendente e che si trovino ancora nel suo patrimonio ritornano al
donante. Regole specifiche sono poi previste in molti paesi membri per quanto concerne la successione
nei diritti d’autore. Numerosi paesi conoscono inoltre forme di attribuzione preferenziale della piena
proprieta o di altri diritti reali sull’abitazione principale a favore del coniuge o del partner superstite,
con finalita di sostegno economico ¢ specialmente per impedire che persone spesso di eta avanzata ri-
mangano prive di alloggio al momento della morte del compagno**.

129. | regimi suscettibili di essere compresi nel campo di applicazione dell’art. 30 potrebbero
quindi rivelarsi molto numerosi; tuttavia, poiché la disposizione introduce un’eccezione all’applicazio-
ne della legge successoria, essa deve essere in linea generale interpretata, come viene sottolineato nel
considerando 54, «in modo restrittivo per essere compatibile con I’obiettivo generale» del regolamen-
to*. Sara dunque necessario stabilire di volta in volta se le discipline speciali eventualmente previste
dalla legge del luogo di situazione di un bene rivestono 0 meno la particolare natura che € condizione
per la loro prevalenza sulla legge richiamata.

46 |_egge della Provincia di Bolzano 28 novembre 2001, n. 17 (Legge sui masi chiusi). La legge, che ha recentemente
adattato I’antico istituto, & accompagnata da una relazione che mette in rilievo I’opportunita economica di mantenere in vita
questo regime fondato sulla constatazione di fatto che i terreni qualificati come «masi» risultano mediamente pit produttivi di
terreni che si trovano in condizioni geografiche simili ma che sono sottoposti alle regole comuni.

47 In Germania le disposizioni in materia sono contenute nella Hofeordnung del 26 luglio 1976; in Francia la normativa
sulla «attribution préferentielle» si trova negli artt. 831 ss. del code civil; v. per un’applicazione giurisprudenziale di quest’ul-
tima v. il paragrafo successivo.

418 Raccomandazione della Commissione 94/1069/CEE del 7 dicembre 1994 sulla successione nelle piccole e medie
imprese (GUCE L 385 del 31 dicembre 1994, p. 14 ss.), su cui si veda supra, nota 262, nonché il commento di E. Caro, «Le
piccole e medie imprese: cavallo di Troia di un diritto comunitario delle successioni?», Nuova giurisprud. civile comm., 1997,
Il, p. 217 ss.; alla raccomandazione la Commissione ha fatto seguire la Comunicazione 98/C 93/2 relativa alla trasmissione
delle piccole e medie imprese e una ulteriore comunicazione nel 2006.

49 v, ad es., gli artt. 763 ss. e 831-2 e 831-3 code civil francese e I’art. 540 cod. civ. italiano e cfr. in proposito A. DEvaux,
«The European Regulation on Succession of July 2012: A Path Towards the End of the Succession Conflicts of Law in Europe,
or Not?», all’indirizzo http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2230663 (e in corso di pubblicazione in The Inter-
national Lawyer, 2013), secondo cui questi regimi potrebbero essere opponibili alla legge successoria.

420 11 considerando in questione precisa che I’art. 30 non pud comunque avere per effetto di rendere applicabili norme che
prevedono «una quota di legittima maggiore di quella prevista dalla legge applicabile alla successione ai sensi del presente
regolamento».
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Una prima importante affermazione in tal senso é stata fatta dalla Cour de cassation francese
in una controversia riguardante la devoluzione di un’impresa agricola situata in territorio francese fra
coeredi belgi, uno dei quali invocava la c.d. attribution préférentielle che, ai sensi degli agli art. 831 ss.
del code civil, spetta su beni aziendali di qualungue natura al coniuge superstite o ad ogni altro erede
comproprietario che abbia partecipato effettivamente alla gestione dell’impresa durante la vita del dan-
te causa. La controversia ha fornito alla Corte I’occasione di enunciare, come aveva gia fatto la Cour
d’appel di Reims nella sentenza oggetto del ricorso, che «les régles relatives a I’attribution préférentielle
sont, en raison de leur destination économique et sociale, des lois de police de sorte qu’ont vocation
a s’appliquer celles que fixe la loi du lieu de situation de I’immeuble». Va osservato in proposito che,
poiché la questione era comunque sottoposta alla legge francese in applicazione della norma di conflitto
del foro, la Corte non aveva in realta alcuna necessita di qualificare quelle norme come lois de police
per poterle applicare al caso di specie; I’affermazione pare dungue suggerita dalla volonta di prendere
una posizione di carattere «preventivo» in vista dell’entrata in vigore del regolamento; tale impressione
e in effetti confernata dall’impiego nel testo della sentenza dell’espressione «destination économique et
sociale» che riprende esattamente la terminologia utilizzata dall’art. 30

130. L’autorita di uno Stato membro competente ad assumere provvedimenti sulla successione
in un cespite ereditario situato in un diverso Stato la cui legge sottopone quel tipo di beni ad un regime
particolare dovra dunque valutare se tale regime risponde alle condizioni previste dall’art. 30. Si dovra
tenere presente che, come si ¢ detto, la norma persegue una finalita di coordinamento; infatti, qualora
I’autorita di uno Stato membro competente a prendere provvedimenti sulla successione concernente un
bene soggetto, secondo la legge dello Stato in cui si trova, ad un regime speciale, dovesse ritenere che
il suddetto regime non possiede il carattere di imperativita richiesto dall’art. 30, é possibile che la deci-
sione, I’atto pubblico o I’eventuale certificato successorio che essa dovesse emettere non siano poi rico-
nosciuti nello Stato di situazione del bene in quanto valutati come contrari all’ordine pubblico e che, di
conseguenza, ne venga rifiutata I’esecuzione. Questo potrebbe avvenire, in particolare, quando il regime
speciale concerne beni situati in Stati terzi, non vincolati dal regolamento. In casi del genere potrebbe
peraltro rendersi opportuno un rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia al fine di ottenere precisazioni
sulle condizioni di applicazione della norma.

Una guida interpretativa importante puo comunque gia fin d’ora provenire dalla giurisprudenza
della Corte che, a partire dalle sentenze rese nei casi Arblade e Mazzoleni, ha ripetutamente affermato
che le norme di natura imperativa stabilite da uno Stato membro a tutela dell’interesse generale pos-
sono limitare I’applicazione del diritto degli altri Stati membri imposta dal diritto dell’Unione solo nel
rispetto dei criteri della necessita, della proporzionalita e della non discriminazione e, in particolare,
previa verifica della condizione che la normativa straniera non offra gia una protezione equivalente degli
interessi tutelati*2. Occorrerebbe pertanto valutare in ogni ipotesi concreta la compatibilita dell’appli-
cazione della legge successoria con gli obiettivi delle norme poste dalla lex rei sitae, la cui realizza-
zione potrebbe essere assicurata con altrettanta pienezza anche dalla prima. Si potrebbe realizzare in
questo modo una equilibrata coesistenza tra I’esigenza di protezione degli interessi di natura familiare,
economica e sociale posta alla base dell’adozione dei regimi successori speciali e I’opportunita di non
sacrificare in misura non necessaria la normale applicazione della legge competente a disciplinare in
via generale la successione. In questo modo si eviterebbe di dover restringere eccessivamente il numero
delle disposizioni suscettibili di venire ricomprese nella previsione dell’art. 30 del regolamento, come

421 Cass. 10 ottobre 2012, n. 11-18.345, Juris-Classeur pér. (Semaine juridique, éd. générale), 2012, p. 2304, con nota
di L. PERREAU-SAUSSINE, «Les régles relatives aux attributions préférentielles sont des lois de police», che qualifica di «hétéro-
doxe» il ragionamento seguito dalla Corte e si chiede appunto se la decisione non debba essere considerata manifestazione della
volonta di dare anticipate indicazioni sul modo in cui dovra in futuro applicarsi il regolamento.

422 CGUE 23 novembre 1999, J.-C. Arblade e Arblade & Fils SARL, C-369/96 e B. Leloup, S. Leloup e Sofrage SARL,
C-376/96, Racc. 1999, p. 1-8435; CGUE 15 marzo 2001, A. Mazzoleni e Inter Surveillance Assistance SARL, C-165/98, Racc.
2001, p. 1-2189.
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invece potrebbe accadere se fosse loro attribuita una funzione di limite preventivo all’applicazione di
qualungue diritto straniero*.

XI11. La competenza
1. Le norme sulla competenza: considerazioni introduttive

131. Le norme poste nel capo Il del regolamento costituiscono un sistema autonomo ed autosuf-
ficiente che tende ad individuare le autorita di un unico Stato membro come competenti a regolare tutti
gli aspetti della successione, evitando per quanto possibile la coesistenza di fori alternativi. Si ottiene in
guesto modo quella «unité de compétence juridictionelle» che era stata preconizzata come la soluzione
migliore in materia di successioni‘?#, cui il regolamento apporta alcune — peraltro limitate — deroghe,
essenzialmente al fine di facilitare I’esercizio di specifici adempimenti collegati con le diverse fasi della
devoluzione e trasmissione della successione o per 1’assunzione di particolari provvedimenti. Al fine di
favorire il conseguimento del parallelismo fra competenza giurisdizionale e legge applicabile, il sistema
si impernia sull’adozione del criterio di competenza generale dell’ultima residenza abituale della perso-
na della cui eredita si tratta, accompagnato dalla possibilita di spostamento della competenza a favore
del giudice dello Stato membro la cui legge sia stata eventualmente oggetto di professio juris*®. Il ca-
rattere erga omnes di queste disposizioni, che sostituiscono interamente le norme nazionali, le quali non
conservano neppure il ruolo residuale che é stato loro mantenuto in altri atti dell’Unione, ha dettato per
le ipotesi in cui il de cujus non avesse I’ultima residenza abituale in uno degli Stati membri I’adozione
di criteri ulteriori di competenza c.d. sussidiaria e la previsione di un forum necessitatis**.

423 Una definizione delle norme di applicazione necessaria sufficientemente aperta pud consentire, in effetti, la verifica
della compatibilita del contenuto della legge richiamata con i loro obiettivi e permettere di includervi un ampio numero di
disposizioni, favorendo cosi la protezione degli interessi che esse hanno la funzione di tutelare, mentre si rischia di doverne
restringere I’ambito in maniera eccessiva se le norme in questione sono intese come un limite preventivo al normale riferimen-
to internazionalprivatistico agli ordinamenti stranieri: v. in proposito A. Davi, «La Rivista e gli studi di diritto internazionale
privato in Italia nel dopoguerra», Riv. dir. int., 2007, p. 36 ss.

44 V. DeuTscHEs NoTariNsTITUT, «Etude de droit comparé sur les régles de conflits de juridictions et de conflits de lois re-
latives aux testaments et successions dans les Etats membres de I’Union européenne», in Les successions internationales dans
I’UE: perspectives pour une harmonisation, Wirzburg, 2004, p. 44. L’interesse ad accentrare tutte le questioni riguardanti una
medesima successione innanzi alle autorita di un unico paese era gia stata posta in luce da G. Droz, «Orientation des études re-
latives a certains problémes du droit des successions, Document préliminaire de mai 1968 a I’intention de la Onziéme session»,
in CoNFERENCE DE LA HAYE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE, Actes et documents de la Douziéme session (1972), vol. I, Matiéres
diverses - Administration des successions, La Haye, 1974, p. 17, ed aveva dettato le soluzioni fatte proprie dalla Convenzione
sull’amministrazione delle successioni del 1972, ispirata al «monisme juridictionnel» cui si ¢ fatto riferimento supra, nota 29;
v. anche I’art. 5 della «Proposition pour une convention concernant la compétence judiciaire et I’exécution des décisions en
matiere familiale et successorale», adottata dal Groupe européen de droit international privé (GEDIP) nella sessione di Heidel-
berg del 1993 e citata supra, nota 20.

425 Sull’opportunita di promuovere per quanto possibile la coincidenza fra forum e jus, i rilievi svolti supra, par. 27.

42 1| regolamento 44/2001 e, limitatamente alla materia matrimoniale, il regolamento 2201/2003 prevedono I’applicazione
residuale delle norme nazionali, rispettivamente agli artt. 4 e 7, per le fattispecie nelle quali i criteri da essi posti non consentano
a nessun giudice di Stato membro di fondare la propria competenza. Sull’opportunita che le norme in materia di competenza
giurisdizionale poste dall’Unione europea possiedano carattere erga omnes v. A. Bonowmi, «The Opportunity and the Modalities
of the Introduction of Erga Omnes Rules on Jurisdiction», in The External Dimension of EC Private International Law in Fa-
mily and Succession Matters (a cura di A. MaLatesta / S. Bariarti / F. Pocar), Padova, 2008, p. 149 ss.; Ip. «La compétence des
juridictions des Etats membres de I’Union européenne dans les relations avec les Etats tiers & I’aune des récentes propositions
en matiére de droit de la famille et des successions», in Festschrift fiir lvo Schwander, Zurich / S. Gallen, 2011, p. 665 ss., ove
I’autore definisce gli atti di questo tipo come regolamenti «de la nouvelle génération»; J. WeBER, «Universal Jurisdiction and
Third States in the Reform of the Brussels | Regulation», RabelsZ, 2011, p. 619. Il ricorso a norme erga omnes presenta innan-
zitutto convenienze di carattere pratico, legate all’eliminazione della coesistenza di norme uniformi applicabili alle situazioni
intra-UE e norme nazionali applicabili alle relazioni con Stati terzi, che pud comportare problemi di delimitazione dell’ambito
rispettivo di applicazione dei due tipi di regole; in secondo luogo, evita il trattamento differente di situazioni simili, causato dal-
la sopravvivenza nelle legislazioni nazionali di criteri di giurisdizione divergenti — e a volte esorbitanti — riducendo al contempo
il rischio di conflitti negativi e positivi di giurisdizione fra gli Stati membri; infine, consente un miglior coordinamento fra le
norme sulla competenza giurisdizionale e quelle sul riconoscimento delle decisioni. La proposta di eliminare, in occasione
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Come chiaramente indicato dall’art. 2, le norme del regolamento disciplinano unicamente la
competenza internazionale; pertanto, la competenza interna — per territorio, materia o valore — continue-
ra ad essere regolata dalle norme nazionali.

132. Le norme sulla competenza si applicano, sia nell’esercizio della giurisdizione contenziosa
che di quella volontaria, agli «organi giurisdizionali» degli Stati membri, cosi come definiti dall’art. 3,
par. 2, del regolamento; la definizione, volutamente ampia, include, oltre ai giudici, anche le altre auto-
rita — eventualmente anche professionisti e notai — che agiscano su delega del potere giudiziario oppure
sotto il suo controllo qualora assumano decisioni che «abbiano forza ed effetto equivalenti a quelli di
una decisione dell’autorita giudiziaria nella stessa materia»*’.

L’art. 64 stabilisce che le stesse norme regolano la competenza a rilasciare il certificato suc-
cessorio europeo da parte di qualunque autorita cui gli Stati membri decideranno di attribuire questa
funzione*.

133. Emerge con chiarezza dal testo dell’art. 4 che le norme sulla competenza sono destinate ad
operare dopo I’apertura della successione, poiché la disposizione si riferisce alla residenza abituale del
defunto «al momento della morte». Esse non si applicano quindi ad eventuali controversie relative alla
materia successoria che dovessero sorgere durante la vita del de cujus, quali, ad esempio, contestazioni
sulla validita di un patto successorio, oppure di un atto di rinuncia anticipata all’eredita*”®. Sembra infatti
da escludersi che possa ricomprendere anche queste ipotesi un criterio giurisdizionale che fa espresso ri-
ferimento alla morte della persona della cui eredita si tratta; inoltre il criterio della residenza abituale del
de cujus, qualora dovesse essere utilizzato in via analogica, potrebbe anche apparire poco appropriato se
la controversia vertesse, ad esempio, su un patto successorio fra due futuri eredi. La competenza giuri-
sdizionale nell’ipotesi di procedimenti instaurati prima dell’apertura della successione rimarra dunque
soggetta alle norme nazionali degli Stati membri. Le decisioni cosi adottate dovranno peraltro applicare
le norme del regolamento sulla determinazione della legge applicabile e potranno comunque beneficiare
del riconoscimento automatico negli altri Stati membri previsto dal capo 1V, il cui operare non é limitato

della revisione del regolamento 44/2001, il ricorso in via residuale alle norme nazionali degli Stati membri, sostituendolo con
norme uniformi, non ¢ stata accolta; si veda a questo proposito I’analisi comparatistica e le proposte contenute nello «Study on
Residual Jurisdiction (Review of the Member States’ Rules concerning the “Residual Jurisdiction” of their courts in Civil and
Commercial Matters pursuant to the Brussels I and 11 Regulations)», svolto su incarico della Commissione da A. Nuyrz e K.A
SzycHowskA e pubblicato nel 2007, consultabile all’indirizzo: http://ec.europa.eu/civiljustice/news/docs/study_residual_juri-
sdiction_en.pdf, nonché R. Luzzarto, «On the proposed application of jurisdictional criteria of Brussels | Regulation to non-
domiciled defendants», in Recasting Brussels | (a cura di F. Pocar / I. Viarenco / F. ViLLata), Padova, 2012, p. 111, il quale
dopo aver affermato che I’adozione di criteri uniformi di giurisdizione anche per le questioni escluse dal regolamento 44/2001
appare opportuno, mette pero in luce le difficolta connesse al raggiungimento di questo obiettivo.

427 1art. 3, par. 2, precisa che ai fini del regolamento «il termine ‘organo giurisdizionale” indica qualsiasi autorita giudizia-
ria e tutte le altre autorita e i professionisti legali competenti in materia di successioni che esercitano funzioni giudiziarie o agi-
scono su delega di un’autorita giudiziaria o sotto il controllo di un’autorita giudiziaria, purché tali altre autorita e professionisti
legali offrano garanzie circa I’imparzialita e il diritto di audizione delle parti e purché le decisioni che prendono ai sensi della
legge dello Stato membro in cui operano: a) possano formare oggetto di ricorso o riesame davanti a un’autorita giudiziaria; e
b) abbiano forza ed effetto equivalenti a quelli di una decisione dell’autorita giudiziaria nella stessa materia»; la stessa norma
prevede che gli Stati membri debbano notificare alla Commissione entro il 14 novembre 2014 I’elenco delle «altre autorita» e
dei «professionisti legali» che rientrano nella definizione. Il considerando 20 indica che alla nozione di organo giurisdizionale
deve essere attribuito un significato ampio, che non dovrebbe pero «comprendere le autorita non giudiziarie degli Stati membri
abilitate dalla legge nazionale a trattare questioni di successione, come i notai della maggior parte degli Stati membri, qualora,
come accade generalmente, non esercitino funzioni giudiziarie».

428 A tale proposito si rinvia all’analisi svolta infra, par. 167 e 170.

429 11 Max-Planck-Institut di Amburgo, «Comments on the European Commission’s Proposal for a Regulation of the Eu-
ropean Parliament and of the Council on jurisdiction, applicable law, recognition and enforcement of decisions and authentic
instruments in matters of succession and the creation of a European Certificate of Succession», RabelsZ, 2010, pp. 568, 570
s., aveva proposto di aggiungere una disposizione che avesse specificamente ad oggetto le questioni relative alla successione
futura di una persona, individuando come competenti al riguardo le autorita del paese di residenza abituale della persona stessa,
onde evitare di lasciare aperta una lacuna nel costruendo diritto internazionale privato dell’Unione, dato che le controversie
in questione non rientrano né nell’ambito di applicazione del regolamento sulle successioni, né in quello del regolamento
44/2001, che, come si ¢ detto, non disciplina la materia successoria. La proposta non & pero stata accolta.
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che dalla provenienza della pronuncia dalle autorita di uno Stato membro e dalla materia che essa ha ad
oggetto come delimitata dagli articoli 1, 3 e 23 del regolamento*®.

134. Secondo quanto previsto dalle proposte di regolamento presentate nel 2011 e relative alla
competenza, alla legge applicabile, al riconoscimento e all’esecuzione delle decisioni in materia di regimi
patrimoniali tra coniugi e di effetti patrimoniali delle unioni registrate, le autorita di uno Stato membro in-
vestite della successione di un coniuge o di un partner dovrebbero essere anche competenti per pronunciar-
si, rispettivamente, sul regime matrimoniale fra coniugi o sugli effetti patrimoniali dell’unione registrata®;
tale soluzione e chiaramente ispirata, oltre che a ragioni di economia processuale, all’opportunita che vi sia
coordinamento fra I’assetto dato ai rapporti patrimoniali della coppia e il regime successorio*2.

2. Il criterio di competenza generale: I’ultima residenza abituale del de cujus

135. Una delle caratteristiche del regolamento e quella di tendere all’unita di forum e jus: se
ne sono gia illustrate le ragioni, che consistono, essenzialmente, nell’intreccio che in questa materia
si presenta fra norme materiali e norme processuali, in particolare nella fase di amministrazione delle
successioni®. Lo strumento attraverso il quale viene perseguito tale obiettivo consiste nella simultanea
adozione dell’ultima residenza abituale del defunto al momento della morte come criterio generale di
competenza e come criterio di collegamento oggettivo utilizzato per I’individuazione della legge suc-
cessoria, cui si aggiunge I’introduzione di alcune regole che consentono di trasferire la competenza giu-
risdizionale alle autorita del paese membro di cui il defunto era cittadino, qualora egli abbia effettuato
una professio juris in favore della sua legge nazionale.

136. L’art. 4 del regolamento, dal titolo «Competenza generale», stabilisce che sono «compe-
tenti a decidere sull’intera successione gli organi giurisdizionali dello Stato membro in cui il defunto
aveva la residenza abituale al momento della morte». Il riferimento alla «intera» successione, che po-

430 La proposta presentata nel 2009 dalla Commissione prevedeva all’art. 29 il riconoscimento delle «decisioni emesse in
applicazione del presente regolamento». Questa limitazione ¢ stata eliminata nel testo definitivo, avallando cosi I’interpretazione
indicata, secondo cui qualunque decisione resa in uno Stato membro e riguardante la materia successoria gode del riconosci-
mento stabilito dal capo IV del regolamento. Inoltre, conformemente a quanto suggerito dal considerando 59, il quale indica che
il regolamento «dovrebbe prevedere norme relative al riconoscimento, all’esecutivita e all’esecuzione delle decisioni simili a
quelle di altri strumenti dell’Unione nel settore della cooperazione giudiziaria in materia civile», & possibile, come si vedra piu
ampiamente infra, par. 158, suffragare la conclusione indicata nel testo con I’applicazione data alle corrispondenti norme sul ri-
conoscimento contenute nel regolamento 44/2001 e, prima di esso, nella Convenzione di Bruxelles del 1968. A questo proposito
puo vedersi la sentenza resa dalla Corte di giustizia I’11 giugno 1985, Debaecker e Plouvier c. Bouwman, 49/84, Racc. 1985, p.
1779, nella quale la Corte, al punto 11, ha ritenuto applicabili le norme sul riconoscimento poste dall’art. 27 della Convenzione
di Bruxelles ad una decisione resa in un caso puramente interno, nel quale pertanto la competenza del giudice non era fondata
sui criteri di giurisdizione posti dalla convenzione, evidenziando il tenore letterale della norma da cui risultava «che il giudice di
uno stato contraente dinanzi al quale venga richiesto il riconoscimento puo rifiutarlo solo per uno dei motivi ivi espressamente
contemplati». La stessa «Relazione sulla convenzione concernente la competenza giurisdizionale e I’esecuzione delle decisioni
in materia civile e commerciale, del 27 settembre 1968», elaborata da P. Jexarp, GUCE, 5 marzo 1979, C-59, dopo aver affer-
mato a p. 42 che la convenzione tendeva «a facilitare per quanto possibile la libera circolazione delle sentenze, ed € in questo
spirito che deve essere interpretata», aggiungeva a p. 43 che le norme sul riconoscimento erano applicabili «a tutte le sentenze
pronunciate da un organo giurisdizionale di uno Stato contraente nelle materie civili e commerciali che rientrano nel campo della
convenzione, prescindendo dal fatto che le parti siano 0 meno domiciliate nella Comunita e dalla loro nazionalita». V. a questo
proposito A.-L. Carvo Caravaca / J. Carrascosa GonzALEz, Derecho internacional privado, Madrid, 132 ed., Granada, 2012,
vol. I, p. 534; H. GaupemeT-TALLON, Compétence et exécution des jugements en Europe, Paris, 4% ed., 2010, p. 373 s.; F. SALERNO,
Giurisdizione ed efficacia delle decisioni straniere nel regolamento (CE) 44/2001, 3* ed., Padova, 2006, p. 302.

431 |e due proposte (per i riferimenti v. supra, nota 72) prevedono, piti precisamente, nei rispettivi artt. 3 che «(l)e autorita
giurisdizionali di uno Stato membro investite di una domanda riguardante la successione di un coniuge» o «di un partner»
ai sensi del regolamento in materia di successioni «sono altresi competenti a decidere sulle questioni inerenti al regime patri-
moniale tra coniugi» o «agli effetti patrimoniali dell’unione registrata» correlate alla domanda. Tuttavia, I’art. 3, par. 2, della
proposta relativa agli effetti patrimoniali delle unioni registrate consente che le autorita giurisdizionali di uno Sato membro
investite di una domanda riguardante la successione di un partner di «dichiararsi incompetenti ove il loro diritto nazionale non
contempli I’istituto dell’unione registrata.

432 Sui problemi relativi a tale coordinamento v. supra, par. 22.

433 V. in proposito supra, par. 26.
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trebbe apparire pleonastico, vuole mettere in risalto che, diversamente da quanto prevedono attualmente
numerose legislazioni di Stati membri, la norma sulla competenza si applica a tutte le questioni che
possono presentarsi in ogni fase della successione e quali che siano i beni, mobili o immobili, che ne
formano oggetto, anche nell’eventualita che essi si trovino, in tutto o in parte, in paesi terzi; tale regola
subisce solo due limitate eccezioni che verranno specificate piu avanti*. L’uso di questa espressione
non implica peraltro I’impossibilita che giudici diversi si occupino di aspetti distinti di una medesima
successione; come si vedra, lo spostamento di competenza verso i giudici del paese la cui legge sia stata
oggetto di professio juris pud infatti operare anche solo per una singola questione*.

137. Per le modalita di accertamento dell’ultima residenza abituale valgono le considerazioni
che gia sono state fatte nei paragrafi dedicati al criterio di collegamento oggettivo*®. E” vero che in linea
di principio, come ha avuto modo di osservare la Corte di giustizia, il significato da darsi alle nozioni
utilizzate come criteri di competenza potrebbe anche non coincidere con quello che deve essere dato
alle identiche nozioni nella determinazione della legge applicabile, poiché la diversita delle funzioni
svolta dai due tipi di criteri deve essere tenuta in considerazione nella loro interpretazione*. Tuttavia, il
legislatore europeo ha voluto per quanto possibile realizzare in materia successoria un parallelismo fra la
legge regolatrice e la competenza; € di tutta evidenza che per ottenere questo risultato I’interpretazione
da darsi alle nozioni utilizzate per definire gli elementi di collegamento deve essere la stessa*®. E’ anzi
probabile che, come si ¢ gia accennato, sia proprio al momento della verifica della sussistenza della
propria giurisdizione che il giudice di uno Stato membro dovra valutare se il defunto risiedeva abitual-
mente nello Stato in questione. In caso affermativo, egli dovra applicare la propria legge interna senza
rimettere in discussione I’accertamento dell’ultima residenza abituale; infatti, qualora dovesse stabilire,
sulla base di risultanze emerse nel corso del procedimento, che il de cujus risiedeva abitualmente in un
diverso paese, sarebbe evidentemente tenuto ai sensi dell’art. 15 a dichiarare d’ufficio la propria incom-
petenza se tale paese € un paese membro, oppure a procedere alla verifica della propria competenza sulla
base dei criteri sussidiari di cui agli articoli 10 e 11, se si tratta di uno Stato terzo.

3. La competenza c.d. sussidiaria basata sulla presenza di beni in uno degli Stati membri

138. Come si € visto, il regolamento appartiene ad una nuova generazione di atti dell’Unione*®,
nei quali le norme nazionali perdono la funzione residuale che era loro assegnata dai primi regolamen-

4

[

4 V. infra, rispettivamente, par. 139 e par. 146.

45 V. infra, par. 141.

43 /. supra, par. 29 ss.

437 La Corte, che pure ha spesso utilizzato nozioni di uno dei due sistemi di norme per trarne criteri interpretativi validi per
I’altro tipo di disposizioni, non ritiene che si possano estendere automaticamente le valutazioni aventi ad oggetto la determinazio-
ne della legge applicabile all’individuazione della competenza (CGCE 15 febbraio 1989, Six Constructions Ltd. c. P. Humbert,
32/88, Racc. 1989, p. 341, par. 14). Nel caso Koelzsch c. Etat du Grand-Duché de Luxembourg (CGCE 15 marzo 2011, C-29/10,
Racc. 2011, p. 1-1595) I’avvocato generale Trstenjak nelle sue conclusioni (punti 82 e 83) ha sottolineato i limiti di un’interpre-
tazione «parallela»; a suo avviso, «& necessaria una certa prudenza nell’interpretare parallelamente nozioni simili o analoghe
che compaiono nelle norme di conflitto e nelle norme per la determinazione della competenza giurisdizionale, in quanto i due
sistemi di norme hanno diversi obiettivi»; v. in proposito il commento di A. Zanoserti, «<Employment Contracts and the Rome
Convention: The Koelzsch Ruling of the European Court of Justice», Cuadernos der. transnacional, 2011, n. 2, p. 355 ss.

438\, al riguardo J.D. GonzaLEz Campos, «Les liens entre la compétence judiciaire et la compétence législative en droit
international privé», Recueil des cours, vol. 156 (1977), p. 334. L’osservazione di H. Barirror, «Observations sur les liens de
la compétence judiciaire et de la compétence législative», in De conflictu legum. Mélanges R.D. Kollewijn et J. Offerhaus,
Leyden, 1962, p. 66, secondo cui proprio in materia di successioni la nozione di domicilio € interpretata «avec souplesse pour la
compétence judiciaire et avec rigueur pour la compétence législative», perché le due categorie di norme rispondono a esigenze
differenti, non tiene conto delle esigenze del parallelismo; sarebbe infatti del tutto illogico che I’autorita giurisdizionale di uno
degli Stati membri procedesse a due diversi accertamenti dell’ultima residenza abituale del de cujus, di cui uno per stabilire la
competenza e 1’altro per determinare la legge applicabile, perché verrebbe in questo modo vanificato il ricercato obiettivo di
realizzare la coincidenza fra foro e legge applicabile.

439 /. le considerazioni svolte in proposito da A. Bonomi, «La compétence des juridictions des Etats membres de I’Union
européenne dans les relations avec les Etats tiers a I’aune des récentes propositions en matiere de droit de la famille et des
successions», in Festschrift fir lvo Schwander, Zirich / S. Gallen, 2011, p. 665 ss.

[
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ti*°; & stato pertanto necessario indicare anche criteri di competenza applicabili alle ipotesi nelle quali il
de cujus non abbia avuto I’ultima residenza abituale in uno degli Stati membri.

139. La c.d. competenza sussidiaria prevista dall’art. 10 si fonda sulla presenza di beni apparte-
nenti alla massa ereditaria in uno degli Stati membri. In questo caso, le autorita del paese in questione
sono competenti a regolare I’intera successione — ovvero, ovviamente, singoli aspetti di essa che siano
loro sottoposti — a condizione che il de cujus possedesse la cittadinanza di quello stesso paese. In man-
canza di uno Stato membro che possa esercitare la competenza sulla base di questi criteri, le autorita
del paese membro di situazione dei beni sono competenti se il defunto aveva avuto la residenza abituale
in quel paese e, alla data di inizio del procedimento, aveva cessato di risiedervi da non piu di cinque
anni*t. Se non ricorre nessuno di questi presupposti, secondo il par. 3 della disposizione i giudici degli
Stati membri sono comunque competenti limitatamente alle questioni successorie riguardanti i beni che
si trovano sul loro territorio*2.

Nell’ipotesi in cui il defunto abbia lasciato beni in due o piu paesi di cui aveva la cittadinanza,
oppure in due o piu paesi in cui aveva risieduto fino ad epoca non anteriore a cinque anni, potranno esse-
re aperti parallelamente procedimenti in pit Stati membri; operera pertanto, in caso di identita dell’og-
getto, la disposizione sulla litispendenza contenuta nell’art. 174, E” anche possibile che procedimenti

440\ supra, par. 131 e nota 426.

441 | suddetti criteri sono quindi ordinati gerarchicamente; infatti, malgrado la formulazione non chiarissima della norma,
I’art. 10 pone fra i due presupposti idonei a fondare la competenza dei giudici del paese di situazione dei beni a decidere sull’in-
tera successione 1’espressione «in mancanzay, che non avrebbe ovviamente alcun significato se tali criteri si ponessero invece
come alternativi; pertanto il giudice del paese in cui si trovano beni e in cui il de cujus ha risieduto fino ad un’epoca non anteriore
a cinque anni potra esercitare la propria competenza sull’intera successione unicamente se non vi & nessuno Stato membro in cui
si trovino beni e di cui il defunto avesse la cittadinanza; v. a questo proposito le osservazioni di A. Boxomr, «Prime considerazioni
sulla proposta di regolamento sulle successioni», Riv. dir. int. priv. proc., 2010, p. 908, che definisce questi criteri «a cascatay, e
Ip., «La compétence des juridictions des Etats membres de I’Union européenne dans les relations avec les Etats tiers a I’aune des
récentes propositions en matiére de droit de la famille et des successions», in Festschrift fiir Ivo Schwander, Zirich / S. Gallen,
2011, p. 673 ss.; v. altresi H. DorNER, «Der Entwurf einer europdischen Verordnung zum Internationalen Erb- und Erbverfah-
rensrecht - Uberblick und ausgewéhlte Probleme», ZEV. Zeitschrift fiir Erbrecht und Vermégensnachfolge, 2010, p. 225. 1l Max-
Planck-Institut di Amburgo aveva suggerito di eliminare la locuzione «in mancanza» e di porre i due criteri sullo stesso piano
onde facilitare I’accesso alla giustizia da parte degli eredi e altri beneficiari, malgrado ’inevitabile possibilita di moltiplicazione
di fori alternativi che ne sarebbe derivata (vedine i «Comments on the European Commission’s Proposal for a Regulation of the
European Parliament and of the Council on jurisdiction, applicable law, recognition and enforcement of decisions and authentic
instruments in matters of succession and the creation of a European Certificate of Succession», RabelsZ, 2010, p. 583); il sug-
gerimento non ¢ stato accolto perché, come si € detto, il regolamento tende, per quanto possibile, all’individuazione di un’unica
giurisdizione competente. Poiché il regolamento si limita a richiedere che nel paese di cui il de cujus aveva la cittadinanza o in
cui aveva precedentemente risieduto si trovino «beni», che potrebbero anche consistere, ad esempio, semplicemente in un conto
corrente bancario oppure in un credito (si deve anzi notare a tale riguardo che il termine «property» contenuto nella versione
inglese della proposta della Commissione del 2009 ¢ stato sostituito con quello assai pit ampio di «assets»), la competenza sus-
sidiaria potrebbe essere considerata esorbitante nel paese terzo nel quale il de cujus aveva I’ultima residenza abituale, soprattutto
se in detto paese si trovano beni ereditari di maggiore rilevanza economica ed eventualmente beni immobili, con la conseguenza
che il provvedimento assunto dai giudici dello Stato membro potrebbe non essere riconosciuto. In un’ipotesi di questo tipo
potrebbe comunque farsi ricorso a quanto prevede I’art. 12 che, come si vedra infra, par. 146, consente di limitare, su istanza di
parte, I’oggetto della pronuncia resa dai giudici di uno Stato membro ai soli beni che si trovano nei territori degli Stati membri.

42 aregola, che ovviamente facilita la successiva fase di esecuzione, tende essenzialmente ad evitare il diniego di giu-
stizia che potrebbe verificarsi ove il paese di ultima residenza abituale del defunto dovesse ritenersi competente unicamente
per i beni situati nel suo territorio. Diversamente dalla competenza basata sul forum necessitatis, che si vedra infra, par. 145,
non & pero in questo caso necessario provare che un procedimento nel paese terzo si rivelerebbe impossibile o troppo gravoso.

43 1In ipotesi come queste, infatti, la gerarchia fra i criteri stabiliti dall’art. 10 non ¢ sufficiente ad escludere in maniera
assoluta che le autorita di piu Stati membri vantino competenza sulla stessa successione, come ritiene invece H. GAUDEMET TAL-
LoN, «Les régles de compétence judiciaire dans le réeglement européen sur les successions», in Droit européen des successions
internationales (a cura di G. KHAIRALLAH / M. REVILLARD), Paris, 2013, p. 148. Per evitare conflitti positivi di competenza, A.
Bonowmt, «1l regolamento europeo sulle successioni», Riv. dir. int. priv. proc., 2013, suggerisce di interpretare I’art. 10 nel senso
che esso intenda riferirsi soltanto alla «ultima residenza abituale che il defunto ha avuto prima di spostarsi nello Stato in cui
era residente nel momento della morte (in altri termini, la sua «penultima» residenza abituale)». L’interpretazione sembra ec-
cessivamente restrittiva; non corrisponde all’interpretazione letterale della disposizione, né alla sua ratio, che & evidentemente
quella di fondare la giurisdizione sussidiaria degli Stati membri su collegamenti effettivi, obiettivo, questo, che ¢ sufficiente-
mente garantito dalla duplice condizione della situazione dei beni nel paese membro e della cessazione della residenza in quel
medesimo paese da non oltre cinque anni, calcolata dalla data di inizio del procedimento.
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paralleli siano avviati in uno Stato membro e in uno o piu Stati terzi quando questi ultimi si ritengano
competenti sulla base delle loro norme interne, perché la competenza sussidiaria opera senza che sia
necessario accertare previamente che un procedimento non sia possibile in uno Stato terzo — ad esempio,
quello nel quale il defunto aveva la residenza abituale al momento della morte. In questa ipotesi hon po-
tra operare la regola sulla litispendenza dettata dal regolamento, che si applica unicamente nei rapporti
fra gli Stati membri; € tuttavia possibile che ricorrano le condizioni per fare ricorso alle norme nazionali
di litispendenza, ove ve ne siano nella legislazione dello Stato membro o, eventualmente, in quella dello
Stato terzo, oppure alle convenzioni internazionali eventualmente applicabili nei rapporti fra gli Stati
interessati. In caso contrario, il coordinamento fra i procedimenti potra essere attuato solamente a poste-
riori, mediante le regole sul riconoscimento delle decisioni.

4. Effetti della professio juris sulla competenza

140. Al fine di mantenere, per quanto possibile, il parallelismo fra competenza giurisdizionale e
legge applicabile, il regolamento consente in caso di professio juris — anche implicita — lo spostamento
della competenza fondata sul criterio generale posto dall’art. 4 o sui criteri sussidiari dell’art. 10 a favo-
re dei giudici del paese membro la cui legge é stata scelta, a condizione che vi sia I’accordo di tutte le
parti al procedimento, oppure che il giudice investito della causa, su istanza di parte, decida di spogliarsi
della causa. Spetta al giudice adito verificare d’ufficio la sussistenza dei presupposti per lo spostamento
di competenza, fra cui evidentemente vi & anche la validita della scelta di legge effettuata dal de cujus,
implicitamente 0 meno, valutazione, quest’ultima, dalla quale dipende naturalmente anche la determi-
nazione della legge applicabile.

141. L’art. 5 conferisce alle parti del procedimento il potere di attribuire competenza esclusiva a
decidere su una qualunque questione relativa alla successione agli organi del paese membro la cui legge
e stata oggetto di professio juris mediante un accordo concluso in forma scritta, datato e firmato, oppure
consluso in una forma elettronica che ne consenta la registrazione durevole*; in presenza di un simile
accordo, il giudice che sia stato eventualmente adito deve dichiarare la propria incompetenza, secondo
quanto stabilito dall’art. 6, lett. b), e le parti potranno riassumere la causa innanzi al giudice designato.
L’esercizio di questa facolta potra rivelarsi particolarmente utile nel caso in cui i beneficiari dell’eredita
risiedano tutti o per la maggior parte nello stesso paese del quale il de cujus aveva la cittadinanza; la pro-
fessio juris permettera in tal modo di sottoporre le questioni successorie ad una autorita giurisdizionale
accessibile piu comodamente e con minor dispendio. Le parti che abbiano concluso fra loro un accordo
di questo tipo possono anche rivolgersi direttamente all’autorita oggetto di scelta; eventuali altre parti
del procedimento che non abbiano partecipato al’accordo possono contestare la competenza del giudice
designato, il quale in questo caso dovra, secondo quanto dispone il par. 2 dell’art. 9, declinare la propria
competenza, oppure possono comparire senza sollevare eccezioni e sanare cosi la loro mancata parteci-
pazione all’accordo, come prevede I’art. 9, par. 1%,

444 Poiché I’art. 5 prevede espressamente che ’accordo debba essere firmato dalle parti, in caso di accordo concluso me-
diante 1’uso di una delle nuove tecnologie potrebbe essere ritenuta necessaria la firma elettronica, a proposito della quale la Co-
munita europea ha adottato la direttiva 1999/93/CE del Parlamento europeo e del Consiglio relativa ad un quadro comunitario
per le firme elettroniche, GUUE L 13, 19 gennaio 2000, p. 12.

45 11 regolamento non precisa in base a quale legge debba essere valutata la validita sostanziale dell’accordo. Trattandosi
di accordo processuale, si dovrebbe ritenere applicabile la lex fori, cioé quella del paese di ultima residenza abituale, ai sensi
dell’art. 5, oppure quella della legge designata, in applicazione dell’art. 7, lett. b), a seconda del giudice dal quale la validita
dell’accordo debba essere valutata. L’accordo dovrebbe quindi in pratica rispettare i requisiti stabiliti da entrambe le leggi. E’
stato pero suggerito che la validita sostanziale dell’accordo di scelta del foro sia invece da considerare sottoposta alla stessa
legge che regola la successione: v. in tal senso A. Dutta, «Das neue internationale Erbrecht der Europdischen Union - Eine erste
Lektire der Erbrechtsverordnung», Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht, 2013, p. 6. La soluzione offrirebbe certamente il
vantaggio di consentire la sottoposizione dell’accordo ad un’unica legge. Tuttavia, in assenza di precise indicazioni nel testo del
regolamento, essa dovrebbe basarsi sull’interpretazione analogica delle norme riguardanti la validita sostanziale delle disposi-
zioni per causa di morte, che non pare possano essere facilmente ritenute estensibili alla disciplina di un’ipotesi cosi diversa.
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142. La seconda ipotesi di spostamento della competenza e regolata dall’art. 6, il quale stabilisce
che, una volta iniziato un procedimento in uno degli Stati membri fondato sull’applicazione dell’art. 4 o
dell’art. 10, una delle parti possa chiedere al giudice di declinare la propria giurisdizione a favore delle
autorita dello Stato membro la cui legge é stata oggetto di professio juris; in questo caso, il giudice dovra
valutare se le autorita di tale ultimo paese siano piu adatte a decidere sulla successione «tenuto conto delle
circostanze pratiche di quest’ultima, quali la residenza abituale delle parti e il luogo in cui sono situati i
beni». La suddetta disposizione attribuisce quindi al giudice un certo margine di discrezionalita che ap-
pare pero rigorosamente delimitato dalla necessita di tener conto unicamente delle circostanze «pratiche»
dello spostamento di competenza, quali ragioni di economia processuale, di convenienza per le parti, di
migliore assunzione degli elementi probatori, di pit agevole svolgimento di alcuni adempimenti*®. Tale
rigore appare particolarmente appropriato se si considera che, benché lo spostamento della competenza
in queste ipotesi non comporti mutamento della legge successoria ma, anzi, consenta di far coincidere
forum e jus, rendendo pit agevole I’accertamento del contenuto materiale della legge applicabile e fa-
cilitando I’eventuale adozione di provvedimenti di carattere processuale, esso pud comunque provocare
effetti anche sulla soluzione del caso concreto, in particolare per la diversa soluzione che puo essere data
alle questioni preliminari e per la mancata uniformizzazione di materie connesse, nonché per le possibili
differenze di valutazione della conformita all’ordine pubblico della legge richiamata*’; si tratta di una
conseguenza peraltro inevitabile allo stato attuale del diritto internazionale privato dell’Unione.

L’esercizio di questa valutazione discrezionale ¢ attribuito unicamente al giudice del paese di
ultima residenza abituale oppure al giudice dotato di competenza sussidiaria; invece, come si € visto — e
come I’art. 7 del regolamento ribadisce — il giudice del paese della cittadinanza, la cui legge sia stata
eventualmente designata dal de cujus mediante una professio juris, pud essere investito di una questione
riguardante la successione unicamente nel caso in cui gli organi giurisdizionali preventivamente aditi
sulla base degli articoli 4 o0 10 abbiano declinato la competenza su istanza di una delle parti, oppure nel
caso di accordo di tutte le parti al procedimento, o di accordo di alcune parti soltanto, purché accompa-
gnato dalla comparizione delle altre parti che non ne contestino la competenza.

143. Un’interpretazione letterale sembrerebbe escludere che la designazione di legge fatta in un
patto successorio possa produrre effetti sulla competenza, perché gli articoli 5, 6 e 7 del regolamento si
riferiscono alla possibilita di decidere sulla successione dei giudici del paese la cui legge ¢ stata scelta
dal defunto «conformemente all’articolo 22», mentre la possibilita di scegliere la legge regolatrice dei
patti successori € contemplata dall’art. 25. Questo elemento testuale non € perd del tutto conclusivo,
perché a sua volta I’art. 25 contiene un richiamo espresso allo stesso art. 22, che potrebbe militare a fa-
vore dell’opinione secondo cui lo spostamento di competenza € possibile anche in caso di scelta di legge
effettuata in un patto successorio. Inoltre, poiche lo spostamento di competenza é previsto per ristabilire
il parallelismo fra forum e jus, si potrebbe sostenere che analoga operazione sarebbe opportuna anche
quando la legge & designata per regolare un patto successorio.

Vi sono tuttavia due elementi che fanno propendere per una diversa opinione. Innanzitutto, il
regolamento vuole evitare, per quanto possibile, I’instaurazione di una competenza concorrente delle
autorita di piu paesi membri rispetto ad un’unica successione, che potrebbe invece verificarsi se il patto
successorio riguardasse solo un aspetto dell’eredita; la prevalenza di questo obiettivo rispetto a quello
della coincidenza fra forum e jus & confermata, del resto, dal rigore con cui € regolato I’eventuale spo-

46 §j tratta di una moderata applicazione della teoria del forum non conveniens, analoga a quella che gia aveva fatto
I’art. 15 del regolamento 2201/2003, motivata, in questo secondo caso, dalla maggiore idoneita di un altro giudice a conoscere
della questione e dalla valutazione dell’interesse superiore del minore, sull’esempio degli art. 8 e 9 della Convenzione dell’Aja
del 1996 concernente la competenza, la legge applicabile, il riconoscimento, I’esecuzione e la cooperazione in materia di po-
testa genitoriale e di misure di protezione dei minori. La differenza fra le due regolamentazioni & peraltro sensibile, perché nel
caso del regolamento sulle successioni il giudice si limita a declinare la propria competenza, mentre nel caso del regolamento
2201/2003, analogamente a quanto previsto dalla Convenzione del 1996, il giudice deve anche disporre il trasferimento della
causa; V. infra, nota 449.

447 V. aquesto proposito supra, par. 21 s.
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stamento di competenza a favore del giudice la cui legge é stata oggetto di professio juris*e. In secondo
luogo, la legge designata nel patto successorio ne regola, come si & visto, I’ammissibilita, la validita
sostanziale e gli effetti vincolanti tra le parti, ma la vicenda ereditaria nel suo complesso rimane comun-
gue regolata dalla legge successoria, ed & con riferimento a quest’ultima che il legislatore europeo ha
valutato la convenienza di far coincidere competenza e legge applicabile.

Si deve pertanto concludere che, in assenza di una chiara disposizione del regolamento, non sia
possibile lo spostamento della competenza a favore delle autorita del paese la cui legge é stata designata
come regolatrice del patto successorio, a meno che, naturalmente, questa non coincida con la legge che
regola I’intera successione.

144. Quando il giudice adito declina la propria competenza, I’eventuale riassunzione della causa
e rimessa all’iniziativa delle parti, che potrebbero naturalmente anche abbandonarla, perché non sono
previsti né trasferimento degli atti da un giudice all’altro, né alcun altro sistema di coordinamento fra
le giurisdizioni*®. Il regolamento peraltro non precisa quale sia in questi casi la sorte dei provvedimenti
gia adottati, quali, ad esempio, la nomina di un curatore; sembra comunqgue logico ritenere che essi
mantengano la propria validita e che anzi possano, se ne ricorrono i presupposti, essere oggetto di rico-
noscimento e di esecuzione anche negli altri Stati membri.

5. 1l forum necessitatis

145. L’art. 11 del regolamento introduce un criterio eccezionale destinato ad operare quando
nessuno dei criteri previsti dalle norme precedenti consenta di fondare la competenza dei giudici di uno
Stato membro. In questo caso, gli organi giurisdizionali di uno Stato membro con cui la questione pre-
senti un «collegamento sufficiente» possono decidere sulla successione se un procedimento «non puo
ragionevolmente essere intentato o svolto o si rivela impossibile in uno Stato terzo con il quale la causa
ha uno stretto collegamento».

La norma, che concreta un’ipotesi di forum necessitatis, ha 1’obiettivo di evitare i conflitti ne-
gativi di competenza ed ha quale premessa il carattere universale delle disposizioni del regolamento®*®.

48 Infatti non sono stati ammessi, al di fuori dell’ipotesi in cui sussista una professio juris, né possibilita di proroga di
foro, né spostamenti di competenza basato sulla semplice comparizione delle parti; v. in proposito H. GAUDEMET-TALLON, «Les
régles de compétence judiciaire dans le réglement européen sur les successions», in Les successions internationales dans I’UE:
perspectives pour une harmonisation, Wiirzburg, 2004, p. 130, nota 5, la quale osserva che queste limitazioni si spiegano ap-
punti con | preoccupazione degli autori del regolamento di evitare il pit possibile rotture dell’unita di foro competente e diritto
applicabile.

49 |a proposta originaria della Commissione prevedeva che le parti avessero a disposizione un termine entro il quale rias-
sumere la causa innanzi al giudice a favore del quale era stata pronunciata la declinatoria di competenza; trascorso inutilmente
tale termine, il giudice preventivamente adito avrebbe riacquistato la competenza. Questa disciplina, modellata sull’art. 15 del
regolamento 2201/2003 (a sua volta ispirato agli artt. 8 € 9 della Convenzione dell’Aja del 1996 sulla protezione dei minori),
non ¢ stata pero recepita nel testo finale del regolamento, perché il legislatore europeo ha voluto introdurre una semplice pos-
sibilita di spostamento della competenza e non prevedere una ipotesi di trasferimento di un procedimento da un giudice ad un
altro.

40 | "espressione forum necessitatis si riferisce ad «un criterio di giurisdizione di carattere eccezionale volto a garantire
al singolo il diritto di accesso alla giustizia nell’ipotesi in cui, in relazione a una determinata controversia, sia impossibile
identificare un giudice competente», oppure lo svolgimento della controversia si riveli impossibile, o troppo oneroso, nel paese
terzo; v. G. RossoLiLLo, «Forum necessitatis e flessibilita dei criteri di giurisdizione nel diritto internazionale privato nazionale
e dell’Unione europea», Cuadernos der. transnacional, 2010, N. 1, p. 403; v. anche J. WEBERr, «Universal Jurisdiction and Third
States in the Reform of the Brussels | Regulation», RabelsZ, 2011, p. 641, che qualifica questo criterio di competenza come
«indispensable in an instrument of full harmonisation». Solo alcune legislazioni nazionali prevedono espressamente una norma
che fonda la competenza giurisdizionale su questo presupposto; fra queste, ad esempio, la legge svizzera di diritto internazio-
nale privato all’art. 3, quella portoghese all’art. 65-A, lett. c), del cédigo de processo civil, quella austriaca all’art. 28, par. 1, n.
2, della Jurisdiktionsnorm, quella rumena all’art. 153 della legge di diritto internazionale privato del 1992, quella belga all’art.
11 del code de droit international privé del 2004 e quella olandese all’art. 9 del codice di procedura civile. Esigenze di giustizia
portano perd anche altri ordinamenti ad ammettere I’esercizio dell’attivita giurisdizionale quando essa si riveli impossibile, per
motivi giuridici o di fatto, in un altro paese. La giurisprudenza francese ha fondato la competenza dei giudici nazionali sulla
nozione di «déni de justice»; v. Cour d’appel Paris, 29 marzo 2001, JurisData n. 2001-184972, che ha indicato come nel caso
di specie il giudice francese, benché privo di giurisdizione secondo le norme applicabili, fosse il giudice «le moins mal placé»
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Essa e presumibilmente destinata ad entrare in funzione in ipotesi poco frequenti. Infatti, perché possa
giustificarsi la competenza dei giudici di uno Stato membro, occorrera che sussistano entrambi i requisiti
previsti dalla disposizione. Il collegamento sufficiente fra la causa e lo Stato membro del foro potra, in
particolare, consistere nella cittadinanza del defunto, oppure nella sua precedente residenza abituale nel
paese, cessata da oltre cinque anni alla data di inizio del procedimento, oppure da un periodo di tempo
meno lungo, ma non accompagnata dalla presenza di beni in quello stesso paese; anche la residenza de-
gli eredi in uno degli Stati membri potrebbe costituire un collegamento sufficiente. Per quanto riguarda
il secondo presupposto, si dovra verificare che un procedimento si riveli impossibile, oppure non possa
«ragionevolmente» svolgersi, in uno Stato terzo con cui la causa presenta uno stretto collegamento. Il
caso piu frequente sara probabilmente quello in cui nessuno Stato terzo consideri competenti i propri
giudici. Inoltre, la causa potrebbe rivelarsi impossibile per motivi eccezionali, come il fatto che il paese
che dovrebbe e potrebbe esercitare la giurisdizione sulla successione si trovi coinvolto in eventi bellici;
e I’esempio suggerito dal considerando 31, che si riferisce ad una guerra civile. In casi come questi, che
concretano ipotesi di conflitti negativi di competenza, il margine discrezionale del giudice dello Stato
membro con cui la questione successoria presenti un legame sufficiente sara pressoché inesistente.

Si possono immaginare altre ipotesi che potrebbero essere invece di piu difficile apprezzamento,
in particolare qualora sussistessero elementi di natura sostanziale idonei ad incidere sulla valutazione
della «ragionevolezza» dello svolgimento di una causa in un determinato paese terzo. Si potrebbe ad
esempio pensare al caso di un figlio naturale che non abbia la possibilita di avanzare pretese sull’eredita
paterna in un paese islamico i cui giudici siano competenti secondo le sue leggi interne ad occuparsi
di quella successione; in un caso come questo, I’attore non avrebbe modo di vedersi riconoscere un
diritto di carattere sostanziale che potrebbe invece essergli accordato da uno degli Stati membri con cui
la questione presenti un sufficiente contatto®'. Il giudice di quest’ultimo paese potrebbe quindi essere

per occuparsi della questione. In Spagna il foro de necesitad é stato ugualmente ammesso dalla giurisprudenza (Sentencia de la
Audiencia Provincial de Murcia de 12 de mayo de 2003: cfr. A.-L. Calvo Caravaca / J. Carrascosa GonzALEz, Derecho inter-
nacional privado, Madrid, 132 ed., Granada, 2012, vol. I, p. 265 ss); una recente sentenza della Corte di cassazione italiana, 17
luglio 2008, n. 19595, Giustizia civile, 2009, I, p. 659, ha fondato sull’art. 6 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo
un’interpretazione adeguatrice delle norme sulla competenza contenute nella legge italiana di diritto internazionale privato del
1995, tale da giustificare 1’assunzione di competenze da parte dei giudici del foro nella «ipotesi (invero eccezionale) in cui,
non sussistendo la giurisdizione del giudice italiano in ragione dell’applicazione dei tre criteri di collegamento ivi previsti,
non risulti neppure la giurisdizione di alcun giudice straniero con la conseguenza che risulterebbe del tutto negata la tutela
giurisdizionale». Negli atti dell’Unione europea, una norma simile & contenuta nell’art. 7 del regolamento 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. La proposta di inserire un’analoga disposizione nel regolamento 44/2001
in occasione della sua revisione non € invece stata accolta, dato che questo atto lascia sussistere competenze residue basate sul
diritto interno degli Stati membri, i quali quindi rimangono liberi di affrontare le ipotesi che potrebbero giustificare il ricorso
ad un forum necessitatis secondo i propri principi nazionali.

41 Come afferma F. SaLerno, «Competenza giurisdizionale, riconoscimento delle decisioni e diritto al giusto processo
nella prospettiva europea», in La tutela dei diritti umani e il diritto internazionale, Atti del XVI Convegno della Societa Italiana
di diritto internazionale, Catania, 23-24 giugno 2011 (a cura di A. D1 Sterano / R. Sarienza), Napoli, 2012, p. 302, il giudice
dello Stato membro con cui la causa presenta un sufficiente contatto deve procedere ad una valutazione «sulla adeguatezza
complessiva del sistema giurisdizionale dello Stato terzo a cui la fattispecie processuale € — o sarebbe stata — originariamente
agganciata» e I’esercizio della giurisdizione si basa pertanto sulla necessita di garantire nella concreta fattispecie I’accesso alla
giustizia, che costituisce un diritto fondamentale nell’ordinamento dell’Unione europea oltre che negli Stati membri e che non
viene soddisfatto dall’ordinamento straniero. Ipotesi di questo tipo sono state anche oggetto di regolamentazione positiva; in
particolare, la legge svizzera di diritto internazionale privato, con espressioni molto simili a quelle utilizzate dal regolamento,
stabilisce che sia possibile rivolgersi al giudice svizzero nelle situazioni previste dagli artt. 45, 60, 65b, 67 e 76 concernenti
rispettivamente gli effetti del matrimonio, il divorzio, lo scioglimento delle unioni registrate, la filiazione e all’adozione, anche
quando le persone interessate non abbiano la cittadinanza della Confederazione né vi siano domiciliate, «sempreché sia im-
possibile proporre I’azione» nel paese di domicilio di una delle parti «o non lo si possa ragionevolmente pretendere»; I’ipotesi
potrebbe presentarsi, ad esempio, nel caso di scioglimento di una partnership registrata fra parti domiciliate in un paese che non
conosce queste forme di unione. Si deve pero notare che queste disposizioni attribuiscono al giudice un potere discrezionale di
portata meno ampia di quella che potrebbe farsi discendere dall’art. 11 del regolamento; infatti il giudice svizzero deve valutare
I’impossibilita, o I’irragionevolezza, dello svolgimento del procedimento nel paese estero, ma invece il legame richiesto con
I’ordinamento elvetico ¢ direttamente specificato dalla legge. V. altresi su questi problemi G. RossoLiLLo, «Forum necessitatis
e flessibilita dei criteri di giurisdizione nel diritto internazionale privato nazionale ¢ dell’Unione europea», Cuadernos der.
transnacional, 2010, n. 1, p. 408, che riferisce di alcuni casi presentatisi innanzi alla giurisprudenza francese che ha stabilito
che esigenze di natura sostanziale possono fondare una competenza di necessita, facendo ricorso alla nozione di déni de justice
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chiamato a valutare se, in un caso come questo, tenuto conto dell’insieme delle circostanze, sussistano
i presupposti per I’esercizio della giurisdizione. La guida interpretativa offerta dal regolamento non ¢
pero chiarissima: infatti mentre il presupposto della «ragionevolezza» indicato dall’art. 11 appare piutto-
sto ampio e sembra conferire al giudice dello Stato membro un significativo margine di discrezionalita,
d’altra parte la norma precisa — come ribadito anche dal considerando 31 — che I’esercizio della giuri-
sdizione in casi di questo tipo deve rimanere eccezionale. Un limite alla discrezionalita del giudice &
comunque costituito dalla possibile difficolta del riconoscimento nei paesi non membri interessati della
decisione che egli dovrebbe rendere, specie in considerazione del fatto che il legame su cui si & fondato
I’esercizio della sua competenza potrebbe esservi ritenuto insufficiente.

6. Possibilita di escludere dall’oggetto della causa beni situati in Stati terzi

146. Le norme sulla competenza previste dal regolamento si applicano — con I’eccezione previ-
sta dal par. 2 dell’art. 10 — «all’intera successione» e quindi riguardano tutti i beni facenti parte dell’asse
ereditario, ovungue essi si trovino. Il legislatore europeo ha tuttavia voluto tener conto del fatto che
alcuni Stati stabiliscono la competenza esclusiva delle loro autorita giurisdizionali per I’adozione di
provvedimenti riguardanti beni situati sul loro territorio, in particolare quando si tratta di immobili, e
non sono pertanto disposti a riconoscere le decisioni emanate in merito a detti beni dai giudici di altri
paesi‘2, L’art. 12 prevede pertanto che, quando la successione riguardi anche beni situati in Stati terzi,
una delle parti possa chiedere al giudice di non pronunciare su uno o piu di quei beni «qualora si pos-
sa supporre che la sua decisione sui beni in questione non sara riconosciuta né, se del caso, dichiarata
esecutiva in tale Stato terzo». La norma, dettata da esigenze di economia processuale, reintroduce pero
quella pluralita di fori competenti a conoscere della successione che si era voluto evitare, in considera-
zione dei ben noti inconvenienti legati al morcellement delle successioni che si sono sopra illustrati*s;
se, infatti, puo sembrare inutile ottenere una pronuncia che non potrebbe poi essere eseguita nel luogo
di situazione del bene, ¢ altresi possibile che il giudice valuti che, nel caso di specie, sia essenziale ad
una corretta amministrazione della giustizia che la successione riceva comungue una regolamentazione
unitaria e non ritenga quindi opportuno accogliere la richiesta di parte di limitare I’oggetto della causa,
anche se alcuni capi della sua decisione non dovessero essere suscettibili di riconoscimento*.

Qualora invece la limitazione dell’oggetto del procedimento sia richiesta concordemente da tut-
te le parti, il giudice potra comunque limitare I’oggetto del procedimento in base alle norme contenute
in proposito nella propria legge nazionale, come indicato dal par. 2 dello stesso art. 12.

7. La competenza degli organi giurisdizionali del paese di residenza abituale di una persona che
deve rendere una dichiarazione relativa alla successione

147. Per semplificare e rendere meno onerosi per le parti interessate, in particolare per i bene-
ficiari, gli adempimenti legati alla devoluzione e alla trasmissione della successione, 1’art. 13 consente
ad una persona che, secondo la legge successoria, debba rendere innanzi ad un organo giurisdizionale
una dichiarazione con la quale accetta I’eredita, un legato o una quota di legittima ovvero vi rinuncia,
oppure limita la propria responsabilita in relazione alle passivita ereditarie — ad esempio accettando la

(«le risque de déni de justice suffit a fonder la compétence internationale des tribunaux frangais»; v. Cour de cassation, 3 feb-
braio 1987, JurisData, n. 1987-000164).

452 Come si & visto supra, par. 127 ss., I’art. 30 del regolamento, che consente di tener conto degli speciali regimi posti dalla
lex rei sitae, € dettato da preoccupazioni in una certa misura analoghe.

43 V. supra, par. 24.

44 Anche il Groupe européen de droit international privé (GEDIP) ha incluso nella «Proposition pour une convention
concernant la compétence judiciaire et I’exécution des décisions en matiere familiale et successorale», adottata nella sessione
di Heidelberg del 1993, una norma simile, secondo la quale «Les tribunaux ou autorités dont la compétence est prévue au
paragraphe premier du présent article peuvent se déclarer incompétents pour statuer sur la dévolution ou I’administration d’un
immeuble situé hors du territoire des Etats contractants s’ils estiment que les tribunaux du lieu de situation de cet immeuble
sont plus appropriés pour en connaitre, notamment lorsque ces derniers ont, selon leur propre loi, une compétence exclusive»
(art. 5, par. 4, della proposta, all’indirizzo http://www.gedip-egpil.eu/documents/gedip-documents-3pf.html).

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2013), Vol. 5, N° 2, pp. 5-139 121
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt


http://www.gedip-egpil.eu/documents/gedip-documents-3pf.html

ANGELO DAV / ALESSANDRA ZANOBETTI Il nuovo Diritto internazionale privato delle successioni...

successione con beneficio di inventario come previsto dalla legge italiana, oppure esercitando la option
prevista dal diritto francese — di rivolgersi, oltre che alle autorita competenti a decidere sulla successio-
ne, anche alle autorita giurisdizionali del proprio paese di residenza abituale, a condizione che queste
possano ricevere la dichiarazione in base alla legge locale.

La disposizione deve essere letta assieme all’art. 28, ai sensi del quale, come si € visto, queste
dichiarazioni sono valide quanto alla forma non solo quando rispettano i requisiti stabiliti dalla legge
successoria, ma anche se effettuate secondo le forme previste dalla legge dello Stato in cui la persona
che fa la dichiarazione ha la propria residenza abituale*s. Il considerando 32 precisa che spettera alla
persona stessa informare I’autorita che si occupa, o dovra occuparsi, della successione dell’esistenza di
tali dichiarazioni, rispettando i termini eventualmente prescritti dalla legge successoria*®.

148. Questa speciale regola di competenza si applica unicamente alle dichiarazioni e non ad
altri tipi di adempimenti. Per quanto riguarda, specificamente, la limitazione della responsabilita degli
eredi per le passivita, € necessario tener conto del considerando 33, secondo il quale una persona non
puo limitare la propria responsabilita per i debiti ereditari attraverso una semplice dichiarazione resa in
tal senso davanti alle autorita del proprio Stato membro di residenza abituale qualora la legge successo-
ria imponga invece a questo fine «una specifica procedura giuridica, ad esempio una procedura inventa-
riale, davanti all’organo giurisdizionale competente». Non v’é dubbio che sarebbe stato opportuno che
la precisazione fosse contenuta nel testo stesso del regolamento, tanto pit che a volte puo essere difficile
stabilire se quanto richiesto dalla legge successoria & una semplice dichiarazione resa ad un organo giu-
risdizionale — a cui si applica la deroga alla competenza prevista dall’art. 28 — oppure una vera e propria
procedura «giuridica» (0 piuttosto «giudiziaria»)*'. Si tratta di un aspetto di non trascurabile rilievo, al
quale i1 beneficiari dell’eredita dovranno prestare molta attenzione, anche perché simili limitazioni di
responsabilita sono a volte soggette a termini perentori.

8. La competenza ad adottare provvedimenti provvisori e cautelari

149. L art. 19 riconosce ai giudici di ogni Stato membro il potere di assumere i provvedimenti
provvisori o cautelari in materia successoria previsti dalla loro legge nazionale anche nei casi in cui le
norme del regolamento attribuiscano la competenza a conoscere del merito agli organi giurisdizionali
di un altro Stato. La disposizione mira ad assicurare, per evidenti motivi di celerita e di semplicita, la
possibilita di richiedere questo tipo di provvedimenti ai giudici dello stesso paese nel quale devono
essere eseguiti*®. Anch’essa e sostanzialmente riproduttiva delle corrispondenti disposizioni contenute
nell’art. 31 del regolamento 44/2001 e, gia precedentemente, nell’art. 24 della Convenzione di Bruxelles
del 1968. La giurisprudenza interpretativa della Corte di giustizia ha precisato al riguardo che I’ambito
delle possibilita di intervento dei giudici in base a normative nazionali deve intendersi limitato alle
ipotesi in cui sussista «un effettivo nesso di collegamento fra I’oggetto dei provvedimenti richiesti e la
competenza territoriale dello Stato contraente del giudice adito»*®. Sembra certo che tale nesso possa
considerarsi esistente nell’ipotesi in cui provvedimenti relativi a beni appartenenti alla massa ereditaria
siano assunti dalle autorita del paese in cui i beni si trovano.

45 V. supra, par. 105.

46 Per il testo del considerando v. supra, nota 311; al riguardo, v. le osservazioni di F. Sauvack, «L’option et la transmis-
sion du passif dans les successions internationales au regard du réglement européen du 4 juillet 2012», in Droit européen des
successions internationales (a cura di G. KnararLan / M. ReEviLLARD), Paris, 2013, p. 115 s.

457 La versione italiana ¢ particolarmente infelice, come lo & quella spagnola («procedimiento juridico especifico»); cft., in-
vece, la versione francese e inglese, che utilizzano con maggiore chiarezza rispettivamente le espressioni «procédure judiciaire
spécifique» e «specific legal proceedings».

48 per quanto la condizione che il provvedimento debba essere eseguito nel paese in cui & emesso non sia imperativamente
stabilita dalla disposizione, si trattera senza dubbio dell’ipotesi piu comune, anche perché dovranno essere comunque rispettate le
norme sulla competenza poste dagli ordinamenti nazionali, che solitamente collegano a questo presupposto I’esercizio della giuri-
sdizione cautelare delle loro autorita qualora esse non siano competenti nel merito: v., a proposito delle norme corrispondenti poste
dal regolamento 44/2001, H. GaubemeT-TaLLoN, Compétence et exécution des jugements en Europe, Paris, 4% ed., 2010, p. 319s.

49 CGUE 17 novembre 1998, Van Uden c¢. Kommanditgesellschaft, C-391/95, Racc. 1998, p. 7091.
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150. Come risulta dalle condizioni richieste in generale per il riconoscimento delle decisioni
dall’art. 40, lett. b), del regolamento, e come la Corte di giustizia, riferendosi alla Convenzione di Bru-
xelles del 1968, ha del resto affermato con chiarezza, i provvedimenti provvisori e cautelari non possono
tuttavia essere riconosciuti quando siano stati assunti inaudita altera parte e quindi sostanzialmente
senza il rispetto delle regole del contraddittorio nonostante che cio nei casi di particolare urgenza costi-
tuisca la regola in molte legislazioni*®. E’ quindi evidente che in una procedura connotata da elementi di
internazionalita provvedimenti urgenti assunti senza contraddittorio potranno in pratica essere utilmente
adottati soltanto dalle autorita del paese in cui essi sono destinati ad avere esecuzione.

9. Litispendenza e connessione

151. Come d’uso negli atti dell’Unione che regolano la competenza giurisdizionale, anche il
regolamento sulle successioni prevede la litispendenza e la connessione, rispettivamente agli articoli 17
e 18, con disposizioni largamente ispirate ai corrispondenti articoli 27 e 28 del regolamento 44/2001%,

152. L’art. 17 prevede che in caso di litispendenza il giudice successivamente adito debba so-
spendere d’ufficio il procedimento e dichiarare poi la propria incompetenza a favore del primo giudice,
non appena quest’ultimo abbia accertato la propria competenza. Poiché i criteri di competenza previsti
dal regolamento tendono all’individuazione di un’unica autorita competente, si tratta di ipotesi che si
verificheranno assai raramente. Non si dovrebbero, infatti, presentare casi di litispendenza fra cause
pendenti innanzi ai giudici del paese dell’ultima residenza abituale e procedimenti iniziati nel paese la
cui legge é stata oggetto di professio juris, perché la competenza delle autorita di quest’ultimo paese si
fonda o sulla declinatoria di competenza dei primi giudici oppure sull’accordo fra le parti, che le confe-
risce carattere esclusivo. Conseguentemente, le ipotesi in cui potrebbe sussistere la competenza concor-
rente dei giudici di piu Stati membri sono solo quelle previste dagli articoli 10 e 11 per le successioni di
persone non residenti in uno degli Stati membri*®.

153. E’ peraltro possibile che, anche al di fuori delle ipotesi ora indicate, vengano radicati
ugualmente due o piu procedimenti in Stati membri diversi qualora ognuno dei giudici valuti che il

460 Cfr. la decisione del 21 maggio 1980, Denilauler c. Cochet, 125/79, Racc. 1980, 1553 (punto 7), in cui la Corte ha stabi-
lito che le condizioni cui la Convenzione subordina il riconoscimento e I’esecuzione delle decisioni giudiziarie «non sono sod-
disfatte per quanto riguarda i provvedimenti provvisori o cautelari disposti 0 autorizzati da un giudice senza che la parte contro
cui essi si rivolgono sia stata citata a comparire e destinati ad essere eseguiti senza essere stati prima comunicati a detta parte».

461 A sequito della revisione del regolamento 44/2001, il nuovo regolamento 1215/2012 destinato a sostituirlo regola
all’art. 33 I’eccezione di litispendenza nei rapporti con procedimenti aperti parallelamente in Stati terzi, con un meccanismo
diverso, sia nei presupposti, sia nei risultati, da quello previsto per la litispendenza nelle relazioni fra giudici di paesi membri: v.
F. MaronGiu Buonaruri, «La disciplina della litispendenza nei rapporti tra giudici di paesi membri e giudici di paesi terzi nella
proposta di revisione del regolamento n. 44/2001», Riv. dir. int., 2011, p. 496 s.; J. Superow, «Nuevas normas de litispendencia
y conexidad para Europa: ¢el ocaso del torpedo italiano? ¢Flexibilidad versus previsibilidad?», Cuadernos der. transnacional,
2013, N. 1, p. 195 s.; P. Hay, «Notes on the European Union’s Brussels-I “Recast” Regulation. An American Perspective», The
European Legal Forum, 2013, p. 4.

462 Nel caso in cui pitl procedimenti siano instaurati in Stati membri diversi a proposito di una successione futura, per i
quali, come si & detto, il regolamento non contiene norme uniformi di competenza, restando essa quindi disciplinata dal diritto
interno dei singoli Stati membri, dovrebbero comunque valere le norme sulla litispendenza stabilite dall’art. 17, come ¢ stato
stabilito dalla Corte di giustizia in sede di interpretazione pregiudiziale delle norme sulla litispendenza previste dalla Conven-
zione di Bruxelles del 1968, che sono state riprese nel regolamento 44/2001 e, ora, con identico tenore, nel regolamento sulle
successioni; questo perché gli atti dell’Unione in materia di cooperazione giudiziaria civile pongono la libera circolazione delle
decisioni come obiettivo principale, rispetto al quale la regola della litispendenza si presenta comunque come strumentale a
prescindere dalla fonte, nazionale o europea, delle disposizioni sulla competenza. Nel caso deciso il 27 giugno 1991, Overseas
Union Insurance Ltd et al. c. New Hampshire Insurance Co., C-351/89, Racc. 1991, 1-3348, la Corte di giustizia ha affermato
che le regole sulla litispendenza sono volte «ad escludere, per quanto possibile e sin dall’inizio, una situazione come quella
contemplata dall’art. 27, punto 3, vale a dire il mancato riconoscimento di una decisione in quanto contrastante con una deci-
sione pronunciata tra le stesse parti nello Stato richiesto. Ne consegue che, per raggiungere questi scopi, I’art. 21 deve costituire
oggetto di un’interpretazione ampia, che ricomprenda, in linea di massima, tutte le situazioni di litispendenza dinanzi a giudici
di Stati contraenti, indipendentemente dal domicilio delle parti».
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defunto avesse la propria ultima residenza abituale nella rispettiva circoscrizione*:. In questo caso,
il rimedio offerto dal regolamento consiste nella sospensione del procedimento da parte del giudice
successivamente adito — da determinarsi sulla base delle norme uniformi elative alla prevenzione con-
tenute nell’art. 14 — fino a quando il primo giudice si sara pronunciato in via definitiva sulla propria
competenza. Una volta conclusosi positivamente tale accertamento, il secondo giudice dovra declinare
la propria competenza**. In un’ipotesi come questa, € anche possibile che il giudice preventivamen-
te adito possa sollevare una questione pregiudiziale innanzi alla Corte di giustizia volta ad ottenere
la precisazione dei criteri da adottare, nell’interpretazione dell’art. 4, per I’accertamento dell’ultima
residenza abituale della persona della cui eredita si tratta. In questo caso, entrambi i processi rimar-
ranno sospesi, il primo sino alla pronuncia della Corte, il secondo, in attuazione del meccanismo della
litispendenza, fino a quando il giudice preventivamente adito non si sara pronunciato in via definitiva
sulla propria competenza.

154. Stabilire se due (o eventualmente pit) procedimenti rientranti nel campo di applicazione
del regolamento diano luogo a litispendenza puo risultare complesso, perché una stessa successione puo
dare luogo a controversie tra piu persone ed aventi eventualmente anche diverso oggetto. Infatti & ovvia-
mente ben possibile che piu procedimenti riguardino aspetti distinti della successione, ad esempio, attri-
buzione di diversi legati; inoltre, come si & visto, le parti possono accordarsi per conferire competenza
esclusiva relativamente anche ad un solo aspetto di una successione ai giudici dello Stato membro la cui
legge sia stata designata dal de cujus mediante professio juris, cosicché non dovrebbe essere considerata
un’ipotesi di litispendenza I’eventuale sottoposizione di altri aspetti della successione al giudice del pae-
se dell’ultima residenza abituale. E’ perd necessario sottolineare che la Corte di giustizia ha accolto nella
sua giurisprudenza una concezione non formale dell’identita di oggetto, in base alla quale I’eccezione di
litispendenza puo essere sollevata ogni volta in cui possano aversi decisioni contrastanti, il cui contenuto
sia idoneo a impedire o limitare il riconoscimento della decisione resa successivamente*.

155. L’art. 18 del regolamento prevede che il giudice possa sospendere il procedimento nel caso
di pendenza di cause connesse — definite come «le cause aventi tra di loro un collegamento cosi stretto da
rendere opportune una trattazione e una decisione uniche per evitare decisioni tra loro incompatibili ove
le cause fossero trattate separatamente» — e dichiararsi incompetente su richiesta di una delle parti ove
entrambe le cause pendano in primo grado, a condizione «che I’organo giurisdizionale preventivamente
adito sia competente a conoscere delle domande proposte e la sua legge consenta la riunione dei proce-

463 /. supra, par. 41 s.

464 La questione della possibilita per uno dei giudici di valutare, d’ufficio o su istanza di parte, la sussistenza dei presuppo-
sti per I’esercizio della competenza dell’altro giudice innanzi a cui pende il procedimento aperto parallelamente si ¢ posta con
riferimento all’interpretazione da darsi alle corrispondenti norme sulla litispendenza contenute nella Convenzione di Bruxelles
del 1968 e nel regolamento 44/2001. Secondo quanto affermato dalla Corte, il giudice adito successivamente non puo egli
stesso valutare la competenza del giudice preventivamente adito, né d’ufficio, né nel caso in cui la questione venga sollevata
innanzi a lui da una parte, perché «tale competenza e determinata direttamente dalle norme della convenzione, che valgono per
entrambi i giudici e che possono venir interpretate ed applicate con pari autorita da ciascuno di essi». V. la decisione resa dalla
Corte di giustizia il 27 giugno 1991 nel caso Overseas Union Insurance et al. v. New Hampshire Insurance Co., C-351/89,
Racc. 1991, p. 1-3317, punto 23, e le osservazioni svolte al riguardo da F. MaronGiu Buonaruti, Litispendenza e connessione
internazionale, Napoli, 2008, p. 427 ss. e H. GaupemeT-TaLLoN, Compétence et exécution des jugements en Europe, Paris, 42
ed., 2010, p. 351 s.

465 \/. F. MaronGiu Buonalur, Litispendenza e connessione internazionale, Napoli, 2008, p. 291 ss. Secondo la nota deci-
sione resa dalla Corte nel caso Gubisch Maschinenfabrik KG c. Giulio Palumbo (CGCE 8 dicembre 1987, 144/86, Racc. 1987,
p. 4861) a proposito dell’interpretazione da darsi all’espressione «medesimo oggetto e medesimo titolo» contenuta nell’art.
21 della Convenzione di Bruxelles del 1968 sulla competenza e I’esecuzione delle decisioni in materia civile e commerciale,
dato che la norma aveva per obiettivo «nell’interesse di una buona amministrazione della giustizia nella Comunita», di evitare
contrasti fra decisioni al fine di escludere «per quanto possibile e sin dall’inizio» 1’eventualita del «mancato riconoscimento
di una decisione in quanto contrastante con una decisione resa tra le medesime parti nello Stato richiesto» (punto 8), I’identita
dell’oggetto e del titolo che costituisce presupposto della litispendenza non deve essere ristretta all’identita formale delle do-
mande (punto 17), ma valutata verificando se la eventuale decisione resa in uno Stato il cui contenuto sia in contrasto con la
decisione resa nell’altro Stato costituirebbe, per 1’appunto, un ostacolo al riconoscimento e finirebbe dunque per limitarne gli
effetti al solo territorio nazionale (punto 18).

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2013), Vol. 5, N° 2, pp. 5-139 124
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



ANGELO DAV / ALESSANDRA ZANOBETTI Il nuovo Diritto internazionale privato delle successioni...

dimenti». La norma potra svolgere una funzione importante specialmente nei casi in cui per I’assenza di
identita dell’oggetto o delle parti non sia possibile sollevare I’eccezione di litispendenza‘e.

156. Il considerando 36 contempla I’ipotesi che in due o piu Stati membri diversi siano contem-
poraneamente in corso in relazione alla stessa successione procedimenti innanzi ad autorita non giurisdi-
zionali, che, come si & detto, non sono tenute al rispetto delle norme sulla competenza del regolamento,
ma possono continuare ad operare sulla base delle loro rispettive norme interne; potrebbero poi aversi
anche due o pit procedimenti di cui uno di natura giurisdizionale e uno o piu altri di carattere extragiudi-
ziale. In casi come questi, che potrebbero verificarsi quando, ad esempio, siano esperiti con ’assistenza
di un notaio o di un’altra autorita di carattere amministrativo tentativi di addivenire ad una transazione
stragiudiziale, il considerando suggerisce che siano le parti stesse ad individuare il miglior modo di ri-
solvere il conflitto. Nell’eventualita di mancato accordo, sara necessario che sia 1’organo giurisdizionale
che possiede competenza in base alle norme del regolamento a decidere del merito della successione.
In ogni caso, una decisione di carattere giurisdizionale prevarrebbe ovviamente sulla transazione, data
I’inidoneita di quest’ultima ad acquistare autorita di cosa giudicata.

XIV. Le norme sulla circolazione delle decisioni, degli atti pubblici e delle transazioni giudiziarie
1. Riconoscimento ed esecuzione delle decisioni

157. Le norme sulla circolazione delle decisioni contenute nel capo IV del regolamento costi-
tuiscono un’importantissima novita per la materia delle successioni, sinora esclusa sia dagli strumen-
ti processuali dell’Unione europea, sia da quelli di diritto internazionale privato uniforme adottati in
altre sedi, e riguardo alla quale il riconoscimento dell’efficacia all’estero e negli stessi Stati membri
dell’Unione delle pronunce giudiziarie incontra tuttora seri ostacoli*’. Trova cosi affermazione anche
in questo campo il principio del reciproco riconoscimento delle sentenze e altre decisioni delle autorita
giudiziarie, codificato negli articoli 67 e 81 del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea e posto
a fondamento della cooperazione giudiziaria in materia civile, come ricorda anche il considerando 3.

Queste disposizioni sono modellate su quelle corrispondenti contenute nel regolamento 44/2001;
anzi, la proposta presentata nel 2009 dalla Commissione aveva previsto per la parte relativa all’esecu-
zione delle decisioni un semplice rinvio agli articoli da 38 a 57 del citato regolamento, soluzione che poi
non ¢ pero stata mantenuta nel testo definitivo anzitutto per salvaguardare 1’autonomia del nuovo atto
ed in secondo luogo in considerazione del fatto che la procedura di revisione del regolamento 44/2001
che era in corso all’epoca avrebbe potuto portare — come in effetti ¢ avvenuto — alla modifica delle
disposizioni che avrebbero dovuto essere oggetto di richiamo*®. Proprio per la sostanziale conformita

466 |_a Corte di giustizia nella decisione resa il 6 dicembre 1994, Tatry c. Maciej Rataj, C-406/92, Racc. 1994, p. 1-5439,
punti 34 e 35, ha affermato che, benché ai fini della sussistenza dei requisiti della litispendenza posti dall’art. 27 della Con-
venzione di Bruxelles del 1968 (sostanzialmente corrispondente all’art. 21 del regolamento 44/2001) non rilevi la posizione
processuale delle parti nei procedimenti instaurati parallelamente, ¢ tuttavia necessario che vi sia coincidenza totale delle parti
al procedimento; se invece essa e solo parziale, il giudice adito successivamente deve dichiararsi incompetente solo relativa-
mente alla posizione delle parti che siano parti del primo procedimento, ma non per quanto concerne la posizione delle altre
parti. La Corte ha anche osservato che questa interpretazione ha il difetto di provocare un frazionamento della controversia, che
peraltro puo essere evitato qualora il giudice successivamente adito faccia ricorso alle norme sulla connessione: v. in proposito
H. GaupemeT-TaLLon, Compétence et exécution des jugements en Europe, Paris, 4% ed., 2010, p. 342 s.; F. MARONGIU BUONAIUTI,
Litispendenza e connessione internazionale, Napoli, 2008, p. 268 ss.

467 /. supra, par. 3, ed inoltre i rilievi di ordine generale di A. Bonomi, «Successions internationales: conflits de lois et de
juridictions», Recueil des cours, vol. 350 (2010), p. 403 s.

468 Come € noto, il regolamento 44/2001 sara sostituito dal regolamento 1215/2012 del 12 dicembre 2012 concernente la
competenza giurisdizionale, il riconoscimento e I’esecuzione delle decisioni in materia civile e commerciale (rifusione) che si
applichera alla materia civile e commerciale a partire dal 10 gennaio 2015 (con I’esclusione di alcune norme riguardanti adem-
pimenti a carico della Commissione europea e degli Stati membri, le quali si applicheranno dal 10 gennaio 2014). Pertanto le
norme del regolamento sulle successioni modellate su quelle del regolamento 44/2001 non corrisponderanno a quelle del nuovo
regolamento che apportano delle modifiche a contenuto dell’atto precedente.
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delle disposizioni che il legislatore dell’Unione ha finalmente adottato a quelle, ampiamente note, del
regolamento 44/2001, non & necessario in questa sede soffermarsi in maniera particolareggiata sulla loro
analisi, di cui ci si limita ad offrire una breve presentazione; ¢ fra I’altro ragionevole fare ricorso per
interpretarle — per lo meno per quanto appaia compatibile con la specificita della materia successoria —
alle pronunce che hanno riguardato le corrispondenti disposizioni sia del regolamento 44/2001 sia della
Convenzione di Bruxelles che, com’é noto, ne ha costituito I’antecedente diretto*®.

158. Le decisioni in materia successoria assunte in uno degli Stati membri sono riconosciute in
tutti gli altri senza alcun procedimento, come stabilisce I’art. 39, par. 1, del regolamento sulle successio-
ni, qualora sussistano i requisiti — previsti dall’art. 40, lett. da a) a d) — della loro non manifesta contrarie-
ta all’ordine pubblico dello Stato richiesto, del rispetto delle regole di instaurazione del contraddittorio
nel caso in cui tali decisioni siano state pronunciate in contumacia e della loro non incompatibilita con
altra decisione emessa anteriormente in un procedimento fra le stesse parti nello Stato richiesto oppu-
re emessa fra le stesse parti e con lo stesso oggetto in altro Stato membro o in un paese terzo, che sia
riconoscibile nello Stato richiesto. L’accertamento della sussistenza delle condizioni per il riconosci-
mento puo essere richiesto in via principale, facendo ricorso al medesimo procedimento previsto per la
dichiarazione di esecutivita di cui si dira nel prossimo paragrafo oppure in via incidentale: a tale ultimo
riguardo I’art. 39, par. 3, attribuisce competenza alle autorita giurisdizionali degli Stati membri innanzi
alle quali pende il procedimento principale.

Per «decisione» deve intendersi, come precisa I’art. 2, lett. g), ogni provvedimento emesso da
un organo giurisdizionale di uno Stato membro «in materia di successioni», nozione che evidentemente
rinvia alla delimitazione, positiva e negativa, del campo materiale di applicazione del regolamento*®. Non
€ necessario che la questione oggetto della pronuncia abbia carattere internazionale; anche una decisione
Su una questione puramente interna puo godere del riconoscimento se & necessario farla valere in un altro
Stato membro*; non esercita, inoltre, alcuna influenza sulla possibilita di riconoscimento la circostanza
che I"autorita che ha emesso la pronuncia abbia fondato o meno la propria competenza sulle norme del
capo Il del regolamento*2. Come risulta esplicitamente sia dalla terminologia utilizzata in questa parte
dell’atto, sia dal considerando 59, le norme sul riconoscimento e I’esecuzione si applicano anche ai prov-
vedimenti di volontaria giurisdizione, che in materia successoria rivestono una particolare importanza*.

469 |a legittimita e I’opportunita dell’impiego di questo criterio ricevono conferma dall’indicazione contenuta nel conside-
rando 59, secondo cui «(a)lla luce dell’obiettivo generale, ossia il riconoscimento reciproco delle decisioni emesse negli Stati
membri in materia di successioni, indipendentemente dal fatto che dette decisioni siano emesse in procedimenti contenziosi o
non contenziosi, il presente regolamento dovrebbe prevedere norme relative al riconoscimento, all’esecutivita e all’esecuzione
delle decisioni simili a quelle di altri strumenti dell’Unione nel settore della cooperazione giudiziaria in materia civile». Del
resto, anche nei rapporti tra la Convenzione di Bruxelles e il regolamento 44/2001 esiste un principio di continuita interpretativa
esplicitamente riconosciuto dal considerando 19 di quest’ultimo e costantemente applicato dalla giurisprudenza della Corte di
giustizia.

470/ i rilievi svolti supra, par. 16 ss. L’art. 2, lett. g), precisa — come il corrispondente art. 32 del regolamento 44/2001
— che sono incluse nella definizione di decisione anche i provvedimenti relativi alla determinazione delle spese giudiziali da
parte del cancelliere.

471 Un caso di questo tipo potrebbe verificarsi, ad esempio, qualora un bene appartenente alla massa ereditaria, originaria-
mente situato nello Stato del foro, fosse trasferito in un diverso Stato membro.

472 /. supra, par. 133.

473 11 considerando 59 afferma che il reciproco riconoscimento delle decisioni & I’obiettivo generale del regolamento «in-
dipendentemente dal fatto che dette decisioni siano emesse in procedimenti contenziosi 0 non contenziosi». Va inoltre notato
che nella parte relativa al riconoscimento — ad es., nell’art. 40 — il regolamento utilizza il termine pit ampio «procedimento»
(«proceedings» nel testo inglese) anziché «controversia» («dispute») come fa invece il regolamento 44/2001 nel suo corrispon-
dente art. 40: v. al riguardo J. FoyEr, «Reconnaissance, acceptation et exécution des jugements étrangers, des actes authentiques
et des transactions judiciaires», in Droit européen des successions internationales (a cura di G. KHAIRALLAH / M. REVILLARD),
Paris, 2013, p. 144. Occorre perd precisare che la nozione di decisione implica esercizio di potere proprio da parte del giudice;
la Corte di giustizia, in relazione alla Convenzione di Bruxelles, nella pronuncia del 2 giugno 1994, Solo Kleinmotoren GmbH
c. Emilio Boch, C-414/92, Racc., 1994, p. 1-2237, ha affermato ai punti 17 e 18 che la nozione di decisione nell’art. 25 ed in
ogni altra norma del regolamento che ne faccia uso deve riferirsi unicamente ai provvedimenti che provengono «da un organo
giurisdizionale che appartiene ad uno Stato contraente e che statuisce con poteri propri su questioni controverse tra le parti».
La Corte nel caso di specie ha escluso che tale carattere fosse da attribuirsi alle transazioni giudiziarie, che «rivestono infatti
carattere essenzialmente contrattuale, nel senso che il loro contenuto dipende innanzi tutto dalla volonta delle parti»; v. a questo
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159. Le autorita giurisdizionali dello Stato membro in cui € domiciliata la parte contro cui deve
essere eseguita la decisione oppure quelle del paese in cui deve avvenire I’esecuzione sono competenti,
secondo quanto prevede I’art. 45, ad apporre la dichiarazione di esecutivita ai provvedimenti resi in altri
Stati membri, su semplice presentazione di una domanda corredata da alcuni documenti. E’ possibile
anche una dichiarazione di esecutivita parziale quando cosi € richiesto dalla parte interessata oppure
quando solo alcuni capi della decisione estera sono suscettibili di riconoscimento; cid pud avvenire, ad
esempio, perché una decisione precedentemente emessa nello Stato richiesto, o ivi riconoscibile, risulta
in contrasto solo con alcuni capi della sentenza in questione. L’art. 48 stabilisce che in questa fase non
viene verificata la sussistenza dei requisiti necessari al riconoscimento e precisa che la parte contro cui
viene richiesta I’esecuzione «non puo, in tale fase del procedimento, presentare osservazioni». L’instau-
razione del contraddittorio € rinviata ad una fase di opposizione eventuale, avviata su ricorso di parte
da presentarsi entro trenta giorni dalla notifica della dichiarazione di esecutivita, aumentati a sessanta
nel caso di residenza della parte in altro Stato membro*“. Come risulta dal testo dell’art. 50, par. 1, la
legittimazione spetta unicamente alle parti del procedimento nel quale é stato emesso il provvedimento
del cui riconoscimento si tratta.

Il ricorso pud sospendere I’esecutivita della decisione qualora la parte interessata ne faccia
istanza; I’intero procedimento € delineato in maniera sommaria dal regolamento, che si limita a preve-
dere che esso debba svolgersi secondo le norme processuali interne dello Stato del foro e concludersi
con una decisione di conferma, rigetto o revoca della dichiarazione di esecutivita; si tratta pero, come
gia per il regolamento 44/2001, di un procedimento che ha natura uniforme in tutti gli Stati membri e
che ha carattere esclusivo, cosicché non pu0 ricorrersi a nessun procedimento nazionale, neppure se
meno oneroso ed idoneo a determinare lo stesso risultato pratico*. Gli Stati membri sono tenuti a co-
municare alla Commissione quali siano gli organi competenti a ricevere il ricorso e a precisare i mezzi
di impugnazione ammessi contro il provvedimento; si puo presumere che la maggior parte degli Stati
membri dara indicazioni identiche a quelle gia fornite con riferimento alle corrispondenti disposizioni
del regolamento 44/2001.

Il giudice cui viene chiesto di accertare il riconoscimento della decisione o di disporne I’ese-
cutivita puo sospendere il procedimento, secondo quanto prevede I’art. 42, quando la pronuncia de qua
sia oggetto di gravame nello Stato di origine con un mezzo di impugnazione ordinario*’s; ovviamente,

proposito, per quanto riguarda la nozione di decisione cui si riferiscono le norme sul riconoscimento poste dal regolamento
44/2001, H. GaubemEeT-TALLON, Compétence et exécution des jugements en Europe, Paris, 4% ed., 2010, p. 388 s. Applicando
questi stessi principi, che discendono dalla nozione stessa di «decisione», anche alle norme del regolamento sulle successioni,
si dovrebbe dunque escludere che sia possibile riconoscere, ai sensi dell’art. 39, i provvedimenti emessi da un organo giurisdi-
zionale — nell’ampia nozione che ne da il regolamento — che si limita a registrare la volonta delle parti; siffatti provvedimenti
potrebbero comunque usufruire della circolazione di cui godono le transazioni giudiziarie e gli atti pubblici secondo quanto
dispone il capo V del regolamento, a proposito del quale v. infra, par. 161 ss.

474 1| testo dell’art. 50, par. 5, prevede che il ricorso contro la dichiarazione di esecutivita debba essere proposto «entro tren-
ta giorni dalla data di notificazione o comunicazione della stessa», che diventano sessanta se «la parte contro la quale € chiesta
I’esecuzione & domiciliata in uno Stato membro diverso da quello in cui ¢ stata rilasciata la dichiarazione di esecutivita»; la
norma aggiunge che tale termine «non & prorogabile per ragioni inerenti alla distanza». 1l regolamento 44/2001 contiene all’art.
43, come gia faceva la Convenzione di Bruxelles del 1968 all’art. 36, analoga disposizione, che, al pari di quella in esame, non
contempla in maniera esplicita I’ipotesi in cui la parte contro cui & chiesta I’esecuzione sia invece domiciliata in un paese terzo;
la relazione di P. Jenard che accompagnava la Convenzione di Bruxelles del 1968, GUCE, C 59 del 5 marzo 1979, precisava (p.
51) che in caso di parte domiciliata in uno Stato terzo il termine di un mese avrebbe potuto essere esteso a motivo della distanza
seguendo le regole vigenti a tale proposito nello Stato nel quale era stata rilasciata la dichiarazione di esecutivita della decisio-
ne, mentre detta estensione non era possibile nel caso di parti domiciliate negli Stati membri per il quale la norma prevedeva
una disposizione specifica. Poiché questa interpretazione ¢ da accogliersi anche con riferimento al regolamento 44/2001 (v. in
proposito le osservazioni di H. Gaubemer-TaLLon, Compétence et exécution des jugements en Europe, Paris, 42 ed., 2010, p.
476 s.) si puo ritenere che la medesima soluzione si applichi anche nel caso del regolamento successioni.

475 \/. a questo proposito F. SALERNO, Giurisdizione ed efficacia delle decisioni straniere nel regolamento (CE) 44/2001, 3*
ed., Padova, 2006, p. 351 s.

476 |a nozione di mezzo ordinario di impugnazione & molto diversa da uno Stato membro all’altro; & interessante ricor-
dare che la relazione redatta da P. Scrrosser alla convenzione di adesione di Danimarca, Irlanda e Regno alla Convenzione di
Bruxelles (GUCE C 59 del 5 marzo 1979, p. 128 s.) indicava che si era rivelato impossibile trovare un concetto equivalente
alla nozione di mezzi di impugnazione ordinari e straordinari nelle legislazioni di Irlanda e Regno Unito; negli stessi paesi
continentali della (allora) Comunita la nozione non era univoca, sicché non potendosi fare affidamento su un criterio chiaro
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qualora I’'impugnazione nel paese di origine comporti la sospensione dell’esecutorieta della sentenza,
conseguentemente essa non potra ricevere esecuzione nemmeno nel paese richiesto, per il venir meno
di un necessario presupposto.

160. Fra i motivi che possono giustificare il rifiuto di riconoscimento di una decisione pronun-
ciata in altro Stato membro I’art. 40 indica la non contrarieta all’ordine pubblico dello Stato richiesto.
A questo proposito si possono richiamare le considerazioni gia fatte in merito a detto limite con riferi-
mento alla legge applicabile*”, cui & da aggiungere che potra altresi costituire ostacolo all’ingresso del
provvedimento straniero nell’ordinamento giuridico dello Stato membro I’eventuale contrasto con il c.d.
ordine pubblico processuale, secondo I’accezione che ne ¢ stata data dalla Corte di giustizia*®.

Per quanto riguarda la condizione della non incompatibilita del provvedimento da riconoscere
con altre decisioni rese nello Stato richiesto o ivi riconoscibili, non si pud escludere, come si & detto*,
la possibilita dell’apertura in differenti Stati membri, oppure in Stati membri e in Stati terzi, di proce-
dimenti paralleli che potrebbero portare a pronunce diverse ed eventualmente contrastanti o comunque
inconciliabili. Tuttavia il fatto che i criteri di competenza giurisdizionale si pongono tendenzialmente
come esclusivi, unito all’esistenza dell’obbligo per il giudice di verificare d’ufficio la propria competen-
za ed alla previsione dei meccanismi della litispendenza e della connessione, dovrebbero consentire di
ridurre a casi davvero sporadici questa eventualita, in particolare quando siano interessati unicamente
Stati membri. Potrebbero invece essere piu frequenti ipotesi di incompatibilita che si verifichino fra la
pronuncia da riconoscere ed eventuali decisioni di Stati terzi — inclusi i paesi membri dell’Unione euro-
pea che non abbiano partecipato all’adozione del regolamento — che siano state riconosciute, o abbiano
titolo per essere riconosciute, nello Stato richiesto.

In ogni caso, spetta a chi si oppone al riconoscimento o all’esecuzione addurre le prove a so-
stegno della sussistenza di una legittima ragione di rifiuto*®. Il regolamento non precisa se sia possibile

di distinzione, era preferibile lasciare, con una «soluzione pragmatica», la questione alla discrezionalita del giudice richiesto,
il quale avrebbe dovuto ricorrere «con moderazione» al potere di sospendere I’esecuzione. La nozione ¢ stata poi oggetto di
interpretazione pregiudiziale da parte della Corte di giustizia con riferimento alle norme contenute rispettivamente negli arti-
coli 30 e 38 della Convenzione di Bruxelles; nella decisione resa il 22 novembre 1977, Industrial Diamond Supplies c. Luigi
Riva, 43/77, Racc. 1977, p. 2175, la Corte ha ritenuto che I’espressione «mezzo ordinario» indica ogni tipo di impugnazione
che rappresenti uno «sviluppo processuale che ciascuna parte pud ragionevolmente prevedere», come avviene, in particolare,
per quei tipi di gravami che la legge collega ad un termine che decorre dalla data della decisione di cui si chiede per I’appunto
I’esecuzione, senza che abbia alcun rilievo la qualificazione eventualmente compiuta a tale effetto dal diritto nazionale: v. al
riguardo le osservazioni di P. Mercier / B. Dutorr, L’Europe judiciaire: les Conventions de Bruxelles et de Lugano, Bale,
Francfort-sur-le-Main, 1991, p. 135 ss.

417\, supra, par. 124.

478 \/. per osservazioni in proposito J. J. Fover, «Reconnaissance, acceptation et exécution des jugements étrangers, des
actes authentiques et des transactions judiciaires», in Droit européen des successions internationales (a cura di G. KHAIRALLAH
| M. ReviLLARD), Paris, 2013, p. 156, il quale considera questa eventualita come molto rara in materia successoria. Si tratta,
come ¢ noto, della possibilita di verificare in sede di riconoscimento o di esecuzione il rispetto nel corso del processo dei diritti
fondamentali della difesa, come la Corte di giustizia ha affernato nella pronuncia del 28 marzo 2000, Dieter Krombach c. André
Bamberski, C-7/98, Racc., 2000, p. 1-1935; la Corte, dopo aver premesso che, alla luce della Convenzione europea dei diritti
dell’uomo e della giurisprudenza della Corte di Strasburgo, «il giudice nazionale di uno Stato contraente ha il diritto di ritenere
che il rifiuto di sentire la difesa di un imputato assente dal dibattimento costituisca una violazione manifesta di un diritto fon-
damentale» (punto 40), ha affermato, con riferimento ad una sentenza emanata in contumacia in Francia, che «il ricorso alla
clausola dell’ordine pubblico deve essere considerato possibile nei casi eccezionali in cui le garanzie previste dall’ordinamento
dello Stato d’origine e dalla Convenzione stessa non sono bastate a proteggere il convenuto da una violazione manifesta del suo
diritto a difendersi dinanzi al giudice d’origine, come sancito dalla CEDU» (punto 44); questo principio € stato poi confermato
dalla Corte nella sentenza del 2 aprile 2009, Marco Gambazzi c. Daimler Chrysler Canada Inc. e CIBC Mellon Trust Company,
C-394/07, Racc. 2009, p. 1-2563: v. a tale proposito H. GaubemeT-TaLLoN, Compétence et exécution des jugements en Europe,
Paris, 4% ed., 2010, p. 412 ss.; A.-L. Carvo Caravaca / J. Carrascosa GonzaLgz, Derecho internacional privado, Madrid, 132
ed., Granada, 2012, vol. I, p. 540 s.

479 /. supra, par. 151 ss.

480 | "art. 46 della Convenzione di Bruxelles poneva a carico della parte che invocava il riconoscimento o chiedeva I’esecu-
zione di una decisione resa in contumacia di produrre «I’originale o una copia certificata conforme del documento comprovante
che la domanda giudiziale od un atto equivalente ¢ stato notificato o comunicato al contumace; il regolamento 44/2001 non
contiene una disposizione corrispondente, ma nel suo allegato V si prescrive che debba essere fatta menzione nell’attestato
rilasciato dal giudice a quo, necessario per chiedere il riconoscimento e I’esecuzione del relativo provvedimento, della data
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che in questa fase sia il giudice stesso a rilevare d’ufficio motivi di ricusazione ulteriori rispetto a quelli
eventualmente avanzati dalla parte che ha proposto opposizione; il principio di libera circolazione delle
decisioni e il fatto che la procedura di opposizione € solo eventuale e avviata su istanza di parte inducono
tuttavia a propendere per la soluzione negativa®*.

2. Accettazione ed esecutivita degli atti pubblici

161. Gli atti pubblici sono definiti dall’art. 3, n. 1, lett. i), del regolamento come «qualsiasi do-
cumento in materia di successioni che sia stato formalmente redatto o registrato come atto pubblico in
uno Stato membro e la cui autenticita: i) riguardi la firma e il contenuto dell’atto pubblico; nonché ii)
sia stata attestata da un’autorita pubblica o da altra autorita a tal fine autorizzata dallo Stato membro di
origine»*®2, Data I’importanza che essi presentano in materia successoria*®, il regolamento disciplina,
rispettivamente agli articoli 59 e 60, la loro accettazione e la loro esecuzione*.

di «notificazione o comunicazione della domanda giudiziale in caso di decisioni contumaciali». E” probabile che anche per il
regolamento sulle successioni venga prevista la stessa menzione nel modello di attestato che dovra essere predisposto ai sensi
dell’art. 46.

481 Nemmeno il regolamento 44/2001 prevede una disposizione specifica a questo proposito; v. le osservazioni di F. Sa-
LERNO, Giurisdizione ed efficacia delle decisioni straniere nel regolamento (CE) 44/2001, 3* ed., Padova, 2006, p. 365, il quale
segnala il rischio che si pervenga ad un affievolimento dei valori giuridici garantiti; identica preoccupazione ¢ espressa da H.
GaupeMET-TaLLoON, Compétence et exécution des jugements en Europe, Paris, 4% ed., 2010, p. 475, che si chiede se questo stato
di cose non equivalga a «aller trop loin dans la confiance faite au juge étranger.

482 Una nota della Presidenza UE del 1° ottobre 2010 (13510/10 JUSTCIV 156 CODEC 805) elencava in via esemplifi-
cativa fra gli atti pubblici in materia successoria i testamenti, i patti successori, gli atti notori, I’accettazione di un’eredita o la
rinuncia a quest’ultima, I’inventario dei beni costituenti la successione e gli atti di divisione. Proprio a causa dell’eterogeneita
degli atti emanati nei paesi membri, al fine di meglio precisare quali caratteristiche dovesse rivestire un atto per poter essere
definito come «pubblico» («acte authentique», «authentic instrument», «documento publicoy», «6ffentliche Urkundey), la rela-
zione Jenarp / MoLLER alla Convenzione di Lugano del 1988, in GUCE, 1990, C-189, p. 57, aveva precisato al punto 72 che
I’autenticita dell’atto doveva essere attestata da un’autorita pubblica e riguardare «il contenuto dell’atto e non solo, ad esempio,
la firmay. La Corte aveva avallato questa interpretazione nella decisione pronunciata il 17 giugno 1999, Unibank A/S c. Flem-
ming G. Christensen, C-260/97, Racc. 1999. p. 1-3715, nella quale, con riferimento alla Convenzione di Bruxelles del 1968,
aveva negato la natura di atto autentico (questa era la terminologia utilizzata dalla convenzione) ad un titolo di credito danese
e aveva affermato che, poiché I’art. 50 della convenzione prevedeva I’esecutivita degli atti autentici alle stesse condizioni pre-
viste per le decisioni giudiziarie, «il carattere autentico di tali atti deve essere dimostrato in modo incontestabile, cosicché il
giudice dello Stato di cui trattasi possa far affidamento sull’autenticita degli stessi»; questo, ad avviso della Corte, ¢ possibile
unicamente per quegli atti la cui autenticita sia stata attestata da un’autorita pubblica dello Stato d’origine da qualsiasi altra
autorita a cio autorizzata dal medesimo Stato. Sulla possibilita di confusione terminologica v., con riferimento ai regolamenti
dell’Unione, R. Carari Panico, «L’efficacia degli atti pubblici stranieri. la proposta di regolamento su giurisdizione e legge
applicabile a successioni e testamenti», in Le nuove competenze comunitarie. Obbligazioni alimentari e successioni (a cura di
M.C. Barurri / R. Carari PaNico), Padova, 2009, p. 184; pil in generale, si veda la classificazione degli atti pubblici proposta
da C. PamBoukis, L’acte public étranger en droit international privé, Paris, 1993, p. 21 ss.

483 \/, a questo proposito J. FitcHeN, «“Recognition”, Acceptance and Enforcement of Authentic Instruments in the Suc-
cession Regulation», Journal of Private Int. Law, 2012, p. 323 ss.; E. JacoBy, «Acte de notoriété ou certificat successoral
européen? Du nouveau pour le notaire francais chargé du réglement d’une succession internationale», La semaine juridique
notariale et immobiliere, 2012, n. 25, p. 65; D. DamasceLLi, «La “circulation” au sein de I’espace judiciaire européen des
actes authentiques en matiére successorale», Rev. crit. droit int. privé, 2013, p. 425; J. Fover, «Reconnaissance, acceptation et
exécution des jugements étrangers, des actes authentiques et des transactions judiciaires», in Droit européen des successions
internationales (a cura di G. Knamrarran / M. ReEviLLARD), Paris, 2013, p. 148.

484 | "espressione «accettazione» & un termine nuovo nel diritto internazionale privato dell’Unione, coniato appositamente
durante la negoziazione del regolamento per sostituire il termine «riconoscimento» utilizzato dalla proposta presentata nel 2009
dalla Commissione, ritenuto poco opportuno se riferito ad atti diversi da una decisione giudiziaria: v. in proposito M. KoHLER
/ M. BuscHBaum, «La «reconnaissance» des actes authentiques prévue pour les successions transfrontalieres. Réflexions cri-
tiques sur une approche douteuse entamée dans 1’harmonisation des régles de conflits de lois», Revue critique de droit interna-
tional privé, 2010, spec. p. 647 s., e cfr. anche le osservazioni di J. Firchen, «“Recognition”, Acceptance and Enforcement of
Authentic Instruments in the Succession Regulation», Journal of Private Int. Law, 2012, p. 323 ss.; piu in generale, con riferi-
mento agli atti pubblici anche relativi a materie diverse da quella successoria, H. Gaupemer-TaLLon, Compétence et exécution
des jugements en Europe, Paris, 42 ed., 2010, p. 496 e nota 17. Invece I’espressione «esecuzione» riferita agli atti pubblici non
¢ affatto nuova, essendo, tra I’altro, impiegata dall’art. 57 del regolamento 44/2001, come gia dall’art. 50 della Convenzione
di Bruxelles del 1968.
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La prima disposizione stabilisce che gli atti pubblici redatti in uno Stato membro hanno «la
stessa efficacia probatoria» che possiedono nello Stato membro d’origine o devono comunque essere
ammessi a produrre «gli effetti piu comparabili», alla sola condizione «che cid non sia manifestamente
contrario all’ordine pubblico dello Stato membro interessato»*®. La seconda possibilita si riferisce all’i-
potesi in cui, a causa dell’eterogeneita dei contenuti delle diverse legislazioni, nazionali, un determinato
tipo di effetto sia ignoto al diritto dello Stato richiesto. In questo caso, con un’operazione di comparazio-
ne, dovra essere identificato un tipo di atto che produca effetti equivalenti o per lo meno paragonabili a
quello dell’atto straniero e detto atto subira, di conseguenza, un processo di adeguamento a quanto pre-
visto nello Stato richiesto*®. A tale proposito I’art. 59 del regolamento, al fine di facilitare 1’accettazione
degli atti pubblici anche sul piano pratico, stabilisce che chi intende utilizzare un atto pubblico in un
altro Stato membro puo chiedere all’autorita che lo rilascia di «compilare il modulo elaborato secondo
la procedura consultiva di cui all’articolo 81, paragrafo 2»*7, precisando in esso anche «quali sono gli
effetti probatori che I’atto pubblico ha nello Stato membro d’origine».

L’art. 60 ammette comunque la possibilita che gli atti pubblici siano dichiarati esecutivi attra-
verso lo stesso procedimento che il regolamento prevede per le decisioni. Si tratta di una disposizione
analoga a quelle contenute nel regolamento 44/2001 e in precedenza nella Convenzione di Bruxelles del
1968, che non hanno suscitato problemi particolari®.

162. 1 paragrafi 2 e 3 dell’art. 59 riguardano le eventuali contestazioni che possono essere
mosse nei confronti di un atto pubblico, distinguendo le ipotesi in cui sia confutata la sua autenticita da
quelle in cui vengano sollevate obiezioni sul contenuto delle informazioni in esso registrate. Secondo il
par. 2, ’autenticita dell’atto — che include la verifica della sua veridicita, del rispetto delle esigenze di
forma e dei poteri dell’autorita che I’ha emanato, della data, dell’effettiva comparizione delle persone
che vi sono indicate e della loro identita — deve essere valutata dagli organi giurisdizionali del paese
di emanazione, i quali applicheranno la loro legge interna‘®. Invece ogni contestazione riguardante i

485 Nel corso dell’elaborazione del regolamento la norma era stata oggetto di critiche anche di carattere sostanziale, che
evidenziavano la potenziale pericolosita dell’attribuzione di effetti ad un atto pubblico che non rispettasse la legge successoria
applicabile e la conseguente esigenza di rendere pit chiara la disposizione (M. KonLer / M. BuscuBauw, loc. ult. cit., p. 651) o
addirittura di eliminarla: ad es. il Max-Planck-Institut aveva proposto la totale soppressione della norma, insistendo, fra I’altro,
sull’opportunita di fare comunque regolare gli effetti degli atti pubblici «by the law applicable to the substantive effects of the
instrument under the future Regulation and by the procedural rules of the lex fori rather than only by the law of the country of
origin» («Comments on the European Commission’s Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council
on jurisdiction, applicable law, recognition and enforcement of decisions and authentic instruments in matters of succession and
the creation of a European Certificate of Succession», RabelsZ, 2010, p. 671).

486 11 considerando 61 prevede al riguardo che «[n]el determinare 1’efficacia probatoria di un determinato atto pubblico in
un altro Stato membro o gli effetti pit comparabili € opportuno fare riferimento alla natura e alla portata degli effetti probatori
dell’atto pubblico nello Stato membro d’origine». Si tratta di un’operazione che viene solitamente compiuta in occasione del
riconoscimento di effetti agli atti pubblici stranieri, inclusi gli atti notarili, per il tramite delle norme di diritto internazionale
privato: v. C. PamBoukis, L’acte public étranger en droit international privé, Paris, 1993, p. 193 ss.; P. PasquaLis, «lI proble-
ma della circolazione in Italia degli atti notarili provenienti dall’estero», Rivista del notariato, 2002, p. 588, che sottolinea la
necessita di individuare nell’atto straniero alcuni elementi minimi che consentano di stabilirne I’equivalenza ad un tipo di atto
previsto dal diritto dello Stato richiesto; v. altresi A.-L. CaLvo Caravaca / J. Carrascosa GonzaLiz, Derecho internacional
privado, Madrid, 13 ed., Granada, 2012, vol. I, p. 645, che mettono in rilievo I’esigenza che sussista una «equivalencia fun-
cional» fra I’atto straniero e I’atto interno. L’Institut de droit international nella Risoluzione su «La substitution et le principe
d’équivalence en droit international privé» adottata in occasione della sessione di Santiago del 2007, in Annuaire de I’ Institut
de droit international - Session de Santiago du Chili, vol. 72, 2007, p. 73, ha indicato all’art. 1 che «(I)a substitution permet a
un rapport de droit ou un acte établis sous I’empire d’une loi donnée de produire tout ou partie des effets attachés a un rapport
de droit ou un acte similaires connus de la loi d’un autre Etat» e che il presupposto per aversi questo effetto e costituito dalla
equivalenza, la quale si basa «sur une comparaison fonctionnelle des dispositions de la loi régissant les effets du rapport de droit
ou de I’acte et de la loi selon laquelle le rapport de droit ou I’acte pris en considération s’est formé».

87 Per precisazioni sulla procedura di predisposizione del modulo v. supra, nota 20.

488 Come fa notare H. Gaupemer-TaLLoN, Compétence et exécution des jugements en Europe, Paris, 42 ed., 2010, p. 501,
la stessa Corte di giustizia, in un caso riguardante I’apposizione della formula esecutiva in Francia ad un atto pubblico tedesco,
sembra aver ragionato esattamente come se si fosse trattato di una decisione giudiziaria; v. CGCE 2 luglio 1985, Deutsche
Genossenschaftsbank c. Brasserie du Pécheur, c. 148/84, Racc. 1985, p. 1981.

489 11 considerando 62 precisa ulteriormente che «(l)’«autenticita» dell’atto pubblico dovrebbe essere un concetto autono-
mo comprendente elementi quali la genuinita dell’atto, i presupposti formali dell’atto, i poteri dell’autorita che redige I’atto
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negozi e i rapporti giuridici riportati nell’atto deve essere sottoposta, a termini del par. 3 dell’articolo,
alla cognizione dell’autorita giurisdizionale che risulta competente ad occuparsi della successione in
applicazione dei criteri posti nel capo 1l del regolamento. Si tratta di una previsione del tutto logica,
poiché in questo caso la contestazione non riguarda I’atto in se stesso ma investe il merito della materia
successoria; secondo quanto indicato nel considerando 63, i negozi o i rapporti giuridici registrati in un
atto pubblico si riferiscono al contenuto e alla sostanza dell’atto e possono consistere «nell’accordo tra
le parti riguardo alla divisione o distribuzione dell’eredita ovvero in un testamento, in un patto succes-
sorio o in altra dichiarazione di volonta», oppure possono riguardare «la determinazione degli eredi e
di altri beneficiari ai sensi della legge applicabile alla successione, le loro quote rispettive e 1’esistenza
di una quota di legittima, ovvero qualsiasi altro elemento stabilito secondo la legge applicabile alla
successione»*,

In entrambi i casi, la pendenza di un ricorso riguardante I’atto ne blocca gli effetti negli altri Stati
membri sino a quando la controversia non viene definita; per evitare pregiudizi provocati dal ritardo,
la parte che ne ha interesse, qualora ne ricorrano i presupposti, pué comunque chiedere provvedimenti
provvisori o cautelari, secondo quanto stabilito dall’art. 19,

163. Esiste naturalmente la possibilita che all’autorita di uno Stato membro siano presentati due
atti pubblici aventi contenuto in tutto o in parte contrastante, e tuttavia entrambi suscettibili di accettazio-
ne. Il considerando 66 indica che in questa eventualita I’autorita stessa dovrebbe valutare a quale dei due
atti debba essere attribuita priorita «tenendo conto delle circostanze del caso specificon*? e che in caso di
dubbio la questione dovrebbe essere sottoposta alle autorita giurisdizionali «competenti ai sensi del pre-
sente regolamentox». E’importante porre in evidenza che identica soluzione deve essere data all’eventuali-
ta in cui uno degli atti sia un certificato successorio europeo perché, come si vedra, il regolamento non gli
attribuisce una natura differente da quella di qualunque altro atto pubblico reso in uno Stato membro*,

Lo stesso considerando aggiunge che in caso di incompatibilita tra un atto pubblico e una de-
cisione «si dovrebbe tener conto dei motivi di rifiuto di riconoscimento delle decisioni previsti dal
presente regolamentox». Di conseguenza, un atto pubblico prevarra, com’e owvio, su una decisione non
riconoscibile, mentre una decisione riconoscibile dovra prevalere sull’atto pubblico incompatibile, per
I’effetto di giudicato che essa € idonea a produrre.

3. Esecutivita delle transazioni giudiziarie

164. Conformemente ad analoghe disposizioni contenute in altri atti dell’Unione, I’art. 61 del
regolamento prevede la possibilita che le transazioni giudiziarie acquistino esecutivita negli Stati mem-

e la procedura secondo la quale I’atto é redatto» e dovrebbe inoltre comprendere «gli elementi fattuali registrati dall’autorita
interessata nell’atto pubblico, quali il fatto che le parti indicate sono comparse davanti a tale autorita nella data indicata e che
hanno reso le dichiarazioni indicate».

4% /. a questo proposito D. DamasceLLl, «La “circulation’ au sein de I’espace judiciaire européen des actes authentiques en
matiéere successorale», in corso di pubblicazione, Rev. crit. droit int. privé, 2013, il quale rileva che le contestazioni riguardanti
I"autenticita dell’atto mettono in causa «ses caractéristiques essentielles, qui le rendent expression du pouvoir souverain de
1’Etaty, la qual cosa richiede che il relativo controllo sia affidato alle autorita dello Stato da cui I’atto proviene e disciplinato dal-
la legge di quest’ultimo, mentre non vi & alcuna ragione di discostarsi dalle regole generali per quanto concerne le contestazioni
relative al contenuto materiale dell’atto. Non appare invece condivisibile I’opinione di J. Fover, «Reconnaissance, acceptation
et exécution des jugements étrangers, des actes authentiques et des transactions judiciaires», in Droit européen des successions
internationales (a cura di G. KnamrarLan / M. REvILLARD), Paris, 2013, p. 148, secondo cui la norma del regolamento dovrebbe
essere interpretata nel senso che anche le contestazioni riguardanti i negozi o i rapporti giuridici registrati nell’atto pubblico
dovrebbero essere di competenza dei giudici del paese di origine dell’atto stesso.

9L In proposito v. supra, par. 149 s,

492 Si potrebbe ad esempio ipotizzare la presentazione allo stesso conservatore di pubblici registri, ai fini della trascrizione
dell’acquisto della proprieta di un immobile, di due atti provenienti da Stati membri differenti nei quali siano indicate come
eredi persone diverse, determinate alla stregua di due testamenti successivi di contenuto difforme. In un caso del genere, se non
vi sono dubbi sull’autenticita dei documenti e sull’esattezza del loro contenuto, la stessa autorita incaricata della trascrizione
potrebbe valutare che I’atto basato sul testamento avente data piu recente prevalga sull’altro.

4% V. infra, par. 172,
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bri attraverso la stessa procedura prevista per le decisioni**. 1l termine «transazione giudiziaria» include
sia gli accordi conclusi nel corso di un procedimento giudiziario, sia le soluzioni transattive che siano
state raggiunte in sede stragiudiziale ma siano poi state omologate dall’autorita giudiziaria®®. L’unico
possibile motivo di rifiuto — come ¢ stabilito per gli atti pubblici — consiste nella contrarieta dell’esecu-
zione della transazione all’ordine pubblico dello Stato richiesto, che potra essere invocato solo propo-
nendo ricorso ai sensi dell’art. 50 o dell’art. 51

Per facilitarne la circolazione, il par 2 dell’articolo stabilisce che le autorita giurisdizionali che
approvano o raccolgono la transazione ne rilasciano un attestato su istanza della parte interessata, uti-
lizzando, anche in questo caso, un modello predisposto dalle istituzioni comunitarie secondo la stessa
procedura consultiva prevista da altre disposizioni del regolamento®”.

XV. 1l certificato successorio europeo

165. Il regolamento istituisce nel capo VI un nuovo tipo di atto produttivo di effetti identici
in tutti gli Stati membri: il certificato successorio europeo. Il documento, redatto secondo un modello
uniforme che dovra essere predisposto dalla Commissione, ha per obiettivo di facilitare la prova della
qualita delle persone abilitate a far valere i propri diritti o ad esercitare poteri di amministrazione della
successione, evitando cosi che siano necessari pit documenti rilasciati da autorita diverse nel caso di
beni situati in pit Stati membri. Si tratta senza dubbio di una delle maggiori novita della nuova nor-
mativa, anche perché & il primo atto pubblico creato e regolato direttamente da norme dell’Unione*®.
Come si ¢ visto, I’idea che I’istituzione di un certificato uniforme costituisce lo strumento piu efficace
per I’'amministrazione delle successioni internazionali si trovava gia alla base della convenzione adot-
tata in materia nel 1973 dalla Conferenza dell’Aja di diritto internazionale privato*; I’atto istituito
dal regolamento ha pero un campo di applicazione pit ampio, sia perché riguarda I’intera successione,
e non la sola successione mobiliare, sia perché non indica unicamente la persona autorizzata all’am-

4% Sja il regolamento 44/2001 (e precedentemente la Convenzione di Bruxelles del 1968), sia il regolamento 4/2009 pre-
vedono rispettivamente all’art. 58 e all’art. 48 che le transazioni giudiziarie dotate di esecutorieta nello Stato di origine possano
essere dichiarate esecutive negli altri Stati membri. Invece I’art. 46 del regolamento 2201/2003 si riferisce con formula piu
generica agli «accordi fra le parti» aventi efficacia esecutiva.

4% Lart. 2, lett. h), precisa che il termine si riferisce ad ogni transazione «in materia di successioni approvata dall’organo
giurisdizionale o conclusa davanti all’organo giurisdizionale nel corso di un procedimento». La disposizione, che riprende
quella contenuta nell’art. 2, par. 1, n. 2, del regolamento 4/2009, € pertanto piu precisa di quella contenuta nel corrispondente
art. 48 del regolamento 44/2001, il quale, come gia I’art. 51 della Convenzione di Bruxelles del 1968, non offre una definizione
di transazione giudiziaria, limitandosi a prevedere che le «transazioni concluse davanti al giudice nel corso di un processo»
dotate di efficacia esecutiva nello Stato membro d’origine sono esecutive nello Stato membro richiesto «alle stesse condizioni
previste per gli atti pubblici». Puo essere pero difficile qualificare gli atti giudiziari adottati secondo i diversi sistemi nazionali;
nella pronuncia del 2 giugno 1994, Solo Kleinmotoren GmbH c. Emilio Boch, C-414/92, Racc., 1994, p. 1-2237, la Corte di giu-
stizia ha stabilito che le transazioni giudiziarie rivestono «carattere essenzialmente contrattuale, nel senso che il loro contenuto
dipende innanzi tutto dalla volonta delle parti» (punto 18) e si distinguono pertanto dalle decisioni nelle quali invece I’organo
giurisdizionale «statuisce con poteri propri su questioni controverse tra le parti» (punto 17); v. le osservazioni di H. GAUDEMET-
TarLon, Compétence et exécution des jugements en Europe, Paris, 4% ed., 2010, p. 495 s.; sulle difficolta di qualificazione v.
anche C. PamBoukis, L’acte public étranger en droit international privé, Paris,1993, p. 75.

4% In proposito v. supra, par. 159.

497 Per la procedura consultiva con cui il modello deve essere adottato, v. supra, nota 20.

4% T commenti suscitati dalla previsione dell’istituzione di un certificato successorio europeo sono stati in generale molto
positivi, quanto meno in linea di principio: si vedano, ad esempio, MAX-PLANCK-INSTITUT FUR AUSLANDISCHES UND INTERNATIO-
NALES PrivatrecHT, «Comments on the European Commission’s Proposal for a Regulation of the European Parliament and
of the Council on jurisdiction, applicable law, recognition and enforcement of decisions and authentic instruments in matters
of succession and the creation of a European Certificate of Succession», RabelszZ, 2010, p. 673 s.; M.H. Tex WoLDE, «Will
professionals in other countries be able to rely on a European Certificate of Inheritance for all purposes?», in Les successions
internationales dans I’UE: perspectives pour une harmonisation, Wiirzburg, 2004, p. 507; NotaIres b’ EuropE, «Prise de posi-
tion sur la proposition de reglement relatif a la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et I’exécution des décisions et
des actes authentiques en matiére de successions et a la création d’un certificat successoral européen», 11 dicembre 2009, p. 1,
all’indirizzo: http://www.notaries-of-europe.eu/index.php?pagelD=4976.

499 V. supra, par. 6.
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ministrazione della successione ma anche gli eredi, dei quali indica le quote di rispettiva spettanza,
ed i legatari.

166. Di regola, tutti gli ordinamenti prevedono che le persone abilitate a svolgere le attivita di
amministrazione di una successione possano provare la loro qualita mediante apposita certificazione.
In alcuni casi la legge impone una specifica investitura da parte dell’autorita giurisdizionale mediante
atti di natura costitutiva, come il grant of probate o la letter of administration, che nei paesi di common
law (o nei paesi, come Cipro, il cui ordinamento in questa materia si ispira a quei sistemi), vengono
rilasciati rispettivamente agli esecutori testamentari, nominati nel testamento dal de cujus, o agli ammi-
nistratori della successione, di nomina giurisdizionale>®. In altri casi, eredi e legatari devono munirsi di
un certificato di natura probatoria che ¢ rilasciato dall’autorita giurisdizionale in Grecia, in Germania
e in Austria, nonché negli Stati nei quali il ricorso ad un documento analogo € previsto solo in alcune
limitate parti del paese, quali le regioni italiane o francesi che sono state sotto sovranita austriaca o
tedesca e ne hanno mantenuto alcuni istituti giuridici®*, oppure é rilasciato da un notaio nominato dal
giudice nella Repubblica ceca, in Slovacchia e in Croazia®. In molti paesi di notariato latino, come
Francia, Belgio, Spagna e Portogallo, le autorita pubbliche e i notai sono abilitati a rilasciare atti notori
in cui sono indicate le persone autorizzate ad amministrare la successione®®. In altri paesi — quali I’l-
talia — si puo fare ricorso in assenza di testamento a semplici certificazioni private formate dagli stessi
interessati e delle quali I’autorita competente (notaio o0 autorita amministrativa) si limita ad autenticare
la provenienza. Proprio per I’eterogeneita di questi atti, i loro effetti all’estero variano grandemente da
paese a paese, anche in funzione dell’attivita da svolgere®. D’altra parte, questi atti sono attualmente

500 |_e autorita inglesi generalmente rilasciano un documento di questo tipo unicamente quando il de cujus ha lasciato beni
in territorio inglese, ma e possibile che il grant autorizzi il personal representative ad esercitare i propri poteri anche riguardo
ad immobili situati in altri paesi; questa ipotesi costituisce I’unica eccezione alla regola secondo la quale i giudici inglesi non
hanno giurisdizione sui beni immobili situati all’estero (v. C.M.V. CrarksoN / J. HiLL, Jaffey on the Conflict of Laws, London,
Edimburgh, Dublin, 1997, p. 469).

01 In Germania gli artt. 2353 ss. BGB prevedono che I’Erbschein sia rilasciato agli eredi a seguito di una procedura
d’inchiesta condotta d’ufficio; in Grecia, ’art. 1956 cod. civ. contiene regole simili. In Austria ’art. 799 ABGB prevede che il
tribunale delle successioni rilasci ai beneficiari una Einantwortung che non si limita a provare la qualita di erede delle persone
che vi sono indicate, ma trasferisce loro i beni con effetto di giudicato ed ¢ titolo per la trascrizione dell’acquisto della proprieta
nei registri. Un certificato ereditario € emesso dal tribunal d’instance nei dipartimenti francesi Haut-Rhin, Bas-Rhin e Moselle
(art. 75 della legge del 1° giugno 1924); in queste comunita, il certificato ereditario risaliva ad antiche consuetudini di diritto
germanico ed era stato codificato con legge del 10 maggio 1886, anteriore allo stesso BGB che aveva esteso il ricorso a detto
istituto in tutto I’allora impero tedesco; v. P. Drakipis, «Des problémes nés de I’application du certificat d’héritier», Revue int.
droit comparé, 1996, p. 593. In Italia il certificato ereditario, secondo quanto prevede il R.D. n. 499 del 28 marzo 1929, art. 3, &
obbligatorio quando nella massa ereditaria sono presenti immobili situati nelle province dell’Alto Adige, di Trieste, di Gorizia
e in alcuni comuni delle province di Belluno, Brescia e Udine; esso ¢ rilasciato dal tribunale in composizione monocratica.

502 Nella Repubblica ceca e in Slovacchia la procedura é regolata dall’art. 175za e ss., |. 4 dicembre 1963, collegata al
codice di procedura civile cecoslovacco, ancora vigente nei due paesi; il notaio &€ nominato dal giudice, agisce su mandato e
sotto controllo di quest’ultimo ed emette il certificato di successione all’esito di un procedimento che ha carattere di volontaria
giurisdizione. In Croazia vige una procedura simile (art. 210 Zakon o nasljedivanju del 2003 e successive modifiche).

503 In Francia, la 1. 1° luglio 2002 ha modificato il codice civile e codificato la prassi notarile consistente nel rilascio all’e-
rede di un atto di notorieta, che fa fede sino a prova contraria; tale atto non € peraltro che uno dei possibili modi di provare la
qualita di erede che, secondo I’art. 730 cod. civ., «s’établit par tous moyens». In Belgio la questione non ¢é regolata dalla legge;
il notaio puo rilasciare un atto di notorieta o, nei casi di successioni meno complesse, un semplice certificato ereditario, che
puo essere emesso anche dall’autorita amministrativa; v. N. BErRnIQUET Gai¢, «La Iégitimation de I’héritier et les pouvoirs de
I’exécuteur testamentaire. Le cas de la Belgique», in Le droit des successions en Europe. Actes du Collogue du 21 février 2003,
Geneve, 2003, p. 157 s. | notai spagnoli sono competenti al rilascio di atti di notorieta; v. J. CarRrascosa GoNzALEz, «Derecho
internacional privado sucesorio espafiol», in Prontuario basico de derecho sucesorio internacional (a cura di J. CARRASCOSA
GonzALEz | J. MARTiNEZ NAVARRO), Granada, 2012, p. 8. Il sistema portoghese si basa sul cabegalato il cui organo ¢ il cabega-de-
casal la cui nomina, se non ¢ effettuata nel testamento (art. 2320 cod. civ.), spetta ai parenti prossimi secondo I’ordine stabilito
dall’art. 2080 cod. civ., 0, in mancanza, viene fatta dal giudice (artt. 2083 e 2084 cod. civ.).

504 sj veda I’ampio studio di carattere comparato del DeutscrEs NotarinsTiTuT, «Etude de droit comparé sur les régles de
conflits de juridictions et de conflits de lois relatives aux testaments et successions dans les Etats membres de I’Union euro-
péenne», in Les successions internationales dans I’UE: perspectives pour une harmonisation, Wirzburg, 2004, pp. 113s., 127s.,
basato su quindici rapporti nazionali, nonché I’illustrazione, corredata anche da casi concreti, compiuta da M. ReviLLARD, «Lin-
troduction d’un certificat international d’héritier et la pratique du droit international privé des successionsy, ibid., p. 523, e I’ana-
lisi di A. Bonowmi, «Successions internationales: conflits de lois et de juridictions», Recueil des cours, vol. 350 (2010), p. 405 s.
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redatti in base alla legge applicabile secondo il sistema di conflitto dello Stato in cui ¢ avvenuto il rila-
scio. Di conseguenza, data la grande varieta di soluzioni che il diritto internazionale privato delle suc-
cessioni presenta nei diversi ordinamenti, le indicazioni in essi contenute potrebbero confliggere con
la regolamentazione delle vicende ereditarie propria dello Stato o degli Stati in cui siffatti documenti
devono produrre effetto.

L’entrata in vigore del regolamento migliorera nettamente la situazione attuale, innanzitutto
attraverso 1’introduzione di norme di conflitto uniformi che consentira di ridurre grandemente, se non
di eliminare del tutto, quella che ¢ stata definita la «fragilité structurelle» che ha finora caratterizzato i
certificati nazionali®®; inoltre attraverso I’obbligo di accettazione degli atti pubblici imposto agli Stati
membri dall’art. 59, che produrra il risultato di conferire a questi atti in ciascuno di essi «la stessa effi-
cacia probatoria» che hanno nello Stato di origine oppure «gli effetti pit comparabilis.

Peraltro, come si € visto, non tutti i paesi rilasciano atti che hanno la stessa efficacia; potrebbe
quindi rivelarsi impossibile compiere determinate attivita in un paese membro sulla base di atti esteri
i cui effetti dovessero rivelarsi insufficienti. Se ’unico tipo di certificazione disponibile fosse rimasta
quella nazionale, avrebbe dunque potuto in alcuni casi continuare a sussistere I’esigenza di ricorrere
ad una pluralita di atti rilasciati in ciascuno dei diversi paesi in cui si trovano beni appartenenti al pa-
trimonio ereditario. La creazione di un nuovo tipo di documento con caratteristiche uniformi facilitera
pertanto 1’amministrazione rapida ed efficace delle successioni evitando che si debba ricorrere ad una
pluralita di procedure parallele in paesi diversi. Inoltre, I’art. 64 del regolamento prevede che il certifica-
to successorio europeo debba essere rilasciato dalle autorita dello Stato i cui organi giurisdizionali sono
competenti ad occuparsi della successione, centralizzando in questo modo le valutazioni necessarie al
fine del rilascio e mantenendo anche per il certificato il monisme juridictionnel che costituisce uno dei
punti di forza del regolamento®.

L’art. 62, paragrafi 2 e 3, precisa peraltro che il ricorso al certificato successorio europeo avra
carattere facoltativo, cosicché potranno essere ancora utilizzati i documenti previsti dai singoli diritti
nazionali; il considerando 69 indica che comunque che la presentazione di un certificato successorio
europeo supplisce a quella di ogni altro tipo di documento avente gli stessi effetti che potrebbe essere
richiesto dalla legge interna di uno Stato membro partecipante, incluso lo Stato di emissione®”.

167. 11 certificato successorio ¢ rilasciato dalle autorita del paese membro i cui organi giurisdi-
zionali hanno competenza secondo i criteri generali stabiliti dal capo Il del regolamento®®, su richiesta
della persona o delle persone interessate a far valere le loro qualita in un altro Stato membro. Non é
necessario che sia dimostrata I’effettiva presenza di elementi di estraneita nella successione, poiché il
certificato puo essere utilizzato anche semplicemente per acquisire informazioni sull’esistenza di beni,
di crediti o di debiti in un paese membro nel quale il defunto ha risieduto, ha svolto attivita o ha intrat-
tenuto relazioni, anche se questa ricerca dovesse poi dare esito negativo®™®. La domanda deve contenere

505 V. P, LaGARDE, «Présentation du réglement sur les successions», in Droit européen des successions internationales. Le
reglement du 4 juillet 2012 (a cura di G. KHAIRALLAH / M. REVILLARD), Paris, 2013, p. 15, che lo definisce «fragilité structurellex.

506 V. le osservazioni formulate supra, par. 131.

507 Non appare da condividere I’opinione di E. JacoBy, «Acte de notoriété ou certificat successoral européen? Du nouveau
pour le notaire frangais chargé du réglement d’une succession internationale», Juris-Classeur pér. N (Semaine jur. notariale et
immobiliére), 2012, n. 25, p. 65, il quale ritiene che il certificato successorio europeo godrebbe di una circolazione «prioritaire»
rispetto ai certificati nazionali, che deriverebbe dal tenore dello stesso considerando 69, nella parte in cui indica che un’autorita
o una persona alla quale venga presentato un certificato successorio europeo rilasciato in un altro Stato membro non dovrebbe
«poter chiedere la presentazione di una decisione, un atto pubblico o una transazione giudiziaria al posto del certificato»; infatti
il considerando contiene unicamente la precisazione che, quando gli effetti del certificato successorio europeo sono sufficienti
per ottenere il provvedimento richiesto, le autorita degli Stati membri non possono pretendere che venga presentato alcun altro
tipo di documento Come si vedra infra, par. 169, il diritto nazionale puo pero prescrivere la presentazione di documenti ulteriori
per I’iscrizione nei registri immobiliari.

508 per I’illustrazione dei criteri di competenza posti da queste disposizioni v. supra, par. 131 ss.

509 purante la fase di elaborazione del regolamento, il Consiglio dei notariati dell’Unione europea (Notaires d’Europe -
CNUE) aveva suggerito che fosse precisato con chiarezza che il rilascio del certificato successorio europeo dovesse essere li-
mitato unicamente alle successioni con elementi di internazionalita (v. Notaires b’ EuropE, «Prise de position sur la proposition
de réglement relatif a la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et I’exécution des décisions et des actes authentiques
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numerose informazioni, fra le quali figurano, in particolare, gli elementi su cui il richiedente si basa per
far valere i suoi pretesi diritti, ed essere corredata della copia di eventuali disposizioni a causa di morte
fatte dal defunto e delle dichiarazioni di accettazione o di rinuncia all’eredita da parte dei beneficiari o
per lo meno deve contenere indicazioni utili a tale riguardo. Il richiedente deve anche dichiarare che, per
quanto a lui noto, «non vi sono controversie pendenti in relazione agli elementi da certificare»®.

L’autorita preposta al rilascio deve svolgere i necessari accertamenti, come espressamente sta-
bilito dall’art. 67, «a norma della legge applicabile alla successione o di un’altra legge applicabile a
elementi specifici» quale, ad esempio, la legge applicabile alla forma delle disposizioni testamentarie,
oppure all’ammissibilita e agli effetti di un patto successorio; deve verificare d’ufficio 1’esattezza delle
informazioni contenute nella richiesta e I’autenticita dei documenti prodotti, secondo quanto previsto
dal suo diritto nazionale, eventualmente anche chiedendo ulteriori prove al richiedente, e, ove neces-
sario, procedendo «all’audizione degli interessati e degli eventuali esecutori 0 amministratori» nonché
effettuando «annunci pubblici allo scopo di dare ad altri possibili beneficiari I’opportunita di far valere
i propri diritti». Potranno anche essere richieste alle autorita di un altro Stato membro informazioni ri-
levanti relative alla successione o concernenti i rapporti patrimoniali tra coniugi o rapporti patrimoniali
equivalenti del defunto che siano contenute nei registri immobiliari, nei registri dello stato civile o in
altri registri, naturalmente purché I’autorita competente sia autorizzata dal suo diritto nazionale a fornire
tali dati all’autorita di un altro paese. Una questione delicata potrebbe, ad esempio, riguardare notizie
relative a conti correnti del de cujus in paesi nei quali viga il segreto bancario.

Lart. 67, par. 1, indica nel capoverso che il certificato non deve essere rilasciato quando esso ¢
in contrasto con una decisione «riguardante gli stessi elementi» oppure quando i dati da certificare sono
oggetto di contestazione; avverso il rifiuto, il richiedente puo naturalmente proporre impugnazione. Se
invece 1’autorita ritiene che ne sussistano le condizioni, deve emettere «senza indugio» il certificato
utilizzando il modello uniforme e conservarne I’originale, rilasciandone una o piu copie autentiche al
richiedente e a chiunque dimostri di averne interesses. Le informazioni che devono essere riportate nel
certificato sono elencate in maniera particolareggiata dall’art. 68 del regolamento.

168. La decisione di concessione del certificato puo essere impugnata, secondo quanto stabilisce
I’art. 72, dalle stesse persone che hanno diritto di richiederne il rilascio; se risulta che quanto attestato non
corrisponde al vero, 1’atto dovra essere, a seconda dei casi, rettificato, modificato o revocato. E’ inoltre
possibile che in un momento successivo vengano reperite informazioni nuove di cui € necessario tener
conto; ad esempio, una disposizione di ultima volonta recante una professio juris a favore della legge
nazionale potrebbe essere resa nota quando le autorita del paese di ultima residenza abituale stanno gia
provvedendo o hanno gia provveduto al rilascio del certificato; in questo caso, esse manterranno la loro
competenza (per o meno se le parti non si avvarranno della possibilita di spostamento della competenza
prevista dagli articoli 5, 6 e 9 del regolamento) ma dovranno prendere atto del mutamento della legge ap-
plicabile, con conseguente eventuale modica del certificato da loro emesso o che ¢ in corso di emissione.

L’autorita emittente conserva I’originale e rilascia ai richiedenti una copia valida per sei mesi
oppure, in casi eccezionali e per giustificati motivi, per un periodo di tempo piu lungo; scaduto tale ter-
mine, la copia perde efficacia e deve essere prorogata oppure sostituita da un’altra. Si € voluto in questo
modo evitare che copie del certificato possano essere utilizzate a considerevole distanza di tempo dal
rilascio, con il rischio che 1’atto sia stato nel frattempo revocato o modificato. Nell’ipotesi in cui siano
state svolte attivita — quali ad esempio la trascrizione di diritti su beni immobili, la chiusura di conti
correnti bancari, I’incasso di crediti, la vendita di cespiti ereditari — utilizzando copie non ancora scadute
di un certificato che sia stato nel frattempo revocato o modificato, si dovranno esperire i normali rimedi

en matiére de successions et a la création d’un certificat successoral européeny, 11 dicembre 2009, p. 4, all’indirizzo: http://
www.notaries-of-europe.eu/index.php?pagelD=4976). La proposta non ¢ pero stata accolta; v. al riguardo R. CrONE, «Certificat
successoral européen», in Droit européen des successions internationales (a cura di G. Knamrarran / M. RevILLARD), Paris,
2013, p. 173 s.

510 per facilitare la presentazione della domanda, la Commissione dovra predisporre un apposito modulo seguendo la stessa
procedura consultiva che si € gia descritta supra, nota 20.

511 Anche questo modello deve essere predisposto con la procedura che si € illustrata supra, nota 20.
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offerti dagli ordinamenti degli Stati membri per rivendicare i beni o per ottenere un provvedimento ri-
sarcitorio degli eventuali danni subiti.

169. Gli effetti del certificato, che si producono in tutti gli Stati membri, incluso quello di emis-
sione, consistono, come prevede I’art. 69, nella dimostrazione degli «elementi accertati in base alla
legge applicabile alla successione o a ogni altra legge applicabile a elementi specifici» ed in particolare
nella presunzione che la persona o le persone che vi sono indicate possiedano le qualita e siano titolari
dei diritti o dei poteri in esso enunciati «senza nessun’altra condizione e/o restrizione ulteriore rispetto
a quelle menzionate nel certificato stesso». Pertanto, i terzi possono farvi legittimo affidamento, confi-
dando nell’esattezza delle informazioni che vi sono contenute per effettuare pagamenti, escutere crediti,
acquistare beni facenti parte dell’asse ereditario®2. 1l certificato € inoltre titolo idoneo per I’iscrizione di
beni nei registri di qualunque Stato membro; esso prova il fatto che la persona o le persone che vi sono
indicate sono titolari del diritto da iscrivere ma non determina in alcun modo le condizioni dell’iscrizio-
ne, che rimangono assoggettate alla legge locale, data I’espressa esclusione operata dall’art. 1, par. 2,
lett 1) dall’ambito di applicazione del regolamento dei requisiti per tale iscriziones®. Per facilitare questi
adempimenti, spesso di natura fiscale, I’art. 77 dispone che gli Stati membri debbano predisporre delle
schede informative nelle quali devono essere indicati tutti i documenti e le informazioni necessari per
procedere alla trascrizione nei registri dei diritti relativi a beni immobili situati nel loro territorio.

Il certificato successorio europeo potra essere utilizzato anche negli Stati membri dell’Unione
non vincolati dal regolamento, oppure in paesi terzi*#; naturalmente i suoi effetti saranno determinati, in
questo caso, dal diritto del paese di presentazione. Non & escluso che la possibilita di utilizzare questo
tipo di documento nei paesi terzi possa offrire dei vantaggi, soprattutto nelle ipotesi in cui un eventuale
documento nazionale rilasciato dalle autorita di uno Stato membro produrrebbe effetti piu limitati, come
avviene, ad esempio, per gli atti di notorieta previsti dal diritto italiano®®.

170. Listituzione del certificato europeo obbliga gli Stati membri ad adeguare la legislazione
interna, precisando la procedura per il rilascio e per I’eventuale revoca, delineata dal regolamento in ma-
niera abbastanza precisa ma non completa, e disciplinando il sistema di impugnazioni. Gli Stati dovran-
no inoltre decidere se attribuire la competenza ad emanarlo ad un organo giurisdizionale oppure, com’é
ammesso dall’art. 64, ad una «altra autorita che in forza del diritto nazionale & competente in materia di
successione», e fornire le necessarie indicazioni alla Commissione®.

Gli Stati membri le cui legislazioni attualmente prevedono un certificato ereditario o un docu-
mento analogo ne affidano il rilascio, come si ¢ visto, all’autorita giurisdizionale oppure ad un notaio
mandatario del giudice®’; & dunque probabile che decideranno di conferire a queste stesse autorita anche

512 Mentre il testo del considerando 71 fa espressamente riferimento a terzi che abbiano agito «in buona fede», I’art. 69
non fa uso esplicito di tale nozione, che, del resto, puo essere diversa da uno Stato membro all’altro, ma stabilisce comunque
che il terzo puo confidare nell’esattezza delle informazioni contenute nel certificato «a meno che sappia che il contenuto del
certificato non corrisponde al vero o che il fatto di non saperlo derivi da colpa gravey.

513 Secondo quanto indica il considerando 18, lo Stato membro in cui & tenuto il registro pud determinare le condizioni e
le modalita richieste per I’iscrizione, in ossequio alla regola dell’applicabilita al riguardo della lex rei sitae. Fermo restando
I’obbligo di accettare per la prova del diritto di cui si chiede I’iscrizione i documenti redatti dalle autorita competenti di un altro
Stato membro, e in particolare il certificato successorio europeo che sia stato eventualmente rilasciato, rimane comunque pos-
sibile che ogni Stato membro chieda anche la presentazione di documenti aggiuntivi previsti dalla sua legge nazionale, come
ad esempio attestazioni relative a pagamenti fiscali.

514 Tlrilascio del certificato ¢ comunque condizionato alla dimostrazione fornita dal richiedente della necessita di utilizzar-
lo in un altro Stato, come detto supra, par. 167.

515 Nel diritto italiano I’atto di notorieta ¢ contemplato dalla legge come mezzo di prova soltanto in fattispecie specifiche,
in particolare nei rapporti fra i privati e le pubbliche amministrazioni. Al di fuori di queste ipotesi, si tratta di una semplice
dichiarazione raccolta da un pubblico ufficiale. Esso non ha pertanto natura probatoria e la sua attendibilita si basa unicamente
sul rischio di sanzioni per il dichiarante in caso di false attestazioni.

516 | "art. 78, par. 1, lett. c) prevede che gli Stati membri debbano comunicare alla Commissione «le informazioni pertinenti
relative alle autorita competenti a rilasciare il certificato ai sensi dell’articolo 64» entro il 16 novembre 2014 (la data ¢ stata cosi
rettificata dall’atto 32012R0650R(01), GUUE L 344, 14 dicembre 2012, p. 3).

517 V. supra, par. 166.
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la competenza ad emanare il nuovo tipo di atto. Gli Stati membri nei quali le successioni sono al momento
di competenza dei notai potrebbero a loro volta decidere di attribuire ad essi anche la funzione di emet-
tere il certificato successorio®®. Alcune delle operazioni necessarie per lo svolgimento di questo compito
potrebbero tuttavia risultare di difficile esecuzione qualora i notai non fossero dotati di poteri ulteriori
rispetto a quelli di cui dispongono attualmente nella maggior parte dei paesi membris®®. Occorrera infatti,
tra I"altro, individuare il luogo di ultima residenza abituale del de cujus, da cui discendono sia la compe-
tenza al rilascio del certificato, sia la determinazione della legge successoria, nonché verificare I’esattezza
dei dati contenuti nella richiesta ed eventuali ulteriori informazioni da certificare. Si tratta quindi di accer-
tamenti per lo svolgimento dei quali possono rivelarsi necessarie attivita di raccolta di prove, audizione
di testi, accesso a registri pubblici nazionali o di altri Stati®*. D’altra parte, il testo del regolamento non
lascia adito a dubbi: I’autorita competente al rilascio pud esercitare unicamente i poteri previsti dal suo
diritto nazionale; gli Stati che intendono attribuire il compito di rilasciare il certificato successorio euro-
peo ai notai dovranno dunque molto probabilmente attribuire loro nuovi poteri specifici. I considerando
70 indica al riguardo che ogni Stato membro dovrebbe stabilire «se I’autorita di rilascio possa coinvolgere
altri organi competenti nel processo di rilascio, ad esempio organi competenti a ricevere un atto notorio
sostitutivo del giuramento». Uno Stato potrebbe quindi prevedere che I’autorita tenuta all’emanazione del
certificato possa avvalersi dell’assistenza di altri organi dello Stato; naturalmente le modalita di una colla-
borazione di questo tipo dovrebbero essere stabilite per legge dagli Stati membri che ritenessero opportu-
no farvi ricorso. Il regolamento prevede, all’art. 66, par. 3, che le autorita degli Stati membri forniscono,
su richiesta delle autorita di un altro Stato membro competenti al rilascio del certificato, le informazioni
contenute nei pubblici registri a condizione che il loro diritto nazionale consenta questo scambio di dati.

171. Non ¢ naturalmente da escludere la possibilita che vengano rilasciati piu certificati successo-
ri europei relativi alla stessa successione® a causa di conflitti positivi di competenza fra Stati membri®?,
oppure qualora, per effetto di divergenze nell’identificazione del luogo dell’ultima residenza abituale
del de cujus®®, le autorita di piu paesi si considerino competenti al rilascio di un certificato su richiesta

518 Secondo il considerando 70, ogni Stato membro determina quali sono le autoritd competenti a rilasciare il certificato:
organi giurisdizionali oppure altre autorita «competenti in materia di successioni, ad esempio i notai». Si veda la nota della
Presidenza del Consiglio UE al Gruppo per le questioni di diritto civile (successioni) presentata il 6 ottobre 2010, 13512/1/10
REV 1, JUSTCIV 157 CODEC 806, avente ad oggetto lo «status dei notai nel quadro del futuro regolamento», i cui punti 13
e 14 fanno espressamente riferimento alla possibilita per gli Stati membri di incaricare del rilascio del certificato successorio
europeo anche i notai. La Convenzione dell’Aja del 1973 ¢ piu restrittiva; essa prevede infatti all’art. 6 che ogni Stato contra-
ente deve designare 1’autorita giurisdizionale o amministrativa competente ad emanare il certificato internazionale e che uno
Stato puo dichiarare che un certificato emesso nel suo territorio ¢ considerato emesso dall’autorita competente anche se viene
rilasciato da un membro di un «professional body», purché sia confermato dall’autorita pubblica competente. Il «Rapport
explicatif» di P. LALIVE, in CoNFERENCE DE LA HAYE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE, Actes et documents de la Douziéme session
(1972), vol. 11, Matieres diverses - Administration des successions, La Haye, 1974, p. 294, sottolinea che per rispettare gli ob-
blighi convenzionali una semplice attestazione formale della regolarita del certificato non ¢ sufficiente e che occorre invece il
controllo e I’avallo da parte dell’autorita competente.

519 V. in proposito le osservazioni di P. CHassAING, «La préparation des notaires et du notariat concernant la mise en ap-
plication du reglement du 4 juillet 2012», in Droit européen des successions internationales (a cura di G. KnamrarLran / M.
REVILLARD), Paris, 2013, p. 37.

520 V. ad esempio, per la sottolineatura della necessita che ’autorita che rilascia il certificato «bénéficie de pouvoirs d’in-
vestigations importants», E. JacoBy, «Acte de notoriété ou certificat successoral européen? Du nouveau pour le notaire frangais
chargé du reglement d’une succession internationale», Juris-Classeur pér. N (Semaine jur. notariale et immobiliére), 2012, n.
25, p. 65, il quale peraltro sembra ritenere che i poteri investigativi vengano attribuiti all’autorita incaricata del rilascio del
certificato direttamente dal regolamento.

2L 1l Max-Planck-Institut di Amburgo aveva dedicato ampie osservazioni alla questione, indicando come Iistituzione di
un registro elettronico dei certificati successori europei, accessibile alle autorita degli Stati membri e, in misura piu limitata, alle
persone interessate al rilascio di un certificato, avrebbe potuto dare una soluzione efficace al problema della coesistenza di piu
certificati e, piu in generale, a tutti gli altri problemi che potranno presentarsi riguardo al buon funzionamento del nuovo stru-
mento («Comments on the European Commission’s Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council
on jurisdiction, applicable law, recognition and enforcement of decisions and authentic instruments in matters of succession and
the creation of a European Certificate of Successiony», RabelsZ, 2010, p. 676 s., 700 ss.).

522 /. supra, par. 139.

523 V. i rilievi svolti supra, par. 153.
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di persone diverse. Poiché in questi casi non possono ovviamente operare le norme sulla litispendenza,
esiste il rischio che vengano emanati contemporaneamente atti di contenuto diverso, soprattutto quando
la discordante identificazione dell’ultima residenza abituale conduce all’applicazione di leggi successorie
differenti. In simili ipotesi, nessuno dei due certificati potrebbe prevalere sull’altro, perché, a differenza di
una decisione giudiziaria, essi non sono idonei a produrre effetti di giudicato. Di conseguenza la questio-
ne, ove non potesse essere risolta stragiudizialmente, dovrebbe essere portata innanzi all’organo giurisdi-
zionale di uno degli Stati implicati, il quale dovrebbe innanzitutto pronunciarsi sulla propria competenza,
e poi stabilire quale fra i certificati sia stato rilasciato legittimamente. Le norme sulla litispendenza impe-
direbbero comunque che sulla questio ne si pronuncino le autorita di piu Stati membri.

172. Poiché, come si € detto, il ricorso al certificato successorio europeo ¢ facoltativo, e pertanto
le autorita e i notai degli Stati membri possono continuare a rilasciare le certificazioni previste dalle
loro rispettive leggi interne, le persone interessate alla successione, in particolare se residenti in un
paese diverso da quello dell’ultima residenza abituale del de cujus, possono dunque ritenere preferibile
rivolgersi alle autorita di un altro paese — ad esempio quello della loro residenza, oppure quello o quelli
nel cui territorio sono situati i beni — se valutano che tale soluzione sia pit comoda, piti economica o
pit veloce. Questo lascia aperta la possibilita, alla quale gia si & accennato, che siano rilasciati piu cer-
tificati nazionali, oppure uno o piu certificati nazionali e un certificato successorio europeo®. In siffatte
ipotesi 1 principi applicabili per dirimere eventuali conflitti sono gli stessi che si sono prospettati nel
caso di contrasto fra atti pubblici, dato che il regolamento non assegna al certificato successorio europeo
carattere formalmente prevalente; pertanto la questione, qualora non possa essere composta stragiudi-
zialmente, dovra essere sottoposta alla valutazione degli organi giurisdizionali competenti ai sensi del
capo Il del regolamento®®, Tl certificato successorio europeo potrebbe peraltro rivelarsi possedere mag-
giore affidabilita dei certificati nazionali su un piano di fatto perché il suo rilascio ¢ di competenza delle
autorita dello stesso Stato i cui giudici sono competenti, le quali basano quindi le loro valutazioni sulle
medesime norme giuridiche, anche ulteriori rispetto a quelle uniformi introdotte dal regolamento, che
verrebbero applicate da questi ultimi e, pit in generale, considerano la vicenda successoria e le diverse
guestioni ad essa connesse da un’identica prospettiva.

XVI. Disposizioni transitorie

173. Come si ¢ visto, le soluzioni di conflitto adottate dal regolamento costituiscono una novita
praticamente per tutti gli Stati membri; pertanto, a partire dal 17 agosto 2015, data a partire dalla quale
il regolamento diventera applicabile, la validita dei testamenti e dei patti successori redatti secondo la
legge che é attualmente considerata competente a regolarli in un determinato Stato membro rischierebbe
di essere rimessa in questione dal mutamento della legge applicabile.

Per attenuare gli inconvenienti che potrebbero derivarne, ai quali in alcuni casi non potrebbe
essere posto rimedio — si pensi, ad esempio, all’ipotesi in cui una persona si trova nell’incapacita di
modificare le proprie precedenti disposizioni testamentarie a causa di una perdita di capacita derivante
da malattia o incidente — I’art. 83 del regolamento contiene alcune disposizioni transitorie dal tenore
piuttosto complesso®?.

524 11 considerando 27 della proposta della Commissione conteneva I’indicazione, peraltro eliminata dal testo definitivo
del regolamento, che questo avrebbe dovuto precisare 1’interazione fra la procedura di rilascio del certificato successorio eu-
ropeo e le eventuali procedure interne degli Stati membri: v. al riguardo E. JacoBy, «Acte de notoriété ou certificat successoral
européen? Du nouveau pour le notaire frangais chargé du réglement d’une succession internationale Juris-Classeur pér. N
(Semaine jur. notariale et immobiliére), 2012, n. 25, p. 65 ss.; J. KLenscumipT, «Optionales Erbrecht: Das Europdische Nach-
lasszeugnis als Herausforderung an das Kollisionsrecht», all’indirizzo: http://ssrn.com/abstract=2274676 (in corso di pubbli-
cazione sulla RabelsZz), p. 31.

525 V. supra, par. 163.

5% |a proposta presentata nel 2009 dalla Commissione prevedeva una disposizione meno complessa, che era stata pero
criticata in quanto non permetteva di proteggere in tutti i casi la validita delle disposizioni assunte: v. MaX-PLANCK-INSTITUT FUR
AUSLANDISCHES UND INTERNATIONALES PRIVATRECHT, «Comments on the European Commission’s Proposal for a Regulation of the
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174. La norma introduce innanzitutto ai paragrafi 2 e 3 una grandfather’s clause in base alla
quale gli atti di scelta della legge applicabile e le disposizioni a causa di morte redatti prima del 17
agosto 2015 devono essere considerati ammissibili e validi, nella forma e nella sostanza, se rispettano
le condizioni stabilite dal regolamento oppure quelle richieste dalla legge che risultava applicabile al
momento della loro redazione secondo le norme di diritto internazionale privato del paese di residenza
abituale del defunto ovvero del paese, o di uno qualunque dei paesi, di cui questi aveva la cittadinanza; a
tale legge va aggiunta, limitatamente alle disposizioni a causa di morte, anche quella del paese membro
«dell’autorita che si occupa della successione». Si tratta di una soluzione equilibrata, che consente di
ritenere ammissibili e validi, senza limiti di tempo, gli atti di scelta di legge e le disposizioni a causa
di morte adottati prima del 17 agosto 2015 in conformita con le previsioni di una delle leggi indicate
da questo generoso ventaglio di criteri di collegamento. Al tempo stesso, la horma accorda una sorta di
convalida retroattiva agli atti che vengano nel frattempo redatti sulla base delle nuove di disposizioni
uniformi®?”. Si tratta peraltro di un effetto che si produrra unicamente riguardo alle successioni che si
apriranno a partire dal 17 agosto 2015; trattandosi, evidentemente, di un’eventualita & imprevedibile,
non pare ragionevole adeguare sin d’ora le disposizioni a causa di morte o gli atti di scelta della legge ap-
plicabile alla prescrizioni poste dalla legge determinata mediante i nuovi criteri fissati dal regolamento.

175. 1l par. 4 dello stesso articolo, in considerazione del fatto che la maggior parte degli Stati
membri sottopone le successioni alla legge nazionale del de cujus e continuera a sottoporvele sino alla
data in cui il regolamento diventera applicabile, stabilisce che qualora una disposizione a causa di morte
sia stata fatta anteriormente al 17 agosto 2015 «in conformita alla legge che il defunto avrebbe potuto
scegliere a norma del presente regolamento», cioe in conformita alla legge nazionale o ad una delle leggi
nazionali possedute, «si ritiene che tale legge sia stata scelta come legge applicabile alla successione».
La successione sara pertanto regolata dalla legge nazionale che viene considerata scelta dal de cujus
con una presunzione irrefragabile; la norma ha I’obiettivo di salvaguardare la validita delle disposizioni
mortis causa che risultino conformi alla legge nazionale e rischierebbero di essere considerate invalide
o prive di effetto a causa del cambiamento dei criteri di collegamento comportati dall’entrata in vigore
delle nuove norme di conflitto poste dal regolamento.

European Parliament and of the Council on jurisdiction, applicable law, recognition and enforcement of decisions and authentic
instruments in matters of succession and the creation of a European Certificate of Succession», RabelsZ, 2010, p. 718 ss.

527 Per questa espressione v. C. Nourissar, «Le champ d’application du réglement», in Droit européen des successions
internationales (a cura di G. Knamrarran / M. ReviLLarD), Paris, 2013 p. 18.
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Resumen: La entrada en vigor del Reglamento 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre, de
cooperacion reforzada en materia de ley aplicable en una gran parte del territorio de la Union plantea a
los Estados participantes en el proyecto de cooperacion reforzada el reto de una aplicacion armonizada
del Derecho Internacional Privado de factura europea en materia de crisis matrimoniales. Una de las
principales dificultades que los Estados participantes tendran que afrontar es la relativa a la existencia
misma de matrimonio; cuestion que no tendra la misma respuesta en todos los Estados. Las principales
dificultades surgiran en relacidon con los matrimonios poligamicos, los matrimonios entre personas del
mismo sexo y los matrimonios informales. De las soluciones que adopten en los préximos afios los
Jueces europeos dependera en gran medida la realizacion de un ideal que ya ha vislumbrado, en algunos
sectores, la jurisprudencia del TJUE: la idea de de que, para que un sujeto pueda circular libremente por
el territorio de la Union, debe tener el mismo estado civil en cualquier punto de ese territorio.

Palabras clave: cuestion previa, existencia de matrimonio, matrimonio valido, matrimonio
claudicante, matrimonio poligdmico, matrimonio entre personas del mismo sexo, matrimonio informal,
matrimonios exclusivamente religiosos, matrimonios religiosos plurilocalizables, método conflictual,
método de reconocimiento.

Abstract: The entry into force of Regulation 1259/2010 of the Council of 20 December on en-
hanced cooperation in the area of applicable law in a large part of the territory of the Union raises the
States participating in enhanced cooperation project the challenge of an application Private International
Law harmonized European bill on marriage breakdown. One of the main difficulties that participating
States will face is related to the existence of marriage issue will not have the same response in all states.
The main difficulties arise in relation to polygamous marriages, marriages between same-sex and com-
mon-law marriages. The solutions may be adopted in the coming years by the European judges will pos-
sibly realize an ideal that has already glimpsed in some sectors, in some ECJ’s judgments: the idea that a
subject must have the same status civilis at any point in the territory, in order to enjoy a full freedom of
movement and residence.

Key words: preliminary question, existence of marriage, valid marriage, marriage lame, polyga-
mous marriage, marriage between same sex marriage informal exclusively religious marriages, religious
marriages plurilocalizables, conflictual method, recognition method.

Sumario: I. Introduccion. 1. ;Es posible construir un concepto autonomo de “matrimonio” en
la Union Europea? 2. La existencia de “matrimonio” como cuestion previa y el art. 13 del Reglamen-
to 1259/2010. Il. Tratamiento procesal de la cuestion previa en el Derecho espafiol. 1. Cuestion de
especial pronunciamiento e incidente de especial pronunciamiento. 2. La incidencia de la sentencia de
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nulidad matrimonial en la resolucion incidental. 3. La incidencia de la Sentencia de nulidad candnica
en la resolucion de la cuestion incidental. 4. El reconocimiento de una sentencia de divorcio extran-
jera incidenter tantum. 5. La accion de estado civil como alternativa al incidente de especial pronun-
ciamiento. V. Matrimonio islamico y cuestion previa. VI. La aplicacion del Reglamento 1259/2010
en los casos de matrimonios del mismo sexo. 1. Introduccion. 2. Diversidad de sexo y capacidad
nupcial. 3. La concepcion “estructural” de la diversidad de sexos en el matrimonio y el orden publico
internacional espafiol. 4. Las limitaciones del Derecho Comunitario y el alcance del art. 21 de la carta
de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea. 5. La estrategia de los conyuges del mismo
sexo: ¢Eleccion de ley material o de sistema de Derecho Internacional Privado? 6. Forum necessitatis
vs. forum shoppig for system shopping. 7. Toma de posicion. VII. La ley aplicable a los matrimonios
exclusivamente religiosos, matrimonios religiosos plurilocalizables y matrimonios religiosos claudi-
cantes. VI1II. La aplicacion del Reglamento 1259/2010 en relacion con los matrimonios constituidos
sin intervencion de autoridad. 1X. Conclusiones.

I. Introduccion
1. ¢ Es posible construir un concepto auténomo de «matrimonio» en la Unién Europea?

1. El art. 13 del Reglamento 1259/2010, que no puede ser entendido sin una referencia a las
normas de conflicto nacionales aludidas en el Considerando (10), no puede considerarse como una puer-
ta cerrada a la construccion de un concepto autonomo que pudiera ser aceptado por la totalidad de los
Estados Miembros participantes en el proyecto de cooperacion reforzada.

Laampliacion de las coordenadas juridico materiales del matrimonio podria permitir que encon-
trasen cabida dentro del mismo las categorias de uniones familiares que mayor debate han originado, en
lo que respecta a su naturaleza, en las dos Ultimas décadas, a saber, el matrimonio poligamico, el matri-
monio entre personas del mismo sexo y las uniones de pareja registradas que mantienen un régimen de
disolucién con intervencion de autoridad.*

Ante el silencio —comprensible y justificable— del Reglamento 1259/2010, acerca del concepto
de valido matrimonio, la solucion para los problemas relacionados con la separacion y el divorcio de
los matrimonios validamente celebrados entre personas del mismo sexo en Espafia, Bélgica u Holanda,
podria llegar por via de introduccién de un concepto auténomo de matrimonio por parte del TIUE, o
bien mediante una reforma del Reglamento 1259/2010, que sera tanto mas dificil cuanto mayor sea el
numero de los Estados que se adhieran al sistema de cooperacion reforzada.

Téngase en cuenta que, si unos Estados Miembros participantes admiten demandas de separa-
cion o divorcio para la suspension o disolucion del vinculo matrimonial entre conyuges del mismo sexo
y otros rechazan esta posibilidad, no se lograra ningun avance en el terreno del combate contra el forum
shopping; pero, aln mas, tendriamos que permitir un good forum shopping por parte de tales sujetos si
estuvieran imposibilitados de demandar la disolucion de su matrimonio en el Estado de su residencia
habitual, por tener por segura la negativa de los tribunales de tal Estado a su peticion.

Anéalogamente, si algunos Estados admitiesen demandas de divorcio de segundas y ulteriores
esposas ligadas al varon poligamo y en otros se negase a esas uniones el caracter de matrimonio, se
produciria un desplazamiento de los procesos hacia esos primeros Estados que si reconocen a la deman-
dante la posibilidad de liberarse de la unién poligamica.

En relacién con las uniones no matrimoniales registradas, que en algunos Estados requieren
un pronunciamiento o decision de autoridad para su disolucion, se han propuesto algunas soluciones

! Ladisolucion de la pareja registrada es uno de los campos en que las diferencias de regulacion de unos Estados a otros
han alcanzado una mayor amplitud. Algunos Estados admiten la disolucién «ad nutum», plenamente unilateral y sin exigencia
alguna de justa causa; otros, exigen una nueva decision de las dos partes para poner fin a la relacion personal registrada, con
recurso alternativo, en defecto de disenso bilateral, a una autoridad judicial o administrativa. Por Gltimo, algunos Estados solo
admiten la disolucion heterénoma, es decir, con intervencion de autoridad, normalmente judicial. Vid. C. GoNzALEZ BEILFUSS,
Parejas de hecho y matrimonios del mismo sexo en la unién europea, Marcial Pons, Madrid, 2004. pp. 187 y ss.
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imaginativas que tendrian que pasar por la aceptacion, por los Estados Miembros, de un concepto de
matrimonio mas amplio y sustancialmente distinto de los que mantienen en sus derechos materiales.?

La tarea de forjar un concepto funcional de matrimonio aceptado por todos los Estados Miem-
bros participantes, en un primer e hipotético avance, nos parece inabordable desde la labor jurispruden-
cial de los Tribunales de cada Estado. No es una labor de creacién individual la que puede generar ese
enriquecimiento. La denominacion de «concepto autbnomo» que un Juez pueda dar al resultado de su
singular construccion intelectual no garantiza que vaya a ser aceptada por los 6rganos jurisdiccionales
de los demas Estados Miembros participantes. Muy distintamente, sélo el método de trabajo en equipo,
en el seno de las instituciones de la Unidn puede garantizar la consecucion de una nocién de matrimonio
aceptable por los poderes publicos de aquellos.

En tanto se produce el cambio juridico deseable por obra del legislador comunitario o del Tri-
bunal Europeo, los jueces de los Estados Miembros participantes deberan seguir la pauta marcada por el
Considerando (10) del Reglamento, aplicando sus propias normas de conflicto acerca de la validez del
matrimonio, si bien el método conflictual y su resultado no podran oponerse en ninglin caso al derecho a
la libre circulacion de los ciudadanos comunitarios y de quienes, vinculados a éstos, tienen tal liberta re-
cocida por la jurisprudencia reciente del TIUE. Ensayar la construccion, desde las propias jurisdicciones
nacionales de un concepto auténomo de matrimonio que podrian aceptar todos los Estados Miembros
participantes, de manera que no se produzcan divergencias intolerables entre la aplicacion del Regla-
mento 1259/2010 por unos u otros.

2. Creemos que las mayores dificultades para la construccioén de un concepto autonomo de ma-
trimonio pueden provenir de los Estados, hoy abrumadora mayoria, que no han admitido ni el matrimo-
nio entre personas del mismo sexo, ni las uniones no matrimoniales registradas.

Por lo que se refiere al grupo de problemas sefialado en primer lugar, aunque es creciente desde
hace afios el nimero de Estados que van modificando sus ordenaciones materiales internas para dar cabida
al matrimonio abierto, no parece que vaya a acelerarse este proceso a través de la jurisprudencia emanada
de las cortes internacionales sobre Derechos Fundamentales. En el caso Schalk and Kopf Vs. Austria,
resuelto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su sentencia n® 30141/04 de 24 de junio de
2010, estableci6 que no es discriminatorio exigir la diversidad de sexos como condicionamiento para el
acceso al matrimonio, aunque consideraba las uniones no matrimoniales de pareja como integrantes de la
nocién de «vida familiar» que incorpora el art. 8 del Convenio Europeo. Es altamente improbable que el
Tribunal de Estrasburgo vuelva sobre sus pasos en el futuro, para dar un mayor alcance a los derechos de
los arts. 8 y 12 del Convenio Europeo; por lo que, con independencia de la decepcion despertada por esta
sentencia en los medios forenses,® no parece que, hoy por hoy, pueda justificarse un concepto autonomo
de matrimonio que comprenda, e. g., los matrimonios entre personas del mismo sexo, o las uniones no
matrimoniales registradas, por mas que éstas se aproximen en su contenido a un matrimonio cada dia mas
desritualizado, asi en la forma de entrar en la relacion, como en la de ponerle fin.

Seria ingenuo, por tanto, pretender que los Estados que han incluido en sus ordenamientos la
heterosexualidad de la pareja como contenido o como efecto esencial y definitorio del matrimonio,
renuncien a hacer uso del correctivo de orden publico, o a utilizar ese concepto propio de su Derecho
sustantivo de produccion interna, a los casos internacionales.

En cuanto al problema de las uniones registradas, tal como anticipdbamos en otro punto de este
Capitulo, las instituciones comunitarias han dado muestra en los Gltimos reglamentos publicados en el
DOUE, y en los trabajos preparatorios elaborados por la Comisidn, de la voluntad de tener presente la

2 SegUn FuLcHIRON, «il suffirait d’elargir la catégorie «mariage» pour y integrer les partenariats enregistrésy», sefialando
mas adelante que «On a fait remarquer que cet élargssement des categories est traditionnell en droit international privé: ainsi
a-t-on fait entrer dans une catégorie marriage élargie des institution aussi éloignées de la conception occidental du mariage que
le marriage polygamique ou certains forms coutumiéres d’unions plus 0 moins étrangers aux conceptions du droit interne.»
(Vid. H. FuLcHiroN, «Mariage et partenariats homosexuels en Droit International Privé frangais», Revue de Droit International
de Droit Comparé, N° 2, 2006. p. 415).

3 J.N. LarrerriErRE Y U. Basset, «Matrimonio, familia y uniones de personas del mismo sexo en la jurisprudencia de la
Corte Europea», en Persona y Derecho, Universidad de Navarra, n° 63, 2010/2. pp. 10-44.
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diferencia entre el matrimonio y «otras relaciones con efectos comparables al matrimonio»;* lo que se-
ria un argumento contrario a cualquier extension analdgica del concepto mas alla de lo que se entiende
por «matrimonio» en la mayoria de los Estados Miembros participantes, que no admiten la validez del
matrimonio entre personas del mismo sexo y que, si han abordado la regulacion de las parejas registra-
das, ha sido, entre otras razones de politica legislativa, para cortar cualquier recurso jurisprudencial a la
analogia.

Con todo, no puede dejar de apuntarse que, en algunos Reglamentos comunitarios, se esta exi-
giendo a las autoridades de los Estados Miembros un enfoque funcional que prescinda de los conceptos
propios de los ordenamientos de produccion interna. Ese es el efecto que produce y el esfuerzo que se
consagra en el art. 25 del Reglamento 2201/03. En un sentido muy distinto, y no ya en sede de validez
extraterritorial de decisiones sino en el marco del Derecho aplicable, la Propuesta de Reglamento del
Consejo relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en
materia de efectos patrimoniales de las uniones registradas, al abordar el correctivo de orden publico
internacional en el art. 18, dispone que «La aplicacion de una disposicién de la ley determinada por el
presente reglamento no podré considerarse contraria al orden publico del foro por la Unica razon de que
la ley del foro no contemple la institucién de la unién registrada.»

2. La «existencia de matrimonio» como cuestion previay el articulo 13 del Reglamento 1259/2010

3. La formula del art. 13 del Reglamento 1259/2010, entendida, en lo que concierne a la exis-
tencia de un matrimonio valido, a la luz —escasa y cegadora— del Considerando (26)° es reflejo de la
renuncia del legislador comunitario a forjar un concepto comin de matrimonio.

Las instituciones comunitarias han sido perfectamente conscientes de ello al establecer que el
Reglamento no es aplicable a «la existencia, validez o reconocimiento de un matrimonio» (art. 1.2. b)
del Reglamento).

Se deja, pues, en manos de los tribunales de los Estados Miembros participantes la determi-
nacién de la cuestion previa de la existencia de un matrimonio valido, segun las normas o criterios de
clasificacion que existan en cada sistema nacional de Derecho Internacional Privado; se abandona al
criterio legislativo de cada Estado, acerca de las propiedades esenciales del matrimonio, la estimacion o
desestimacion de la demanda de separacion o de divorcio de los casados del mismo sexo. Y, como ve-
remos mas adelante, se deja también a la elaboracion pretoriana, segun el posicionamiento de un sector
de la doctrina europea, la posible desestimacién del divorcio en los casos de matrimonio poligdmico.

4. El Reglamento 2201/03, cuyo contenido se presume coherente con el del Reglamento
1259/2010 del Consejo (art. 2 de este Ultimo) no contiene un concepto de matrimonio, por lo que, a
falta de un concepto auténomo de tal, a los siete afios de andadura y aplicacion del texto comunitario,
tenemos que admitir que cada autoridad estatal aplica el concepto de matrimonio que le impone su
propio Derecho Internacional Privado, aunque no necesariamente sus normas de conflicto, pues es una
opcidn de cada legislador estatal la de inclinarse por una técnica conflictual de control de la validez del
matrimonio con elemento extranjero, o bien por una técnica de reconocimiento de tales matrimonios.®

La consecuencia concreta de advertirse que la demanda de separacion o de divorcio persigue la
suspension de deberes o la disolucion del vinculo en relacién con una unién que no es un verdadero ma-
trimonio, no se encuentra en el art. 13 del Reglamento, cuya direccién es, como veremos, la de ampliar,

4 Asi, en el Considerando 10 del Reglamento (CE) N° 864/2007 de 11 de julio de 2007, en el que se expone que «Las
relaciones familiares deben abarcar parentesco, matrimonio, afinidad y familia colateral, La referencia en el art. 1, apartado
2, a las relaciones con efectos comparables al matrimonio y otras relaciones familiares deben interpretarse de acuerdo con la
legislacion del Estado Miembro en que se somete el asunto al tribunal.»

5 El Considerando (26) del Reglamento indica al operador juridico que «Las referencias del presente Reglamento al hecho
de que la ley de Estado Miembro participante a cuyos érganos jurisdiccionales se recurre no considera valido el matrimonio de
que se trate a los efectos de un proceso de divorcio deben interpretarse, entre otras cosas, en el sentido de que ese matrimonio
no existe segun la ley de tal Estado Miembro.»

5 P. Orejupo PrIETO DE LOS Mozos, La celebracion y el reconocimiento de la validez del matrimonio en Derecho Interna-
cional Privado espafiol, Aranzadi, 2002, pp. 250 y ss.
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no la de restringir, las facultades de la autoridad; sino que, segln lo que disponga el propio Derecho
procesal del foro, podra inadmitir la demanda, absteniéndose de conocer, o bien entrar en el fondo y tras
una plena substanciacién del proceso, desestimarla.’

Con independencia de que los Derechos procesales de los Estados Miembros puedan exigir la
existencia de un «matrimonio valido» como requisito para la apreciacion de la competencia judicial
internacional de sus tribunales, la existencia de ese matrimonio constituye una premisa inexorable del
éxito de la pretension constitutiva de separacién o de divorcio, pues, si no existe vinculo, ¢Qué vinculo
se va a «relajar»? ¢ Qué relacion juridica va quedar disuelta?

La constatacion de un matrimonio monogamico, ademas de real o existente, plantea problemas
que aparecen relacionados con la técnica que en cada Estado se va a seguir para rechazar la pretension de
divorcio, con independencia de que esto se lleve a efecto a través de una inadmision de la demanda «in
limine litis» 0 mediante la desestimacion de la misma después de una plena sustanciacion del proceso
judicial ®

Si bien era inexorable la renuncia del legislador europeo a avanzar un concepto de matrimonio
utilizable por las autoridades de todos los Estados Miembros, no ha renunciado en este caso a ofrecernos
una solucién utilizable por los Estados Miembros participantes, aunque se trata de una solucién no con-
ducente a un concepto univoco, sino a una técnica den localizacion de la situacion privada internacional
que estaria sujeta a las normas de conflicto o de reconocimiento de matrimonios propias de cada Estado
Miembro participante, si bien el método que se adopte, en la medida en que mantiene un evidente ca-
racter instrumental en relacion con las normas de conflicto del Reglamento 1259/2010, debe mantener
el obligado respeto a los Derechos reconocidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea. (Considerando (30) del Reglamento)

En principio, vemos que ninguna indicacién se ha llevado, ni al Considerando nam. (26) del
Predmbulo del Reglamento, ni tampoco al art. 1.1. b), en cuanto dispone que no se aplicara el Regla-
mento a la existencia, validez o reconocimiento de un matrimonio, «aln cuando se planteen como mera
cuestion prejudicial)»; expresion ésta que carece de cualquier valor normativo, ya que la conceptuacion
de una cuestion como incidental o prejudicial no la determina un cuerpo de normas de conflicto, sino
la organizacion y articulacion del objeto del proceso en funcién de las pretensiones deducidas por las
partes y el factum que se aporte como causa de pedir.®

5. Vale la pena mencionar que en el Reglamento (CE) nam. 4/2009 del Consejo, de 18 de di-
ciembre de 2008, relativo a la Competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de reso-
luciones y la cooperacion en materia de obligaciones de alimentos, cuya redaccion se concluy6 antes
que el Reglamento 1259/2010, si se incorpora una «sugerencia» sobre el sector normativo que debe
ser consultado a los efectos de dirimir las posibles disputas sobre la realidad e individualizacion de las
relaciones familiares entre acreedor/es y deudor/es, disponiéndose, en el Considerando (21), después
de aclarar que las normas del Protocolo de La Haya no alcanzan a regular la relaciones familiares que
estan en la base de las obligaciones alimenticias, que «El establecimiento de relaciones familiares sigue
estando regulado por el Derecho nacional de los Estados Miembros, incluidas sus normas de Derecho
Internacional Privado.»'° Mas adelante tendremos la oportunidad de retomar este punto como base de

" Esta solucion, que no aparece asi expresamente impuesta en el Reglamento 2201/03, si se encuentra en tales términos
configurada en la Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones en materia de efectos patrimoniales de las uniones registradas. El art. 5 de la Propuesta dispone que
todos los érganos jurisdiccionales cuya competencia judicial internacional pudiera sustentarse en un foro distinto del del Estado
donde la unién estuviera registrada, «podran declararse incompetentes si su derecho no reconoce la union registrada.»

8 R BararTa, Scioglimento e invalidita del matrimonio nel diritto internazionale privato, Giuffre, Milan, 2004, pp. 36 y ss.

9 W. WENGLER, «Die orfrage im Kollisionsrecht», en Rabels Zeitschrift, 1934, pp. 148 y ss.; Lagarde, Paul, «La regle de
conflit applicable aux questions préalablesy», en Revue Critique de Droit International Privé, 1960, pp. 459 y ss.; P. PICONE,
Saggio sulla struttura formale delle questioni preliminari, nel diritto internzionale privato, Napoli, 1971; Gotlieb, A.E., «The
incidental question revisited, Theory and practice in the conflict of laws», in International Comparative Law Quaterly, 1977,
pp. 734 y ss.; T. S. Scumipt, «The incidental Question in private International Law», en Recueil des cours de I'Academie de
droit international de la Haye, 1992, vol. 233, pp. 305y ss.

10 Sobre el alcance de este Considerando puede verse el trabajo de M. CasTELLANETA, MARINA Y A. LEanDRrO, «Il Regola-
mento CE relativo alle obbligazioni alimentari», en Le nuove leggi civil comentate, Cedam, 2009. pp. 1051-1111.
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nuestros argumentos, al abordar la resolucion de la cuestion incidental relativa a la existencia/validez/
reconocimiento del matrimonio, desde un prisma conflictual.

Pero no seriamos enteramente imparciales en cuanto a los argumentos que el método del anali-
sis contextual del Derecho procesal comunitario proporciona, si no mencionasemos igualmente que la
Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones en materia de regimenes econémico matrimoniales,** proporciona argumentos
para sostener una calificatio lege fori. En efecto, el Considerando (10) de la propuesta, después de decla-
rar que dicho instrumento proyectado se limita a regular las cuestiones relacionadas con los regimenes
matrimoniales, afiade que «No se refiere al concepto de «matrimonio», que se define en el Derecho
nacional de los Estados Miembros.»

Il. Tratamiento procesal de la cuestion previa en el Derecho espafiol
1. Cuestion de especial pronunciamiento e incidente de especial pronunciamiento

6. No es dudoso que, sometida a un Juez la peticion de relacion del vinculo matrimonial (se-
paracion) o su disolucion (divorcio), el operador juridico bien puede considerar que la peticion no es
siquiera analizable, por falta del presupuesto elemental del matrimonio. Si la relacion juridica que se
pretende suspender o extinguir, simplemente, no existe, un silogismo sencillo nos lleva a la conclusién
de que la peticion no puede ser estimada. Cuestion distinta, que no le toca afrontar al Reglamento, es
la de si el Juez debe inadmitir la demanda en que se deduce tal pretension, sin entrar en el fondo del
asunto, dictando una sentencia meramente procesal, o entrar en el fondo y desestimar dicha demanda.
Esta incognita debe ser despejada acudiendo al Derecho del Foro, concretamente al Derecho procesal.

Trasladada la cuestion al Derecho procesal espafiol, nos parece claro que el debate sobre si las
partes estan casadas entre si puede y debe ser llevado al Juez a través de una cuestion de especial pro-
nunciamiento, de los arts. 387 y 389 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.*?

Y es que, cualquiera que sea el método que se adopte para decidir la cuestién previa, relativa la
existencia de matrimonio (Considerando (10), parrafo I11 del Reglamento 1259/2010) la independencia
y sustantividad de dicha cuestion no puede ser obviada: viene ahora claramente impuesta por los arts. 1
y 13 del propio Reglamento. Asi, tanto si adoptamos un método conflictual clasico como un reconoci-
miento del matrimonio con elemento extranjero, el debate debe discurrir por los cauces de la cuestion y
del procedimiento incidental.”® (arts. 389 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

7. Partiendo de esa polivalencia del procedimiento incidental para servir de cauce a uno u otro
método de resolucion de la cuestion previa, tenemos que sefialar que el debate sobre la «existencia» de
matrimonio, puede albergar alguno de estos contenidos posibles:

* En primer lugar, las partes pueden litigar acerca de la inexistencia o nulidad de un matrimonio,
sin ceflirse a una resolucion, extranjera ni nacional, que lo declare asi. En este caso, es obvio
que el Juez competente para conocer de la separacion o divorcio no puede «declarar» la nulidad
del matrimonio de los solicitantes o contendientes, sino que debe limitarse a «apreciar» esa nuli-

1 COM(2011) 126 final. Bruselas, 16.3.2011

2. Aunque no es imposible que la cuestion previa matrimonial se plantee sin dar lugar a una pieza incidental separada, esa
independencia de la cuestion que ha de ser objeto de una resolucion separada en la sentencia (Cfr. Art. 209, Regla 4%y 393.4.11
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, «con la debida separacion») creemos que es con conveniente para la ordenacion procedimen-
tal, que se sustancie esa pieza procesal con independencia de los autos principales, pues de otro modo se podria dar el caso de
insertarse en unos mismos autos la prueba correspondiente a la existencia de un matrimonio valido, por una parte, y por otra, la
prueba relativa al objeto principal del pleito, es decir, la relativa al divorcio y a todas las demas pretensiones acumulables segin
la ley procesal del foro (disolucién del régimen econémico, atribucion de la guarda y custodia, régimen de visitas y comunica-
ciones, alimentos, atribucion de la vivienda, et sic coeteris).

13 En este sentido, P. Orejubo PriETO DE LOS Mozos, La celebracion y el reconocimiento de la validez del matrimonio en
Derecho Internacional Privado espafiol, ob. cit., pp. 259 y 260.
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dad a los efectos propiamente incidentales, sin perjuicio de las acciones que los esposos puedan
gjercitar entre si o las que pueda ejercitar contra ambos el Ministerio Fiscal (arts. 74 y siguientes
del Cddigo Civil espafiol) en el correspondiente proceso especial. Y ello, porque el Juez no
puede apartarse del material factico y de las pretensiones deducidas por las partes que hayan
de integrar el objeto principal del proceso (arts. 216 y 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

* En segundo lugar, cabe la posibilidad de que la existencia o la nulidad del matrimonio haya
sido ya resuelta por un tribunal espafiol en una sentencia con fuerza de cosa juzgada, o puede
serlo en virtud de un procedimiento ya iniciado o que las partes estan dispuestas a promover
de inmediato. En este caso, la acreditacion de la nulidad del matrimonio declarada por una au-
toridad del Estado del foro, se reduce a un genuino problema de prueba de la sentencia dictada
por los érganos jurisdiccionales espafioles, que puede solucionarse aportando el testimonio de
la sentencia firme o una certificacion registral de su inscripcion en el Registro Civil, si hubiese
sido inscrita. A partir de aqui, la cuestién que los jueces espafioles tendrian que resolver se li-
mitaria a la apreciacion de la cosa juzgada material de la sentencia espafiola precedente, sobre
los parametros de los arts. 207, 222, 400 y 421 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

* Por otra parte, la apreciacion de la inexistencia o la nulidad del matrimonio puede discurrir
en torno a la validez o el reconocimiento de una sentencia dictada por tribunales extranjeros,
que declare la nulidad del matrimonio o una previa disolucion del vinculo, lo que plantearia
una simpe cuestion de cosa juzgada material. En tales casos, si la resolucion estuviera com-
prendia en el concepto de tal propio del Reglamento 2201/03 y emanase de un érgano juris-
diccional de un Estado Miembro de dicho Reglamento —no de Dinamarca, por lo tanto— seria
de aplicacion lo que disponen, en relacion con el reconocimiento incidental o automatico de
resoluciones, los arts. 21.1 y 4 del Reglamento. Si se trata de una resolucién dictada por au-
toridades de un Estado con el que Espafia tenga un Convenio bilateral de reconocimiento de
decisiones, siempre que no se hayan excluido las cuestiones matrimoniales y que se permita
el reconocimiento incidental,** se aplicaran las prescripciones de tal Convenio en lo relativo
a presupuestos y causas de denegacion. Por altimo, si no existe un tal Convenio bilateral con
el Estado del que emana la decision, es discutible si se aplicaria el régimen de los arts. 952
y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues en esta normativa no se permite el re-
conocimiento incidental, sino solo el reconocimiento por homologacion. Una interpretacion
formalista de tales preceptos tiene que llevarnos a reconocer que el Juez de Primera Instancia
competente para conocer de la demanda de separacion o divorcio, no puede admitir su propia
competencia funcional para resolver por via incidental lo que el régimen de esos preceptos
se reserva al procedimiento por homologacion; por lo que debera procederse a suspender el
procedimiento principal de separacion o divorcio, por la via sefialada en el art. 43 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil,'® hasta tanto se obtenga una decision estimatoria o desestimatoria
del reconocimiento en el correspondiente procedimiento por homologacion.

8. La legislacion registral permite se pueda practicar en el Registro Civil, no la inscripcién de la de-
cision extranjera afectante al estado civil, pero si una anotacion registral, «en tanto no se obtenga el exequa-
tur o el reconocimiento incidental en Espafia». (Arts. 40.3.5°y 96.2.1° de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del
Registro Civil). Esta anotacion tiene un valor puramente informativo, pero la mera posibilidad de su acceso
al Registro, sin valor probatorio alguno, muestra su relevancia y la sensibilidad del legislador espafiol en
relacién con la publicidad de los derechos declarados, constituidos o reconocidos en decisiones extranjeras.

4 Son pocos los convenios bilaterales ratificados por Espafia en los que se establece claramente un cauce de reconocimien-
to incidental. Ello es claro en el Convenio entre el Reino de Espafia y la URSS, sobre asistencia juridica en materia civil, hecho
en Madrid el 26 de octubre de 1990. (Auto del Tribunal Supremo de 3 de julio de 2001. Las Sentencias dictadas por los érganos
judiciales alemanes y austriacos dentro del &mbito no excluido por los Convenios de Bonn de 14 de noviembre de 1983 y de
Viena de 17 de febrero de 1984, solo se rigen por estos convenios cuando son de fecha anterior al 1 de marzo de 2001. Las
posteriores, también admiten el reconocimiento incidental, pero ya en virtud del art. 21 del Reglamento 2201/03.

5 Vid. Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 29 de septiembre de 2006 y Tribunal Supremo de 14 de julio de
2008; A.L. Carvo CAravAca, Y J. Carrascosa GonzaLEz, Derecho Internacional Privado, ob. cit., Vol. I. p. 548.

6 Lo que exigiria una interpretacion extensiva de la referencia al «proceso pendiente ante....distinto Tribunal civil».
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Sin embargo, existe un supuesto en que la legislacion interna espafiola permite una suerte de
reconocimiento incidental en defecto de convenio bilateral aplicable cuando se trate de determinar o
completar la capacidad para el acto inscribible (Art. 84.1 del Reglamento del Registro Civil).'” El pre-
cepto, tal como ha sido entendido por la doctrina, no afectaria al aspecto probatorio, sino al constitutivo,
estableciendo un mecanismo de reconocimiento incidental de la resolucion extranjera. En la praxis
registral, el art. 84.1, que no incorpora ningun elemento normativo discriminatorio por razén de la nacio-
nalidad, se ha venido utilizando casi exclusivamente para el reconocimiento automatico de decisiones de
separacioén y divorcio que no afectan a espafioles® y que han sido celebrados fuera de Espafia; solucion
evidentemente discriminatoria y sin ninguna base en la Ley del Registro Civil de 1957 ni en el propio
art. 84 del Reglamento.*®

En la nueva Ley 20/20011 el supuesto ha sido ampliamente desbordado, sin ninguna diferencia-
cion de régimen en funcidn de la nacionalidad de los sujetos implicados en la relacién conyugal anulada,
disuelta o modificada, al permitirse en el articulo 98 el reconocimiento incidental registral, a cargo del
encargado de la Oficina del Registro Civil, de las decisiones judiciales extranjeras, como alternativa
al reconocimiento por homologacion previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881. Disponién-
dose en este precepto que el Encargado del Registro Civil, otorgara positivamente el reconocimiento
siempre que verifique: a) La regularidad y autenticidad formal de los documentos presentados. b) Que
el Tribunal de origen hubiera basado su competencia judicial internacional en criterios equivalentes a
los contemplados en la legislacion espafiola. ¢) Que todas las partes fueron debidamente notificadas y
con tiempo suficiente para preparar el procedimiento. d) Que la inscripcion de la resolucion no resulta
manifiestamente incompatible con el orden publico espafiol.

9. Cuando, en el primero de los casos que hemos sefialado, las partes contienden sobre la con-
currencia de los requisitos del matrimonio valido, el Juez competente para conocer de la demanda de
separacién o divorcio no tiene que plantearse si debe «declarar» nulo el matrimonio entre las partes
solicitantes o contendientes, sino tan sélo si debe «apreciar» esa nulidad. La diferenciacion entre de-
claracién de nulidad y apreciacién de la nulidad es bien conocida en la doctrina espafiola y tiene que
ser admitida en los Estados Miembros participantes para el correcto funcionamiento de unas normas
de conflicto como las del Reglamento 1259/2010 que tienen como supuesto de hecho, precisamente, la
existencia de una valida unién matrimonial. De hecho, la doctrina espafiola admite que, cuando la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado debe resolver acerca de la inscripcion de un matrimonio
en el Registro Civil, no declara la nulidad de la unién a inscribir, sino que simplemente deniega dicha
inscripcion, por lo que solo se habria producido una presuncion de nulidad del acto a inscribir 2 Ello
es asi porque, en nuestro Derecho, el art. 74 del Codigo Civil exige el ejercicio de una «accion» para
reclamar la nulidad, y esta accién solo puede ejercitarse ante los tribunales; ante el «Juez», aclara el art.
78 del propio Cddigo.

Esa distincion entre declaracion y apreciacion de la nulidad también ha estado clara siempre
en el Derecho francés, pero, tras la reforma del Code Civil introducida por Ley n°® 2006/1376 de 14 de
noviembre de 2006, aparece mucho mas nitida si cabe. En esta ley se abordaba en la Republica francesa
la delicada cuestion de la validez de los matrimonios a inscribir en el Registro Civil francés, plantean-
dose dos finalidades: la de evitar las desviaciones de la institucion matrimonial sujetando a controles
rigurosos la validez de los matrimonios, cualquiera que fuese su lugar de celebracion; y la de mejorar
los mecanismos de control de los requisitos de los matrimonios que debian celebrarse fuera de Francia e
inscribirse luego en el Registro Civil de la Republica. En esta Ley se refuerza la funcion del Ministerio

17 ].C. FERNANDEZ Rozas ¥ S. SAncHEz Lorenzo, Derecho Internacional Privado, ob. cit., p. 415.

8 Con una vision critica acerca del respeto al principio de jerarquia normativa, y a la distancia entre los aspectos de mera
mecanica registral que se abordan en la norma y las consecuencias que se han articulado sobre su letra, Vid. R. ARENAS GAR-
cia, Crisis matrimoniales internacionales. Nulidad matrimonial, separacion y divorcio en el Derecho Internacional Privado
espafiol, ob. cit., pp. 371-378.

¥ R. Arenas Garcia, Crisis matrimoniales internacionales. Nulidad matrimonial, separacién y divorcio en el Derecho
Internacional Privado espafiol, ob. cit., pp. 371y ss., especialmente p. 372.

2 1. Garcia RobriGuez, «Matrimonio e inmigracion», Colex, 2008, p. 179.
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Fiscal suprimiendo el antiguo plazo de caducidad de un afio para la formalizacion de la oposicion de
éste a la celebracion del matrimonio. El resultado es un sistema muy proximo al espafiol establecido en
la Instruccion de la Direccién general de los registros y del Notariado de 31 de enero de 2006, aunque
con condiciones més estrictas de control.?

2. La incidencia de la sentencia de nulidad matrimonial en la resolucién de la cuestion incidental

10. Si aceptamos que es presupuesto de la accién de divorcio un «matrimonio valido», enton-
ces es forzoso concluir que la nulidad declarada por un érgano del orden judicial civil y debidamente
inscrita en el Registro Civil, es causa de desestimacion de la demanda de divorcio, 0 en su caso, de
sobreseimiento del proceso civil si esta permitida por el Derecho procesal del foro esta modalidad de ter-
minacion del proceso.? Esta es una proposicion perfectamente valida tanto para la sentencia dictada por
tribunales espafioles, inscrita en el Registro Civil, como la Sentencia extranjera que, previo el correspon-
diente procedimiento de reconocimiento, o bien sin tal expediente, en virtud de lo que dispone el art. 84
del Reglamento del Registro Civil, ha sido igualmente inscrita. Tras la entrada en vigor del Reglamento
2201/203 el 1 de marzo de 2005, la sentencia de nulidad de un matrimonio inscrito en el Registro Civil
de cualquier Estado Miembro, no necesita un reconocimiento para producir lo que el art. 21.2 llama «ac-
tualizacion» (updating, aggiornamento, mise a jour) y que supone un verdadero antirreconocimiento,
propio de la mas plena confianza entre Estados pertenecientes a una verdadera Comunidad de Derecho.

La inscripcién del matrimonio en el Registro Civil espafiol, ya se haya celebrado conforme a la
ley espafiola o con arreglo a una ley extranjera, supone una presuncion de validez iuris tantum y puede
ser impugnada por via de accion judicial declarativa (accion de estado, para obtener un pronunciamiento
oponible erga omnes). Pero no deberia originar ningun problema admitir que el conyuge demandado de
separacién o de divorcio pueda deducir, en base a una sentencia de nulidad no inscrita y no inscribible
en el Registro Civil espafiol,? la inexistencia de matrimonio valido a los efectos de dictar un pronuncia-
miento de separacion o divorcio.

Si, ejercitada una accidn de separacion o de divorcio, se impugnase por el demandado la validez
del matrimonio, aportandose una sentencia extranjera que declare su nulidad, seria necesario, para que
ésta pudiera desplegar sus efectos en Espafia, incluida su inscripcion en el Registro Civil, su homologa-
cién o reconocimiento por el Juzgado de Primera Instancia correspondiente.?

Existen algunos supuestos, sin embargo, en que, en virtud de los instrumentos supranacionales o
internacionales vigentes para nuestro pais, no seria necesario procedimiento alguno de reconocimiento.
En primer lugar tendriamos que citar el Reglamento 2201/2003 que admite el reconocimiento de deci-
siones de nulidad, separacion o divorcio, dictadas en un Estado Miembro, sin necesidad de ningdn pro-
cedimiento, es decir, por via incidental, que concluiria con un pronunciamiento prejudicial del cambio
juridico pedido en la demanda, sin fuerza de cosa juzgada. En cuanto este Reglamento no sea aplicable
por provenir la decision de un Estado no miembro, serian aplicables los convenios bilaterales suscritos
por Espafia que mantienen como rasgo caracteristico, el de permitir un reconocimiento automatico.

11. ¢/ Quid iuris si el matrimonio celebrado en el extranjero no esta inscrito en el Registro Civil
espafiol y no es susceptible de inscripcion? Entonces la solucion correcta es la de presumir su validez
si se acredita mediante certificacion del Registro Civil extranjero u otro medio de prueba admitido por
la ley que rige su forma (ley de fondo del matrimonio), con independencia de que tal presunta validez
pueda ser impugnada judicialmente ante los tribunales espafioles, en cuyo caso la sentencia del juez
espafiol deberd apreciar su validez, e el procedimiento incidental de resolucion de la cuestion previa,
si cumple las condiciones de consentimiento, capacidad y forma exigidas por las leyes respectivamente

2 ldem. pp. 194 y ss.

2 Tal es el caso del Derecho espafiol. Vid. art. 22 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

2 No inscribible, por las razones «geograficas» que determina el art. 15 de la ley del Registro Civil, concordante con el art.
9 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, que entrara en vigor el 22 de julio de 2014.

2 \id. arts. 83 y 265 del Reglamento del Registro Civil. Aunque estos preceptos se refieren literalmente al exequatur, es
patente que se trataria del reconocimiento de las decisiones extranjeras declarativas de la nulidad.
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aplicables. (arts. 98 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, 144 y 323 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil).

Sin embargo, no puede descartarse que una sentencia extranjera, provenga o no del entorno eu-
ropeo, que ha declarado la nulidad del matrimonio entre quienes litigan sobre la separacion o divorcio,
puede producir un efecto puramente probatorio como documento publico. La sentencia extranjera puede
ser, en efecto, incorporada al proceso de separacion o divorcio seguido en el foro, con una finalidad
puramente probatoria, prescindiendo de su elemento constitutivo, lo cual podria suceder, por ejemplo,
porque ya se haya producido una declaracidn jurisdiccional de no reconocimiento (art. 21. 3 'y 22 del
Reglamento 2201/03) en Espafia, y sin embargo el conyuge demandado esté interesado en que se tenga
por probado un hecho o un conjunto de hechos que sustentaba la decision extranjera.?

12. La posible «inexistencia de matrimonio» puede plantearse por el demandado como cuestion
de especial pronunciamiento (art. 389 y 392 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil), acompa-
fando testimonio de la sentencia firme de nulidad matrimonial o, para mayor certeza juridica, certifica-
cion literal de la inscripcién de matrimonio, en la que constara la nulidad judicialmente declarada.

Si el procedimiento de nulidad matrimonial ante la jurisdiccion civil no hubiese concluido en el
momento del emplazamiento del demandado en el proceso de divorcio, el tal demandado no puede es-
grimir la excepcion de litispendencia pues, concebida ésta como una anticipacion de la cosa juzgada,?
exige la concurrencia de las tres identidades procesales clasicas —entre ellas la identidad de pretensio-
nes— que no se dan cuando, en la demanda originadora del primer proceso, se pide la nulidad, con ani-
quilacion de todos los efectos del matrimonio que no puedan Ilevarse al ambito del matrimonio putativo,
y en el segundo, la disolucién «ex nunc» del vinculo.?

La jurisprudencia ha advertido de la diferente naturaleza y del alcance también distinto de las
pretensiones de nulidad y de divorcio, por cuanto este Gltimo, junto a la separacién, viene ubicandose
entre los «remedios ordinarios ante la crisis surgida en la union nupcial», partiendo de la validez del
vinculo contraido, en tanto que la declaracién judicial de nulidad, por las causas que recoge el articulo
73 del Codigo Civil, reviste unas caracteristicas de excepcionalidad, pues supone la exclusion de los
condicionantes, ya de capacidad subjetiva, ya formales, o bien afectantes a la correcta formacion y
emision del consentimiento matrimonial que, en definitiva, pueden determinar, con uno u otro alcance,
la negacidn ab initio del negocio juridico matrimonial, invalidando, desde el mismo momento de su
celebracion, todos o, en su caso, la mayor parte de sus efectos juridicos. %

Tiene gran interés para el estudio de esta cuestion la Sentencia de la Audiencia Provincial de Tole-
do, Seccidn 12, de 20 de mayo de 2009, dictada en el recurso de apelacion 160/2009, de la que fue Ponente
el Magistrado Don Emilio Buceta Miller. La Audiencia de Toledo revocaba en esta sentencia la del Juez
«a quox en la que se que decretaba el divorcio del matrimonio celebrado en Bolivia, formado por un ciu-
dadano espafiol y una ciudadana boliviana, declarando contundentemente que el matrimonio, en el caso de
autos, no podia ser disuelto, pues fue autorizado erroneamente por el encargado del Registro de Bolivia,
que oficid la union nupcial en la creencia de que la contrayente era soltera y el varén, divorciado, cuando
en realidad ambos estaban casados —causa de nulidad radical y absoluta; de forma que, otorgar el divorcio
en este caso, supondria un implicito reconocimiento de la validez del matrimonio radicalmente nulo.

Tal como se razona en el Fundamento de Derecho PRIMERO de esta sentencia , «...lo que no
se puede admitir es que una sentencia de divorcio de carta de naturaleza y reconozca como matrimonio

% Cfr. C. EspLuGues Mora, El divorcio internacional Jurisdiccion, ley aplicable, consentimiento y ejecucion de sentencias
extranjeras, ob. cit., pp. 201-207.

% Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de Julio de 1998, dictada en el recurso de casacion 1098/1994.

27 Aunque no argumenta sobre la litispendencia en relacion con la dicotomia nulidad—divorcio, sino en un caso de articula-
cion de pretensiones opuestas de divorcio—separacion, son interesantes las observaciones contenidas en el Auto de la Audiencia
Provincial de Girona, seccién 12 de 30 de julio de 2009, dictada en el recurso de apelacién 255/2009, en el que se resuelve un
problema de litispendencia internacional en el marco del Reglamento 2201/2003.

2 \/ Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccidn 222 de 15 de diciembre de 2009, dictada en el recurso de
apelacion N° 802/2009, de la que fue Ponente el Magistrado Don Eduardo Hijas Fernandez; sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Alicante, Seccion 42, de 17 de febrero de 2009, dictada en el recurso de apelacion 422/2009, de la que fue Ponente la
Magistrada Dofia Cristina Trascasas Blanco.
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vélido, disolviéndolo, una situacion que a todas luces es nula de pleno derecho desde el principio pese
a no haberse ejercitado la accion de nulidad, pues incumple flagrantemente el impedimento de ligamen
del art. 46.2° del Codigo Civil.», afiadiendo a continuacién que «Una cosa es que un matrimonio valido
produzca todos sus efectos desde su celebracién pese a que no se haya inscrito y otra bien distinta es
que un matrimonio no valido por estar afectado de causa de nulidad radical y absoluta, se reconozca
como valido porque los contrayentes no han querido ejercitar la accion de nulidad... Si ello fuera asi, se
dejaria en manos de cualquiera el eludir los impedimentos matrimoniales, que son verdaderas prohibi-
ciones, sin mas que absteniéndose de ejercitar la accion de nulidad, obteniendo el pleno reconocimiento
de su matrimonio porque la inscripcion del mismo no tiene caracter constitutivo y el pleno reconoci-
miento de sus efectos no se supedita a dicha inscripcion.»

«La existencia de vinculo matrimonial no disuelto (art. 73.2 en relacién con el 46.2 del Codigo
Civil es causa de nulidad radical y absoluta (SSTS de 7 de marzo de 1972 y 17 de noviembre de 2005) y
no solo la accion para hacerla valer es imprescriptible y no sanable por el transcurso del tiempo, sino
que ademas, en aplicacion del art. 65 del Cadigo Civil, el encargado del Registro Civil denegaria su
inscripcion al cumplir su deber de cerciorarse de la inexistencia de impedimentos (RRDGRN de 3-1-
00, 6-6-00 y 20- 9-05), tratdndose de un matrimonio que no solo no debe ser inscrito sino que ademas,
nunca debi¢ ser autorizado, y si se autorizd errdneamente porque los contrayentes declararon ante el
encargado del Registro de Bolivia, ser soltera ella y divorciado él, cuando en realidad ambos estaban
casados, ese matrimonio no inscrito no debe ser disuelto, pues ello supondria un implicito reconoci-
miento del mismo, del mismo modo que seria inconcebible divorciar el matrimonio no inscrito formado
por padre e hija o por dos hermanos o por la abuela con su nieto, los cuales son nulos de pleno derecho
desde el momento mismo de su celebracion y aunque nadie haya ejercitado la accion de nulidad, el Juez
que la conoce, no puede dar lugar a la disolucion de algo inexistente.» 2

En el Fallo de esta sentencia, no se hace pronunciamiento alguno relativo a la validez del ma-
trimonio, pues nadie habia pedido tal singular tutela judicial, sino que se habia deducido una peticion
disolutoria del matrimonio que ahora se denegaba. La Audiencia Provincial de Toledo, con pleno res-
peto al principio de rogacién, se limitaba a denegar el divorcio, revocando la sentencia de instancia que
erréneamente lo habia decretado.

Asi pues, para que en un proceso de divorcio se estimase la excepcion de litispendencia, seria
necesario que en el primer proceso se hubiera deducido la misma pretension entre las mismas partes
—separacion, nulidad, o divorcio, en uno y otro proceso— y con idéntica causa de pedir; y tratandose
de litispendencia internacional, los procesos tendrian que seguirse entre Estados de la Unién Europea
vinculados por el Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a
la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental (Art. 19) o en otro caso, entre Estados ligados por un convenio internacional,
multilateral o bilateral, que diese a las respectivas autoridades judiciales facultades para suspender un
proceso en atencion al seguimiento, en el otro Estado, de otro con las pertinentes identidades procesales.*

3. La incidencia de la Sentencia de nulidad candnica en la resolucién de la cuestién incidental

13. En principio, los mismos criterios que hemos sefialado para pautar la incidencia de una Sen-
tencia extranjera de nulidad el matrimonio, deben ser aceptados en relacion con la problematica que puede
plantear una sentencia de nulidad candnica, firme, dictada por la competente autoridad eclesiastica.

El sistema disefiado por el art. 80 de Cddigo Civil se basa en un sistema de homologacion de
condiciones, que no son otras que las establecidas en el art. 954 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1881, aunque adaptadas a la especial naturaleza de la materia de la nulidad matrimonial. El citado art. 80
del Codigo Civil reproduce la expresion del art. VI del Acuerdo, «...si se declaran ajustadas al Derecho
del Estado.»

2 Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo, Seccién 12, de 20 de mayo de 2009, dictada en el recurso de apelacién
160/2009, de la que fue Ponente el Magistrado Don Emilio Buceta Miller. (Fundamento de Derecho PRIMERO).

% Vid. en este sentido, Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion 222 de 10 de octubre de 2006, dictado en el
recurso de apelacion 662/2006, del que fue Magistrado Ponente Don Eduardo Hijas Fernandez.
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La jurisprudencia ha venido realizando una interpretacion amplia de la norma del art. 80 del
Codigo Civil. El unico limite sustantivo que puede oponerse al reconocimiento es la contravencion
del orden publico del Estado espafiol, que opera como lo haria frente a cualquier resolucion extranjera.
(Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 1995).

Referido genéricamente al Derecho del Estado, el ajuste comprende tanto el Derecho material
como el procesal® sin que pueda suponer una revision de fondo de la resolucion eclesiastica, de tal ma-
nera que queda vedado al Juez civil el método de la confrontacién del resultado —la nulidad— con el que
habria podido obtenerse utilizando las causas de nulidad del art. 73 del Cddigo Civil espafiol.

En los Estados que han admitido, via concordato con Roma, la eficacia civil de los matrimonios
candnicos, bien ipso iure o tras un procedimiento de exequatur u homologacion, la denegacion del di-
vorcio puede provenir de la existencia de una nulidad candnica ya decretada por el tribunal eclesiastico
correspondiente.

La nulidad candnica que ya ha producido efectos civiles debe determinar al Juez obviamente a
denegar el divorcio, tanto en los casos internos como en los internacionales, pues ya no existe matrimo-
nio.3 Asi debe ser en el marco de un pretendido y proclamado espacio judicial europeo, con la quiebra
de la reserva de jurisdiccion mantenida todavia en el Derecho portugués a favor de los tribunales ecle-
siasticos.*

14. La entrada en vigor de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 de 7 de enero no ha afectado
al régimen de homologacién por condiciones de las resoluciones de nulidad eclesiasticas, pues, en virtud
de lo dispuesto en la Disposicion derogatoria de la misma, se han dejado vigentes los articulos 951 a 958,
sobre eficacia en Espaiia de sentencias dictadas por tribunales extranjeros, [hasta tanto sea sustituida esa
normativa por la futura —hunca proyectada, siquiera— Ley sobre cooperacion juridica internacional.

En cambio, si ha afectado a esta cuestion el Reglamento 2201/2003, que entrd en vigor el 1 de
marzo de 2005, en el que se garantiza la circulacion de las decisiones eclesiasticas reconocidas por los
tribunales espafioles, italianos y portugueses en virtud de sus respectivas disposiciones concordatarias.
Conviene tener presente que lo que se pretende con esta norma no es la circulacion por el espacio judi-
cial europeo de resoluciones eclesiasticas, sino, muy distintamente, de las resoluciones homologadoras

31 J. FErrer Orriz, «La eficacia civil del matrimonio candnico y de las decisiones eclesiasticas en el Derecho espafiol», en
Revista lus et Praxis, afio 14 — nim. 2. p. 398.

32 En cambio, en el caso inverso, deduccion de la peticion de nulidad matrimonial sobre un matrimonio ya disuelto por di-
vorcio, si es perfectamente admisible esta pretension, pues, tal como ha explicado el Tribunal Supremo y las Audiencias, «...no
se esta ante resoluciones irreconciliables, no tanto por faltar la identidad objetiva cuanto porque sus consecuencias juridicas no
se excluyen reciprocamente en la medida en que los efectos civiles del divorcio no resultan alterados o modificados por la pos-
terior declaracion canonica de su nulidad». Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de marzo y 8 de marzo de 2001 y sentencia de
la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, Seccidn 42, de 21 de mayo de 1992. Pero esta hipdtesis no nos transmite un pro-
blema de la apreciacion de la existencia o invalidez de matrimonio como cuestion previa en los casos de demanda de divorcio.

3 Reserva que parecia haber anunciado su fin con el nuevo Concordato entre Portugal y la Santa Sede, de 2004, ¢l cual no
contiene ninguna disposicién en que se reserve en exclusiva el conocimiento de las causas de nulidad de matrimonio canénico a
los tribunales eclesiasticos. Sin embargo, no ha sido asi. El 18 de mayo del 2004, Portugal y la Santa Sede firmaron un Acuerdo
que tenia como finalidad ajustar sus relaciones de cooperacion a la realidad social del momento y al cambio de pensamiento
de la sociedad portuguesa n relacion con el papel del Estado portugués ante el fendémeno religioso, ello sin salir del marco del
art. 41 de la Constitucion portuguesa de 21 de abril de 1976. La firma del nuevo acuerdo ha llevado aparejada la derogacion
del Concordato de 7 de mayo de 1940, modificado por el Protocolo Adicional de 7 de febrero de 1975, de conformidad con las
previsiones contenidas en su art. 33. Aunque el art. 16 del Concordato ya no incorpora una reserva de jurisdiccion a a favor de
los tribunales eclesiasticos, el legislador estatal ha mantenido la formula del Cédigo Civil que la trasladaba al ambito legislativo
interno el articulo XXV del antiguo Concordato, por lo que el art. 1625 del Cédigo Civil portugués sigue proclamando, pese a
la nueva realidad concordataria, que «O conhecimento das causas respeitantes a nulidade do casamento catélico e a dispensa
do casamento rato e ndo consumado é reservado aos tribunais e as reparticdes eclesiasticas competentes.» Tendremos que es-
perar a nuevo cambios —primero sociales, seguramente, legislativos, después— para que se cierre eficazmente el espacio judicial
europeo en lo que respecta las resoluciones homologadoras de nulidades canonicas. Vid. J.I. ALonso PErez, «Appunti per una
prima lettura del Concordato del 18 maggio 2004 tra la Santa Sede e la Repubblica Portoghese», en lus Ecclesiae, XVI, 2004.
E. CapEero DE Ista, «La eficacia civil de las sentencias candnicas de nulidad matrimonial en la Union Europea: el Reglamento
2201/2003». Univesita della Santa Croce, Roma, 2005, pp. 178 y ss. y 224. S. Pirez Arvarez, «La incidencia del concordato
de 2004 en la eficacia civil del matrimonio canonico en el derecho portugués y en la normativa de la UE», en Perspectivas del
derecho de familia en el siglo XXI, X111 Congreso Internacional de Derecho de Familia, 2004. C. LAsARTE ALVAREZ, A. DONADO
Vara, M.F. MORETON SANz, F. YANEZ VIVERO.
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dictadas por los Estados, una vez que ya han incorporado aquellas resoluciones canonicas al Derecho
de cada Estado.*

El reconocimiento en otros Estados de las resoluciones que en los cuatro Estados, atribuyan
eficacia civil a las resoluciones candnicas de nulidad® va a permitir la circulacion por el territorio eu-
ropeo de resoluciones que indudablemente han tenido una incidencia en el estatuto personal de quienes
contrajeron matrimonio segun las formas de la Iglesia catolica, lo que significa, lejos de las censuras que
un sector de la doctrina —candnica, por supuesto—¢ ha dirigido al art. 63 del Reglamento, un avance y
no un retroceso.

La remision que se efectta en el articulo 63 a la utilizacion, para la atribucion de reconocimiento
de efectos civiles a las resoluciones canonicas de nulidad, a los procedimientos previstos en la Seccion
12 del Capitulo 111, nos tiene que llevar a admitir algo que, con el art. 778 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil en la mano, hubiera sido arduo admitir, a saber: que tal reconocimiento puede levarse a efecto por
via incidental, coniforme al art. 21.4 del propio Reglamento 2201/03, es decir, en el propio incidente de
especial pronunciamiento en estudio, y con efectos limitados al propio procedimiento de divorcio, pues
la decision judicial de reconocimiento —o0 de denegacion de reconocimiento de efectos a la resolucion
canonica no tendria eficacia fuera de ese proceso.

En los casos en que el 6rgano judicial espafiol no admita la sustanciacion del reconocimiento por
via incidental —acaso por la inercia que pueda representar el esquema «homologador» que se encuentra
presente en el art. 78 de la Ley de Enjuiciamiento Civil- existiendo un pronunciamiento canonico de
nulidad que no haya obtenido homologacion fiera del proceso de divorcio, la cuestion puede ser tratada
como una cuestion prejudicial externa, por la via del art. 43 de la LEC. En cualquier otro Estado Miem-
bro, esta posibilidad debera ser consultada al Derecho procesal del foro.

15. Si, en un proceso de separacién o de divorcio seguido en Espafa, se plantea por el deman-
dado la existencia de una resolucién canénica de nulidad matrimonial, que todavia no tuviere efectos
civiles por falta de la resolucidn judicial prevista en el art. 80 del Cddigo Civil,*” debe ser abierto el
incidente de especial pronunciamiento (art. 389 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) Creemos que la inci-
dencia de tal resolucién canonica no homologada, en la cuestidn previa de la existencia del matrimonio,
podria ser diversa segun que el demandado plantease la cuestion, bien como una excepcién procesal
(litispendencia) o bien como una excepcion de fondo (inexistencia de matrimonio susceptible de disolu-
cién). Ambas posibilidades tienen cabida, en el esquema procesal del proceso de divorcio contencioso,
de carécter mixto, con fase de alegaciones larga y acto de la vista en el que se pueden plantear cuales-
quiera cuestiones procesales obstativas de un pronunciamiento de fondo (arts. 443, 753y 770 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil), siempre que no se vaya mas alla del limite temporal que impone el art. 393.1,
que impone una preclusion fatal para cualquier peticion incidental que se deduzca en el juicio verbal,
después de admitida a prueba propuesta.

En el primer caso, planteada la litispendencia en el proceso seguido ante tribunales espafioles,
debe ser desestimada por el juez. La cuestion fue abordada por la jurisprudencia anterior al Convenio
sobre Asuntos Juridicos entre el Estado espafiol y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979, en el sentido de
ser improcedente de todo punto el acogimiento de la excepcidn de litispendencia. Segun la Sentencia del

3 E. CapELO DE IsLa, «La eficacia civil de las sentencias canonicas de nulidad matrimonial en la Union Europea: el Regla-
mento 2201/2003», ob. cit., p. 223.

% Con exclusion de las sentencias que homologan un rescripto pontificio de disolucién de matrimonio rato y no consuma-
do'pues el texto del art. 63 se refiere estrictamente a una «resolucion relativa a la nulidad de un matrimonio». Vid. R. CorrAL
Garcia, «Algunas consideraciones sobre la relevancia de la jurisdiccién canénica en la Unién Europea: la propuesta de Regla-
mento 1347/2000 del Consejo de la Unién», en Derecho de Familia y libertad de conciencia en los paises de la Unién Europea
y el Derecho Comparado. Actas del IX Congreso Internacional de Derecho Eclesiastico del Estado, San Sebastian 2001, p. 415.

% R. RopriGUEZ CHACON, «Unién Europea y eficacia civil de resoluciones matrimoniales candnicas. El articulo 40 del
Reglamento (CE) n° 1347/2000 del Consejo de la Unién Europea, de 29 de mayo de 2000», en Laicidad y libertades. Estudios
juridicos, 1 (2001). pp. 167-187. Idem, «Sentencias matrimoniales canénicas y Union Europea», en Revista General de Dere-
cho Canonico y de Derecho Eclesiastico del Estado, nim. 7 de 2005, en http://www.iustel.com. pp. 8-13.

87 La Direccién General de los Registros y del Notariado niega efectos civiles a la decision de nulidad de los tribunales
eclesiasticos, precisando que la resolucion que le dota de efectos civiles es la declaracién de ser ajustada a Derecho, dictada por
el juez civil competente (Ress. de 20 y 26 de marzo de 2001 y 19 de febrero de 2003).
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Tribunal Supremo de 3 febrero 1968, que argumentaba, desde la vigencia de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881, la litispendencia exige como presupuesto factico para su acogimiento, la existencia previa
al proceso en el que se intente hacer valer, de otro proceso de naturaleza analoga, que se haya promovido
ante el juez o tribunal competente, versando ambos sobre la misma cuestion; requisito que no se aprecia
cuando se confronta un procedimiento eclesiastico de nulidad y un procedimiento civil de separacion o
divorcio; pues ademas de corresponder su conocimiento a jurisdicciones sustancialmente distintas, las
causas de pedir en que se fundan las respectivas demandas son también diversas y las sentencias que
recaigan en cada proceso, ni son incompatibles ni producen excepcion de cosa juzgada respecto al otro,
precisando ademas la sentencia eclesiastica de nulidad un tramite ulterior de homologacién para que
pueda tener eficacia en el orden civil. (art. 80 del Codigo Civil)

La jurisprudencia de las Audiencias Territoriales siguio el mismo criterio hasta su sustitucion por
los Tribunales Superiores de Justicia con la entrada en vigor de la Ley Organica del Poder Judicial de 1
de julio de 1985. Asi, la Audiencia Territorial de Valencia en su Sentencia de 30 de mayo de 1.983% repu-
taba ajustado a Derecho el inicio del proceso de divorcio cuando se estaba sustanciando ante el Tribunal
eclesiastico la nulidad del mismo matrimonio, en funcion de la posibilidad de seguirse simultaneamente
procesos matrimoniales de distinta naturaleza sobre un mismo matrimonio cuando, como ocurre respecto
a los procesos de nulidad candnica y divorcio civil, «... las pretensiones tipicas y propias de cada uno de
es0s procesos son diversas, precisamente porque, hasta que no se produce la demanda civil solicitando
los efectos civiles de la sentencia carece de relevancia el proceso canonico para el derecho del Estado.»

La Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccion 32, en su sentencia de 19 de febrero de 1998,
dictada en el recurso de apelacion 168/1997, desestimaba la excepcion de litispendencia propuesta por
la esposa en la contestacion de la demanda, sustentada en la pendencia del procedimiento de nulidad
canodnica iniciado por demanda de dicha esposa, en tramite cuando se formaliz6 la demanda de separa-
cion por el esposo. En esta sentencia se razonaba que, «Si prospera la demanda de nulidad, como parece,
después de su tramite definitivo, es evidente que la estimacion de la de separacion, si procede, no incide
nada en la referida nulidad dado el caracter de no definitivo que representa la separacion judicial, ya que
solo se trata de "status quo" temporal en la relacién entre conyuges.» Es decir, se mantiene la distincion
sustancial de ambas pretensiones, la de separacién civil y la de nulidad candnica, de tal forma que no se
daria la identidad de pretensiones, necesaria para la estimacion de la litispendencia.

16. En cuanto a la alegacion de la sentencia de nulidad candnica como base de una excepcion de
fondo, la solucién, en principio, tendria que ser la de la estimacion de la excepcidn, con la consecuen-
cia inexorable de desestimarse la accién de separacion o de divorcio. En este sentido la sentencia de la
Audiencia Provincial de Palencia de 12 de septiembre de 1994* razonaba que «es evidentemente que
son distintas la accion de nulidad del matrimonio, de la accidn que pretende la disolucion por divorcio
(art. 1252), hasta el punto de que pueden tramitarse simultaneamente procedimientos de nulidad, sepa-
racion y divorcio respecto del mismo matrimonio sin que por ello se produzca litispendencia, dado que
las acciones y la causa o razén de pedir son también distintas, y caso de recaer primero sentencia de
separacién, en modo alguno impide que pueda posteriormente acordarse la disolucién o nulidad del ma-
trimonio, por el contrario, si recayese antes la sentencia acordando la nulidad matrimonial, no es que se
produjeran los efectos de cosa juzgada sobre los otros procedimientos de divorcio o separacion (puesto
que son acciones distintas), sino que practicamente los dejaria sin contenido y carente de accion al actor,
pues no puede acordarse la separacion o la disolucion de un matrimonio que no existe.»

No obstante, para que prosperase la excepcion perentoria de inexistencia de matrimonio seria
requisito imprescindible que hubiera ya obtenido el exequatur por la via del art. 80 del Cédigo Civil
en relacion con los arts. 954 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, pues no podemos
olvidar la consideracion que tiene la jurisdiccion candnica en nuestro Estado aconfesional, como juris-
diccion extranjera.*

% En Revista General de Derecho N° 462, 1983. p. 468.

% Citada en el comentario al art. 80 del Cédigo Civil en J.L. ALBAcar Lopez, «Comentarios al cédigo civil. doctrina y
jurisprudencia», 2000, Ed. Trivium, art. 80.

4 J.D. GonziLEz Campos, Curso de derecho internacional privado, Vol. I, Oviedo, 1983. pp. 349 y ss.
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En cambio, es dudoso que pudiese prosperar una peticion del demandado en el proceso de di-
vorcio, de que se suspendiese el mismo hasta que concluyese el proceso de nulidad canénica ya iniciado
y no concluido, por existencia de una cuestion prejudicial civil. Nos inclinamos por la negativa, toda
vez que el art. 43 de la Ley de Enjuiciamiento Civil parece aludir en todo caso a procesos seguidos en
Espafia ante autoridades judiciales espafiolas. Obviamente el art. 43 no excluye los procesos seguidos
ante tribunales espafioles con elemento extranjero. Pero el silencio de la ley acerca de la suspension de
un proceso seguido en Espafa para resolver la cuestion principal en virtud de lo que decida un tribu-
nal extranjero, deberia sustentar esa respuesta negativa que hemos avanzado. Lo cierto es que, si nos
atenemos a la tesis que hemos abrazado, de que la jurisdiccion candnica tiene la consideracion de una
jurisdiccion extranjera, entonces no podemos considerar justificada la suspension del proceso judicial
civil hasta tanto se dicte una resolucion sobre la nulidad matrimonial por el tribunal eclesiastico. *

Ahora bien; la suspensién por prejudicialidad civil si podria plantearse y admitirse en otro caso,
perfectamente diferenciable del anterior; si, en el momento de contestar a la demanda, el demandado,
en el proceso de divorcio, ya existe resolucion firme del Tribunal eclesidstico de segundo grado, y ya se
ha iniciado el procedimiento de homologacién o exequatur, ex art. 80 del Cédigo Civil, entonces podria
suspenderse el proceso de divorcio hasta tanto concluyese el procedimiento de homologacion, solucion
para la que si puede encontrarse apoyo en el art. 43 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

4. El reconocimiento de una sentencia de divorcio extranjera incidenter tantum

17. La resolucion de la cuestion de si las partes estan casadas entre si, puede precisar del re-
conocimiento de una sentencia extranjera que decrete el divorcio de las mismas. En tal caso, el Juez
europeo afrontara tener que proceder de una de estas dos maneras: a) Suspender el curso del proceso de
separacion o de divorcio y aguardar a que la parte demandada demuestre la inexistencia de matrimonio,
mediante la aportacion de una sentencia firme y ya reconocida en el Estado del foro por las autoridades
competentes, o mediante la correspondiente certificacion del Registro Civil que acredite la actualizacion
del mismo conforme a lo prevenido en el art. 21.2 del Reglamento 2201/2003. b) Admitir la sustancia-
cion y el debate de la cuestion en el propio procedimiento incidental que se haya abierto de conformidad
con el Derecho procesal del foro.

En el caso del Derecho espafiol, ambas posibilidades tienen cabida en la regulacion procesal
patria, pues la primera es sustentable en el art. 43 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, mientras que la
segunda puede ser articulada en base a la disciplina del incidente de previo pronunciamiento, regulado
en los arts. 389 y siguientes de la propia Ley Rituaria.

Sin embargo, ello no dependera de la voluntad del Juez, sino del especifico régimen de recono-
cimiento al que esté sometida la sentencia extranjera de divorcio: las Sentencias dictadas por Estados
Miembros de la Unidn, con excepcion de Dinamarca, pueden ser reconocidas incidenter tantum en vir-
tud de lo establecido en el art. 21.4 del Reglamento 2201/2003.

En cuanto a las sentencias procedentes de Estados con los que Espafia mantiene convenios bila-
terales sobre reconocimiento de decisiones judiciales, que alcancen el campo del estado civil, la viabi-
lidad de un reconocimiento incidental depende de lo que establezca el texto de cada Convenio.*? Puede
parecer una incongruencia de nuestro sistema el hecho de que no se admita el reconocimiento incidenter
tantum respecto de las resoluciones procedentes de otros Estados con los que si tenemos un Convenio

A. GArcia GAratk, «Posicion de los tribunales eclesiastico en el ordenamiento espafiol», en Anuario de Derecho Eclesias-
tico, Vol. I1., pp. 173y ss.; L. Basg, «La posicion de la jurisdiccion canonica en el derecho espafiol», en Anales del Derecho,
Universidad de Murcia, N° 10, pp. 1987-1990.

4 E. Rusio TorrANO, «Eficacia civil de las resoluciones canonicas», Aranzadi Civil, 2008-1.

42 Parece claro que el reconocimiento incidental es posible en virtud de los Convenios vigentes entre Espafia, por una parte,
y Alemania, Austria, México, Rumania, Uruguay, El Salvador y TUnez. La doctrina discute la posibilidad de reconocer inciden-
talmente las resoluciones procedentes de la Federacion Rusa, a causa de los mensajes normativos aparentemente contradicto-
rios que dimanan de los arts. 22 y 24.7 del Convenio entre el Reino de Espafia y la extinguida Union de Republicas Socialistas
Soviéticas, hecho en Madrid el 26 de octubre de 1990, hoy aplicable a las relaciones entre Espafia y Rusia exclusivamente.
Cfr. J.A. CueviLLas Sayror, La competencia jurisdiccional internacional de los tribunales espafioles en el orden civil, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 382 y 383.
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bilateral sobre reconocimiento, aplicable en materia de resoluciones crisis matrimoniales, y en cambio
la mayor parte de la doctrina espafiola admita el reconocimiento incidental respecto de resoluciones
procedentes de Estados con los que no tenemos convencidn alguna favorecedora del reconocimiento;*
pero esta solucion, con su carga de incongruencia del sistema, es mucho mas beneficiosa para la pronta
resolucion de las cuestiones previas, que la de descartar el reconocimiento incidental en todos los casos
en que resulte de aplicacion la vetusta Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 (arts. 952 y siguientes).

5. La accion de estado civil como alternativa al incidente de especial pronunciamiento

18. Interesa poner de manifiesto un aspecto procesal mas: y es el de la falta de fuerza de cosa
Juzgada de la sentencia que entra en la cuestién incidental. En efecto, al entrar una autoridad de un
Estado Miembro participante en la cuestién de si existe 0 no existe como matrimonio la unién cuya
disolucion se solicita, tanto si sigue un método estrictamente conflictual como si opta por la técnica de
reconocimiento incidental del matrimonio con elemento extranjero, dicta una resolucién que no tiene
eficacia erga omnes: no puede ser utilizada con eficacia material de cosa juzgada, por ninguna de las
partes, fuera del proceso de separacion o de divorcio.

Este aspecto pertenece al marco de toda cuestion incidental o preliminar, pero también se deduce
de la propia redaccion del art. 13 del Reglamento, que toma como supuesto de hecho la circunstancia de
que las autoridades de un Estado Miembro participante «no consideren valido el matrimonio en cuestién
a efectos de un procedimiento de divorcio», lo que induce, segun explica Leandro, «a limitarne I’ambito
di operativita al solo caso della lex fori richiamata a risolvere la questione preliminare in oggetto.» #

Por otra parte, teniendo en cuenta que la decision de un tribunal acerca de una cuestion inci-
dental, por su propia naturaleza, no originara efecto de cosa juzgada en la mayor parte de los Derechos
europeos,* siempre sera posible para el conyuge demandante o los cényuges solicitantes, promover la
suspension del procedimiento y ejercitar separadamente una accion de estado civil para que, con audien-
cia del Ministerio Fiscal o figura equivalente en el Estado del foro, se declare con fuerza de cosa juzgada
la existencia del matrimonio segun las normas conflictuales de ese Estado.

A esta accion de estado civil se refiere explicitamente los profesores Espinar Vicente y Orejudo
Prieto de los Mozos en sendas monografias sobre el matrimonio en el sistema de Derecho Internacional
Privado espafiol.*

4 Cfr. J.A. CueviLLAS SAYROL, Ob. cit. en nota anterior. p. 383.

4 A. Leanpro, comentario al art. 13 del Reglamento, en «Regolamento UE n. 1259/2010 del Consiglio del 20 dicembre
2010 relativo all’attuazione di una cooperazione rafforzata nel settore della legge applicabile al divorzio e alla separazione
personale», ob. cit., p. 1.521.

4 Aunque es indudable que corresponde al Derecho procesal del foro determinar si la decision de sus tribunales sobre una
cuestion incidental produce efectos de cosa juzgada. No obstante, nos recuerdan los profesores ViRGos SORIANO Y GARCIMARTIN
ALFEREZ que, Si se plantease una demanda de reconocimiento ante un estado, de una sentencia dictada en otro Estado, resol-
viendo una cuestion incidental, «para que el Restado receptor reconozca esta extension de la cosa juzgada sera necesario que la
competencia judicial internacional de los tribunales del Estado de origen cubra también esa cuestion prejudicial. Ello ocurrira
siempre que los tribunales del estado de origen hubieran tenido competencia judicial internacional para decidir en un juicio
independiente y a titulo principal sobre esa misma cuestion. (M. VIRGOS SORIANO Y F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, De-
recho Procesal Civil Internacional. Litigacién Internacional, ob. cit., p. 623. En este caso, es llano que cada Estado Miembro
participante tiene competencia judicial internacional para decidir en un proceso con plenitud de conocimiento, para dictar una
sentencia con fuerza de cosa juzgada sobre si la union conyugal afirmad en la demanda existe como matrimonio en el derecho
conflictual del foro. Sin embargo, seria absurdo se pretendiese la obtencion la un reconocimiento, con su efecto tipicidad y de
fuerza de cosa juzgada ante los tribunales de otro Estado, los cuales, al resolver conforme al art. 13 del Reglamento 1259/2010,
no tienen que resolver sobre la base del Derecho Internacional Privado del Estado de origen sino sobre la existencia del matri-
monio segun su propio sistema conflictual.

4 Espinar Vicente adopta el enfoque de la oposicion del demandado a la accion de nulidad matrimonial, concluyendo
que si el demandado lograse demostrar los presupuestos de la existencia de un valido matrimonio entre las partes, la sentencia
desestimatoria de la demanda constituiria un titulo valido para la inscripcion del matrimonio ante el Registro Civil. Cfr. J.M.
Espinar Vicentk, EI matrimonio y las familias en el sistema espafiol de Derecho Internacional Privado, Civitas, 1996. pp. 173
y 174. La profesora Oresupo PrieTo DE Los Mozos, también desde una Optica registral, concibe la «accion declarativa de estado
civil, concretamente, de matrimonio», como una alternativa de las partes que ven denegada la solicitud de inscripcién del ma-
trimonio en el Registro Civil. P. Oresupo PrieTo DE Los Mozos, La celebracion y el reconocimiento de la validez del matrimonio
en Derecho Internacional Privado espafiol, ob. cit., pp. 246-249.
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Aunque las acciones de estado civil no tienen un espacio y mencion propios en el art. 249 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, la doctrina y la jurisprudencia han venido aceptando que las mismas se
encuentran comprendidas dentro de la acciones relativas al tutela de los derechos fundamentales (Art.
249.1.2% de la Ley de Enjuiciamiento Civil)*” Por su parte, el art. 222 de la ley procesal dispone que
«En las sentencias sobre estado civil, matrimonio, filiacion, paternidad, maternidad e incapacitacion y
reintegracion de la capacidad la cosa juzgada tendra efectos frente a todos a partir de su inscripcion o
anotacion en el Registro Civil.»

Su reconocimiento legal es, pues, incontestable en la normativa procesal vigente en nuestro
pais.“® Por otro lado, la amplitud con que se conciben las tutelas deducibles en juicio por los justiciables,
a tenor del art. 5.1 de la propia Ley, justifica que admitamos la posibilidad de que se inste un pronuncia-
miento expreso, con fuerza de cosa juzgada, acerca de si la union de dos personas constituye matrimonio
conforme al Derecho conflictual espafiol, pronunciamiento que tales personas pueden tener un interés
legitimo para obtener. Tratdndose de una cuestion estrictamente juridica, es razonable pensar que el
procedimiento, aunque exija la prueba de algun Derecho extranjero se sustanciara con celeridad al no
existir, prima facie, un material factico controvertido que haya de ser objeto de prueba, pudiendo incluso
dictarse sentencia sin necesidad de juicio, si el Derecho extranjero que hubiera de probarse, lo hubiera
sido por documentos. (429.8 de la Ley de Enjuiciamiento Civil)

La sentencia que se dictase en este proceso, con efecto estimatorio de la demanda y con efectos
puramente declarativos, causaria inscripcion autonoma en el Registro Civil en los supuestos sefialados
en el art. 9 de la vigente Ley del Registro Civil,* y la demanda seria susceptible de anotacién registral
conforme a lo dispuesto en el art. 40.3.1° de la misma.

En el caso de no ser inscribible la Sentencia en el Registro Civil, por caer fuera de los limites de
la competencia de nuestro Registro Civil, definidos en el art. 9 de la Ley del Registro Civil (art. 15 de la
ley del Registro civil de 8 de junio de 1957) se habria generado un titulo de legitimacion equivalente al
de una genuina inscripcion de matrimonio.*°

La Sentencia asi obtenida, finalmente, con fuerza de cosa juzgada, habria de integrarse en el
objeto del proceso de divorcio por el cauce previsto en el art. 43 de la LEC.

6. La perspectiva de la cosa juzgada: La incidencia de la decision previa de divorcio en el proceso
de divorcio seguido en Espafia

19. Cuando se ha seguido ya un procedimiento en el extranjero entre las mismas partes, sobre
divorcio, habiéndose dictado ya una sentencia de carécter constitutivo en tal sentido, no importa en qué
causas se haya fundado, tendriamos que preguntarnos si el vinculo conyugal ha quedado disuelto entre
las partes. Pues, si fuese asi, entonces no podria sustanciarse ni concluirse un proceso de divorcio enca-
minado a la disolucion de un vinculo que ya no existe como tal.

En tal caso, la plena efectividad de dicha resolucién en el plano de los estatutos personales de
los exconyuges, deberia producirse, bien por medio del procedimiento de homologacién o por via de
reconocimiento incidental, previstos en los instrumentos internacionales aplicables,’! o en el procedi-
miento por homologacién regulado en los arts. 952 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil de

47 P. Priero OREJUDO DE LOS Mozos, La celebracion y el reconocimiento de la validez del matrimonio en Derecho Interna-
cional Privado espafiol, ob. cit., pp. 247 y ss.

4 Vid. art. 10.3 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduc cién humana asistida. Incluso estan reconocidas
en algunos Derechos forales. La Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de Catalufia, relativo a la personay
la familia contempla las acciones de determinacion de la filiacion en sus arts. 235.3 y 235.9. La Ley 41.1 de la Ley 1/1973, de 1 de
marzo, por la que se aprueba la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra, bajo la rdbrica de «Acciones imprescriptibles»,
dispone que «Son imprescriptibles: 1. Las acciones de estado civil que no tengan establecido plazo para su ejercicio.»

4 Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil. Los supuestos de obligada inscripcién de un hecho con eficacia en el
estado civil, que recoge el art. 9, coinciden en lo sustancial con los del art. 15 de la Ley de 8 de junio de 1957 sobre Registro
Civil, Esta ultima quedara derogada, con efectos desde el 22 julio 2014 y sin perjuicio de lo dispuesto en las disposiciones
transitorias tercera, cuarta y quinta, por la Disposicion Derogatoria Unica de la Ley 20/2011 de 21 de julio.

50 J. Pere RaLuy, «Derecho del Registro Civil», Vol. I, Aguilar, Madrid, 1963. p. 746

5 A.L. Carvo Caravaca Yy J. Carrascosa GonzaLiz, Derecho Internacional Privado, ob. cit., Vol. 11, p. 263.
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1881. Sin embargo, en alguna ocasion, la praxis judicial nos coloca ante la anomalia de la sustanciacion,
ante los tribunales espafioles, de un nuevo proceso de divorcio, a instancia de una de las partes, susci-
tandose entonces, bien una cuestion de cosa juzgada internacional, al amparo de las normas de los arts.
207, 222, 400, 416.1.2° y 421 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, o bien el sobreseimiento del proceso
en virtud de lo dispuesto en el art. 22 de la propia Ley. La mayor parte de las decisiones dictadas por
nuestros tribunales han asumido la solucién de mandar seguir adelante el procedimiento de divorcio
antes los tribunales espafioles, sobre la base argumental de que la sentencia extranjera no habia recibido
el reconocimiento o exequatur por parte de éstos.5? En cambio, otras resoluciones, menos acertadas, han
prescindido absolutamente de la cuestion del reconocimiento de la sentencia extranjera; incluso, en
algun caso, de una sentencia de divorcio dictada fuera de Espafia, sobre las mismas partes cuyo divorcio
se pide en el proceso se sigue en nuestro pais.

20. En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, Seccion 42, 14 de febrero de 2008,
dictada en el Recurso de Apelacion nim. 22/2007, se afrontaba un supuesto de posible cosa juzgada al
haberse dictado por el tribunal de Bristol (Reino Unido) una Sentencia de divorcio que no impidi6 a la
esposa promover luego un nuevo procedimiento por demanda ante el Juzgado de Primera Instancia de
Benidorm (Alicante); llegdndose a dictar por este 6rgano sentencia de divorcio de las partes ya divorcia-
das por la decision britanica. Parece deducirse de los antecedentes de hecho de la Sentencia que solo el
Ministerio Fiscal plante6 la cuestion, en sus alegaciones, como un problema de fuerza de cosa juzgada
de la sentencia del Juzgado de Bristol. La Audiencia, sin entrar en el examen de la concurrencia de las
identidades procesales de la cosa juzgada, concluye que «...se considera concurrente, como ya se ha
adelantado y tal y como interesé el Ministerio Fiscal, causa procesal (sobre la que se guard6 un dudoso
silencio por la parte demandante —personada en las actuaciones—, omitiendo informacion relevante) que,
al privar de objeto al proceso (en la existencia de resolucion judicial firme de previa declaracion de la
disolucion por divorcio que obstaba a la viabilidad de nuevo pronunciamiento al mismo fin), debi6 de-
terminar su puesta a término con resolucion asimilada a la absolutoria en la instancia, sin entrar a valorar
consideracion de fondo alguna.» (Fundamento de Derecho SEGUNDO)

La Audiencia Provincial de Alicante no profundiza en la cuestion de cosa juzgada que le ha
planteado el Ministerio Fiscal y por lo tanto no llega a abordar la delicada cuestién de la necesidad
—0 no- del reconocimiento de la decision de divorcio dictada por el tribunal de Bristol. Para que
ducha decisién produzca efecto de cosa juzgada; lo cual sin duda es censurable. Pero parece que, al
acoger los motivos del Fiscal, si ha seguido, al menos de manera implicita, la perspectiva de la cosa
juzgada, a los efectos de resolver la cuestidn previa en un procedimiento que era claramente inciden-
tal; y llega a emitir un juicio de valor sobre la buena fe de la demandante—apelada que ha promovido
proceso en Espafia después de haberse dictado un previo pronunciamiento de divorcio de las partes
en el Reino Unido:

52 Asi, en un Auto de la Audiencia Provincial de A Corufia de, Seccion 5%, de 5 de marzo de 2010 (Recurso de Apelacién
nim. 416/2009) vemos adoptada la solucion denegatoria de la fuerza de cosa juzgada, con un argumento extremadamente
simple: «El parrafo 2° del articulo 107 Codigo Civil dispone que las sentencias de separacién y divorcio dictadas por tribunales
extranjeros produciran efecto en el derecho espafiol desde la fecha de su reconocimiento conforme a lo dispuesto en la Ley de
Enjuiciamiento Civil 1881, pero no impide que se acuda a la solicitud de divorcio ante los 6rganos jurisdiccionales espafioles
pese a que se haya dictado una sentencia de aquel tipo por tribunal extranjero...» (Fundamento de Derecho SEGUNDO). El
argumento nos parece intachable y perfectamente respetuoso con la éptica de la cosa juzgada, que no puede ser despreciada
cuando lo que se cuestiona en el proceso es la existencia de una resolucién entre las mismas partes, con el mismo objeto y
analoga causa de pedir, dictada por tribunales extranjeros. Sin embargo, creemos que prescinde, por su simplicidad, de una
valoracion de la conducta de las partes que no es en absoluto irrelevante y de la que si se hacia eco el Juzgado de Primera
Instancia nim. 2 de Carballo. A tenor de a resolucion dictada por el Juez «a quo», que resultd ser revocada en este Auto de
la Audiencia Provincial de A Corufia; «Segundo.- A la vista de la documental aportada se concluye que se esta instando un
divorcio respecto de un matrimonio celebrado y después disuelto en Venezuela. El cauce procesal utilizado no es el procedente,
pues se pide que se declare un divorcio ya declarado por un tribunal del que no consta se buscara su jurisdiccion por motivos
de conveniencia. Es decir, se interesa la disolucién de un matrimonio que ha sido disuelto de forma, en principio, susceptible
de ser ejecutiva en Espafia siguiendo el cauce procesal dirigido a ello (art. 951 y ss. LEC 1881). Siendo asi, no procede entrar a
conocer del divorcio ya declarado por el Juzgado venezolano sin previamente haber intentado la via de exequatur .... Por todo
ello procede acordar el sobreseimiento de las actuaciones.»

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2013), Vol. 5, N° 2, pp. 140-208 157
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



LorENZO ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA La cuestion previa de la “existencia de matrimonio”...

«...disponiéndose en las actuaciones solo de la limitada informacion... la demandante... no ha
acreditado que, con ocasion de la promocion de expediente de disolucion de matrimonio en su pais de
origen, pusiera en conocimiento del Tribunal britanico la pendencia de proceso sobre el mismo objeto
principal en Espafa, a pesar de actuar como actora en ambos procesos, no pudiendo ampararse... en
condicionamientos no desvirtuados como vinculados a su propia actuacion (maxime desde los asociados
al principio de buena fe y proscripcién del abuso de derecho...)»

21. Una situacion analoga fue enjuiciada por la propia Audiencia Provincial de Alicante, Sec-
cion 42, en su Sentencia de 11 de marzo de 2010, (Recurso de Apelacion 604/2009), en la que se daba
respuesta a un caso en el que la esposa que demandaba el divorcio ante los tribunales espafioles, ya
habia formalizado una demanda de divorcio ante un 6rgano judicial de Relizan (Argelia), aceptando
ambas partes la competencia de ese drgano judicial y dictdndose por el tribunal argelino una sentencia
que, ademas de disolver el matrimonio con aplicacion de la norma de conflicto prevista en el art. 107
del Codigo Civil espafiol, comprendia los pertinentes pronunciamiento relativos a la responsabilidad
parental sobre los hijos.

Planteada ahora una nueva demanda de divorcio por la propia demandante que habia promovido
el procedimiento sustanciado en Relizan, el demandado esgrimid la excepcién procesal de cosa juzgada
sobre la base de dicha resolucion extranjera.

El Juez de Violencia Sobre la Mujer de Alicante desestimé dicha excepcion y decretd el divor-
cio con las correspondientes medidas, tras considerar que se trataba de una sentencia extranjera, cuyo
reconocimiento en Espafia no habia sido instado por ninguna de las partes y, por tanto, de acuerdo con
el criterio sentado por el Tribunal Supremo en el Auto de 28-04-98, al interpretar los requisitos exigidos
por el art. 954 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no era posible otorgarle la eficacia pretendida por el
demandado —una eficacia de cosa juzgada— frente al proceso de divorcio sustanciado ante los Tribunales
Espafioles.

La Audiencia Provincial en cambio consideraba que el enfoque dado a la cuestién por el Juez
«a quo», desde la perspectiva de la inexistencia de reconocimiento de la resolucién extranjera, no es
el adecuado. Para la Audiencia Provincial de Alicante, «La solucion adoptada en este supuesto por el
Juzgador a quo pugna, sin embargo, con la postura mantenida por la propia actora ante el Tribunal de
Relizan, donde habia comparecido previamente en julio de 2007 para contestar a la demanda de divorcio
planteada por su esposo, oponiéndose a la misma y solicitando, de forma subsidiaria, que si se accediera
a la disolucion del matrimonio, se establecieran una serie de medidas econdmicas a su favor, asi como en
beneficio del hijo menor, ademas de encomendarle su custodia... Asi las cosas, carece de cobertura legal
la actuacion desplegada por la madre, tras haber comparecido previamente ante el Tribunal Argelino y
aceptado la competencia del mismo en los términos ya sefialados, desentendiéndose acto seguido del
procedimiento de divorcio sustanciado en ese momento, y acudiendo a la Jurisdiccion de los Tribunales
Esparioles, donde promovi6 la presente demanda silenciando completamente lo sucedido ante el Organo
Judicial Argelino, cuya decisién resultaba conforme con la competencia aceptada de forma expresa por
ambas partes, y con la aplicacion de la ley nacional comdn de los esposos segun determina el articulo
107 del C. Civil. (Fundamento de Derecho SEGUNDO). Afiadiendo seguidamente que «Por consiguien-
te, al haber quedado disuelto el matrimonio de los interesados mediante sentencia firme de divorcio, la
decision sobre esta nueva peticion de divorcio planteada por la esposa ante los Tribunales Espafioles no
podia enjuiciarse en el &mbito de un procedimiento de exequatur, sino en términos de confrontacién con
lo ya resuelto validamente por el Tribunal Argelino, a tenor de lo establecido por el articulo 222.1 de la
L.E.C, excluyendo légicamente un ulterior proceso de divorcio sustanciado entre las mismas partes con
idéntico objeto.» (Fundamento de Derecho TERCERO).

22. Creemos que esta doctrina es la mas coherente con las pautas fundamentales que deben
presidir la resolucion de los problemas relativos a la existencia de decisiones contradictoras con la que
se pretende obtener ante los tribunales espafioles, que estan ligadas al derecho a la tutela judicial efec-
tiva y al comportamiento ético de las partes en el proceso y en el trafico externo; aunque la Audiencia
Provincial de Alicante se olvidaba nuevamente del dato esencial de que lo «validamente resuelto» por
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el tribunal argelino, no habia obtenido el reconocimiento/exequéatur, que es el acto juridico que, desde
su fecha, atribuye fuerza de cosa juzgada a la decision extranjera,> careciendo, antes de este momento,
de efecto constitutivo.>

Asi pues, la resolucion de los casos dificiles desde el prisma de la cosa juzgada, aunque no pue-
de prescindir enteramente del reconocimiento/exequatur de la decision extranjera, puede desembocar
en una decision distinta de la de la de ordenar, llanamente, la prosecucion de las actuaciones civiles. Es
factible la suspension del procedimiento, siempre que esté justificada por la apariencia de integridad del
proceso seguido ante la autoridad extranjera y por la conducta de las partes.® Y, en todo caso, es impor-
tante recordar que la jurisprudencia del Tribunal Supremo, al conocer de las distintas pretensiones de
exequatur que llegaron a su conocimiento antes de la reforma del art. 955 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881, con algunas desviaciones de escasa importancia, ha venido dando relieve a la conducta
procesal de las partes, censurando la busqueda del foro de conveniencia y del proceso de conveniencia,
fundamentalmente a través del expediente de atribuir relevancia al momento cronoldgico en que se ini-
cia el procedimiento en Espaiia, en relacion con la fecha de la decision que pone fin al proceso seguido
ante autoridad extranjera.

La suspensidn se decretaria al amparo de la norma del art. 43 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
cara a aguardar la resolucion definitiva sobre el reconocimiento o exequatur de la sentencia extranjera
de divorcio.

En todo caso, el enfoque prioritario desde la perspectiva de la cosa juzgada, debe tomar como
premisa fundamental la proscripcion de toda indefension en el proceso civil, conforme a los arts. 24 de
la Constitucién y 47 de la CDFUE; de manera que, si la decision extranjera es per se inidénea para in-
tegrar una efectiva tutela judicial, por ejemplo, por haberse sustanciado sin audiencia del desmandado,
nunca notificado o irregularmente emplazado, emplazado, esta via de investigacion y argumentacion no
supone una reproduccién, en sede de cosa juzgada, de la exigencia de respeto a los derechos de defensa
gue dimana de las normas procesales relativas al reconocimiento/ejecucion de decisiones (arts. 34.2 del
Reglamento 44/01, 22.b) del Reglamento 2201/03, 954.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881y
concordantes de los instrumentos bilaterales en vigor); sino una integracién, en la decisién del Juez es-
pafiol, de consideraciones que deben estar presentes en la resolucion de cualquier cuestion procesal. (art.
5.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial). Lo cual no puede estorbar que se lleven a esa perspectiva de
la cosa juzgada internacional los mejores logros de la doctrina del Tribunal Supremo y de las Audiencias
en el terreno del reconocimiento/exequétur de decisiones extranjeras.>

% M. VirG0s SoriaNo, MIGUEL Y F.J., GarcimarTin ALFEREZ, Derecho Procesal Civil Internacional. Litigacion Internacio-
nal, ob. cit., pp. 564 y 565.

54 Si existe un primer matrimonio que ha quedado disuelto por divorcio en el extranjero, en tanto este divorcio no se haya
reconocido en Espafia, tampoco puede ser reconocido un segundo matrimonio celebrado también en el extranjero, sobre el
que pesaria la calificacion legal de «nuloy» por falta de capacidad nupcial —por impedimento de ligamen— de uno de los contra-
yentes. Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 8 de enero de 2009, (2%) de 17 de febrero de
2009, (1%) de 1 de junio de 2009, (3?) de 1 de junio de 2009, (8?) de 30 de julio de 2009, (5%) de 3 de septiembre de 2009. Esta
solucion, que mantiene la Direccion General por razones ligadas a la mecanica registral, no es acorde con la construccion que
propugnamos del control de validez de matrimonios celebrados en el extranjero en funcion del «ordenamiento competente». La
propia Direccion General se ve obligada a admitir que, una vez que se obtiene el reconocimiento del divorcio decretado en el
extranjero, sus efectos se retrotraen a la fecha de la sentencia reconocida, sanandose la falta de validez del matrimonio posterior.
Vid. Resolucion de la Direccién General de los Registros y del Notariado (4%) de 21 de mayo de 2003.

% En relacién con la conducta de las partes, Vid. las consideraciones que incorpora en relacion con la conducta procesal
de la demandante—apelada, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, Seccion 42, 14 de febrero de 2008, que hemos
comentado mas arriba.

% Como la doctrina segun la cual debe considerarse respetados los derechos de defensa del demandado cuando es éste el
que solicita el reconocimiento/exequatur de la sentencia extranjera. Véase, al respecto, lo que establece el Auto de la Audiencia
Provincial de Barcelona, Seccion 122, de 24 de febrero de 2010 (Recurso de Apelacién 790/2009) «...la Sentencia de divor-
cio dictada en Ucrania por el Tribunal Ucraniano fue dictada en rebeldia del demandado. Pero nétese bien que es este mismo
demandado quien ha presentado ante el juzgado la solicitud de reconocimiento de la resolucién extranjera. Como obra en lo
actuado, dicha Sentencia fue debidamente notificada al demandado, a quién no puede considerarse que se le haya producido en
ningun tramite la indefension que la LEC y el Convenio de Bruselas | (R. 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000)
pretenden preservar. Por ello resulta aplicable la doctrina jurisprudencial contenida en los Autos del Tribunal Supremo de 18 de
abril de 1998 y 19 de febrero de 1991, conforme a la que el requisito del art. 954.2 de la LEC de 1981 (en vigor en virtud de la
Disposicion Derogatoria Unica de la vigente LEC) se configura como una garantia del derecho fundamental a la tutela judicial
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No obstante, tal como se ha anticipado, ese enfoque sobre las premisas de la cosa juzgada no
puede ignorar un dato elemental propio de nuestro sistema procesal, nacional e internacional, y es que
las Sentencias dictadas por tribunales extranjeros no producen eficacia de cosa juzgada desde el momen-
to en que se dictan sino desde la fecha en que son efectivamente reconocidas o reciban el exequatur en
Espafia.’” De ahi que también desde esta perspectiva, la decision de seguir adelante con las actuaciones
judiciales iniciadas en Espafia, pueda ser la mas coherente con la efectividad de la tutela judicial que
proclama nuestra Constitucion.

23. Una dificultad que puede plantear la perspectiva de la cosa juzgada internacional es la de
que solo tiene proyeccién sobre sentencias en sentido estricto, dictadas por 6rganos jurisdiccionales,
aunque puedan haberlo sido en procedimientos no contenciosos. La jurisprudencia patria ha optado
por un sistema flexible en relacion con el concepto de resolucion extranjera a los efectos de aplicar el
procedimiento de reconocimiento o exequatur por homologacidn de los arts. 952 y siguientes de la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1881, admitiendo que las decisiones adoptadas por autoridades no judiciales
puedan sujetarse a dicho procedimiento siempre que se trate de autoridades publicas, dictadas sobre ma-
terias que en Espafia debiera ser resueltas en via jurisdiccional, y que la decisién produzca un acto ver-
daderamente constitutivo y no una mera dacion de fe o constatacion de unas declaraciones de voluntad
idoneas para producir efecto extraprocesal en el trafico juridico.%® En estos casos parece cerrada la via de
oposicion procesal o de cierre de oficio, del proceso, en base a la fuerza de cosa juzgada de la sentencia
extranjera, pues no puede hablarse propiamente de dos procesos con las tres identidades procesales
necesarias. Sin embargo, y puesto que se trata de actos publicos internacionales, bien pueden utilizarse
los controles genéricos previstos en nuestras leyes sustantivas y procesales para esta clase actos (arts. 81
del Reglamento del Registro Civil, 12.3 del Cadigo Civil, 144 y 323 de la Ley de Enjuiciamiento Civil)
y procederse a la terminacidn anticipada del proceso por medio de resolucién judicial, previa audiencia
de las partes, por satisfaccion extrajudicial de la pretension constitutiva de divorcio. (art. 22 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil) Decision judicial que, por supuesto, debe tomar en consideracion igualmente el
contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva, que podria quedar lesionado si se cerrase el
proceso civil en virtud de un acto —no jurisdiccional- emanado de autoridad no espafiola.

efectiva y del derecho de defensa. Por lo que si es el demandado rebelde quien solicita el exequatur quedan subsanadas las
omisiones que en materia de estas garantias se hubiesen podido cometer en el juicio de origen, a efectos de su reconocimiento
por el Ordenamiento Juridico Espafiol. (Fundamento de Derecho SEGUNDO). Mutatis mutandis, si en un proceso de divorcio
promovido en Espafia por uno de los exconyuges, se plantea la cuestion de cosa juzgada por el otro, huelga cualquier indaga-
cion de los derechos de defensa de éste e el proceso seguido en el extranjero.

57 Asi, debemos reputar absolutamente correcta la doctrina contenida en el Auto de la Audiencia Provincial de A Corufia,
Seccion 6°, de 9 de febrero de 2010, (Recurso de Apelacién nim. 456/2009) en la que se razona como sigue: «...Una sentencia
extranjera puede desplegar sus efectos fuera del territorio del Estado en que es pronunciada, siempre que se cumplan los requisitos
prevenidos en el ordenamiento interno. Conforme a nuestro sistema procesal civil en vigor, la plena eficacia de las decisiones juris-
diccionales extranjeras no es directa 0 automatica, sino que requiere como presupuesto esencial una previa actividad de control de
nuestros Tribunales (arts. 22.1 de la LOPJ y 955 de la LEC) que resolveran otorgando o denegando sus efectos. De otro modo, en
expresion del articulo 951, no adquieren fuerza en Espafia. Para el reconocimiento, si nada se ha dispuesto en contra en Convenios
bilaterales o multilaterales, han de seguirse los tramites de un proceso, llamado en la doctrina y en la practica jurisprudencial, de
exequatur. Es doctrina pacifica que para la obtencion de los efectos ejecutivos y de cosa juzgada, resulta indispensable su expreso
reconocimiento. También lo es que la produccién de los efectos meramente probatorios es ajena al exequatur. La sentencia de
divorcio dictada en Estados Unidos no puede producir efectos de cosa juzgada en Espafia porque no ha sido reconocida conforme
alo previsto en los articulos 954 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Ni siquiera consta que alguna de las partes, especialmente
la apelante que invoca su aplicacion, haya iniciado el procedimiento para su homologacion. Lo que las partes puedan hacer en el
futuro, o lo que se pueda decidir sobre el reconocimiento de esa sentencia, no influye en la decision que ahora se ha de adoptar.
Actualmente, que es cuando hay que decidir, no existe cosa juzgada.» (Fundamento de Derecho SEGUNDO).

% Autos del Tribunal Supremo de 23 de julio de 1996, 17 de septiembre de 1996, 4 de febrero de 1997, 20 de enero de 1998,
21 de abril de 1998, 18 de mayo de 1999, 23 de febrero de 1999, 18 de mayo de 1999, 4 de mayo de 1999, 8 de junio de 1999, 5
de octubre de 1999, 8 de junio de 1999, 28 de mayo de 2002, 1 de abril de 2003, 8 de julio de 2003, 20 de enero de 2004, 21 de
junio de 2004, 8 de febrero de 2005, y 1 de marzo de 2005, y 17 de octubre de 2006; de la Audiencia Provincial de Santa Cruz
de Tenerife de 28 de abril de 2008, de la Audiencia Provincial de Barcelona de 4 de junio de 2009,de la Audiencia Provincial
de Madrid, Seccion 242, de 11 de febrero de 2010, de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 228, de 19 de noviembre de
2010, de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 122, de 13 de septiembre de 2010, de la Audiencia Provincial de Ma-
drid, Seccion 222, de 19 de noviembre de 2010 y de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 222, de 14 de junio de 2011.
A.L. Calvo Caravaca, y J. Carrascosa Gonzalez, Derecho Internacional Privado, ob. cit., Vol. I. p. 551.
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7. La peticion de declaracion de no—reconocimiento de una decision extranjera

24. El Reglamento 2201/03 ha incluido en la normativa referente al reconocimiento de decisio-
nes extranjeras una especialisima modalidad de tutela judicial que pueden ser dispensada desde el 1 de
marzo de 2005 por las autoridades europeas —excepto las de Dinamarca— consistente en la declaracion
de no reconocimiento. Las exigencias documentales son las mismas que para la peticion y proceso de
reconocimiento; la legitimacion aparece determinada por los propios términos subjetivos de la relacién
conyugal® y por lo que disponga el Derecho procesal o institucional del foro en relacion con la legiti-
macion de terceras personas o de determinadas instituciones —e. g. el Ministerio Fiscal, el Procurador de
la Republica. EI cambio més sustancial que esta modalidad de reconocimiento puede suponer respecto
del reconocimiento tradicional positivo de una resolucién, radicara en la inversion del onus probandi
que asume cada una de las partes: el solicitante de la declaracion de no reconocimiento procurara ofrecer
al Juzgador los medios de prueba que le convenzan psicolégicamente de que la decision extranjera es
manifiestamente contraria al orden publico internacional del foro, de que se han lesionado sus derechos
de defensa, o de que concurre alguno de los supuestos de inconciliabilidad de resoluciones establecidos
en los dos ultimos apartados del art. 22 del Reglamento.

Aunque la redaccion del art. 21 no es del todo clara, y el apartado 4 parece restringir el reco-
nocimiento incidental a las opciones de reconocimiento positivo («Cuando el reconocimiento de una
resolucion se plantee de forma incidental ante un 6rgano jurisdiccional...»)® creemos que no existe
ningun fundamento serio para descartar la posibilidad de una peticion de no reconocimiento de carécter
previo o incidental en el propio proceso de divorcio seguido ante la autoridad de un Estado Miembro,
lo que podria tener lugar a instancia del acto o del demandado, indistintamente. Es posible que el actor
esté interesado en que se declare que no puede ser reconocida en Espafia, por ejemplo, una decision de
nulidad del matrimonio del mismo con el demandado, dictada por un tribunal aleman. En tal caso, la
peticion de no reconocimiento debe aparecer incorporada a la demanda y no se plantea ninglin problema
relacionado con la preclusion (art. 393.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Ahora bien, también es
factible que, aportandose una sentencia de separacion dictada por un tribunal extranjero, se solicite su no
reconocimiento por parte del demandado, por via incidental. Cualquier decision que las partes puedan
«aportar» al proceso en el acto del vista (art. 443 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) que caiga dentro del
marco de aplicacion del Reglamento 2201/03,5 puede ser objeto de una peticidn de declaracion de reco-
nocimiento o de no reconocimiento, sustentada por el art. 21.3 y 4 de dicho instrumento. En cualquiera
de estos casos, para que pueda atribuirse al incidente de no—reconocimiento algun efecto Util respecto
de la cuestion de estado que constituye el objeto principal del proceso, seria necesario admitir que la
desestimacion de la peticién de no-reconocimiento supone de manera implicita el reconocimiento de la
decision extranjera, con sus efectos propios constitutivo, de fuerza de cosa juzgada y de tipicidad, en el
ordenamiento del Estado requerido y en la Sentencia que haya de dictarse.

Si la viabilidad de la peticidn incidental de no reconocimiento es dudosa, no ocurre lo mis-
mo con la peticion de reconocimiento por homologacion, para cuya regulacion remite el Reglamento
2201/03 al procedimiento de exequatur (Seccion 2°* del Capitulo III, arts. 28 a 36). Un Auto firme que
declare no ser reconocible en el Estado del foro una determinada decision extranjera, dictado en un

% Aunque con la l6gica inversion del «interés legitimo» que se encontraria en las modalidades activa y pasiva de la legi-
timatio ad causam: el cényuge que deduce la solicitud de no reconocimiento es el mismo, que asume una posicion activa en el
procedimiento incidental, es el mismo que tendria legitimacion pasiva para ser demandado con ocasion de una peticion de re-
conocimiento o exequatur de la decision adoptad en el Estado requirente. Vid. M. Sasibo RobriGuez, «Restitucion de un menor
retenido ilicitamente en otro Estado Miembro», en Diario La Ley, N° 7066, Seccién Doctrina, 28 de 2008, p. 7.

 La Sentencia del Tribunal de Justicia (CE) Sala 32, de 11 de julio de 2008, C-195/2008 (Caso Rinau) no nos ayuda a de-
terminar si es posible un no—-reconocimiento incidental, pero si proclama con toda claridad la sustantividad de la pretension, que
puede deducirse por cualquiera de las partes afectadas por la decision en cuestion, aunque no se haya deducido por la adversa
una opuesta declaracion de reconocimiento positivo (Apartados 90, 91 y 92 de la Sentencia).

1 Incluso una peticién de no reconocimiento de la resolucion denegatoria de la restitucion de un menor, fuera del caso
particular sefialado en la STJUE (Sala 3%) de 11 de julio de 2008, Asunto C-195/2008. Caso Rinau (Resolucion de no restitucion
adoptada en el marco de los articulos 11.8,40.1b) y 42.1, y certificada en el Estado Miembro de origen conforme a lo dispuesto
en el parrafo segundo de este ultimo precepto, todos ellos del R. 2201/03).
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procedimiento por homologacién, produce efecto erga omnes, y la declaracion negativa que contiene es
vinculante para cualquier autoridad ante la cual se siga un procedimiento de separacién o divorcio entre
las mismas partes que contendieron o resultaron afectadas por aquella decision. Consiguientemente, tal
decision de no reconocimiento impide que la cuestion pueda volver a ser planteada, como tal cuestion de
reconocimiento respecto de la misma decision extranjera, ni en un nuevo procedimiento por homologa-
cién, ni tampoco como cuestion incidental, ex art. 21.4 del Reglamento. Y, por supuesto, los encargados
del Registro Civil del Estado requerido no pueden inscribir esa decision de otro Estado Miembro.®?

25. Conviene discernir el supuesto de la peticion de la declaracion de no reconocimiento, deducida
ante las autoridades del foro, de la aportacion, en el proceso de divorcio, de una declaracién de no reco-
nocimiento emitida por otras autoridades en referencia a un tercer Estado. Por ejemplo: en un proceso de
divorcio seguido en Espafia, entre dos conyuges argelinos que han residido por largo tiempo en Francia,
Italia y Austria, y que actualmente residen en Madrid, se aporta por el esposo demandado, una resolucion
de no reconocimiento, dictada por un tribunal de Milan, en el que se declara que la sentencia de separacion
dictada en Francia dos afios antes, no puede ser reconocida por ser contraria al orden publico internacional
italiano. Posiblemente en esta sentencia se incorporen datos de hecho que han sido valorados por el 6rgano
judicial de Milén, relativos al caréacter poligdmico del matrimonio, a su nivel de vida, su capacidad econ6-
mica o a las relaciones de cualquiera de los progenitores con sus hijos menores, que pueden influir en la
fijacion de los hechos en el proceso seguido en Espana, o incluso llevar al Juez espafiol la conviccion de
gue las mismas razones que levaron al italiano a utilizar el correctivo de orden publico internacional —ita-
liano— justifican, por atentarse contra idénticos valores o principio presentes en el orden publico internacio-
nal espafiol, la utilizacion del correctivo del art. 12 del Reglamento 1259/2010. Sin embargo, la aportacion
de una decision extranjera, como un puro medio de prueba, no esta sujeta a las exigencias contenidas en
los arts. 21 y siguientes del Reglamento 2201/03, sino a las normas establecidas en el Derecho procesal del
foro sobre medios de prueba documental preconstituida en el extranjero (arts. 144, 299y 323 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil). Cuanto haya declarado en el ejemplo expuesto, en su sentencia, el Juez de Milan,
no es vinculante para el Juez espafiol, que debe valora la documental publica con la libertad de criterio que
le confieren los arts. 217.1 y 319.1 de la ley procesal civil.

En todo caso, la declaracién de no reconocimiento, obtenida en un procedimiento por homo-
logacion, tiene una limitada eficacia a los efectos del art. 13 del Reglamento, pues aquella no significa
otra cosa que la imposibilidad de integrar los efectos de la decision del Estado Miembro del Estado
requirente, «A» en la decisién que haya de adoptarse en el Estado requerido. Pero, si la decision de
referencia declarase, por ejemplo, la nulidad del matrimonio entre dos sujetos, por causa de la menor
edad de uno de ellos, o por no haberse oficiado el matrimonio por un funcionario con jurisdiccion en la
unidad territorial en que ambos contrayentes o uno de ellos tuviese domicilio, ello no impide que estas
cuestiones sean replanteadas por la parte interesada en la desestimacion de la demanda de divorcio, en
el correspondiente procedimiento incidental. Sostener lo contrario supondria el absurdo de admitir que
una decision que no puede ser reconocida en otro Estado, ha originado un efecto de cosa juzgada en el
proceso seguido en ese otro Estado.

III. La decision de la cuestion previa: tratamiento conflictual vs. método de reconocimiento
1. Planteamiento

26. Si bien el Reglamento 1259/2010 no incorpora en su articulado (arts. 1 y 13) criterio alguno
acerca del sector del ordenamiento donde los Estados Miembros participantes debieran buscar a resolu-

cién de las cuestiones incidentales que se planteen, si lo hace en el Considerando (10), parrafo 3°, en el
gue establece que «Las cuestiones prejudiciales como la capacidad juridica y la validez del matrimonio, y

2 F, Mosconi, Franco, «Giurisdizione e riconoscimento delle decisioni in materia matrimoniale secondo il Regolamento
comunitario del 29 maggio 2000», en Rivista di diritto processuale, LV, 2001, pp. 394 y 395.
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cuestiones como los efectos del divorcio o la separacion judicial en el patrimonio, el apellido, la respon-
sabilidad parental, las obligaciones alimentarias u otras posibles medidas accesorias deben ser determina-
das por las normas sobre conflicto de leyes aplicables en el Estado Miembro participante de que se trate.»

Parece que el Considerando, que es vinculante para los Estados, se remite a un sector concreto
de los ordenamientos estatales, que no es todo el Derecho Internacional Privado, sino solo el sistema
conflictual. («normas sobre conflicto de leyesy, «conflict-of-laws rules» «norme di conflittor, «régles de
conflit de loisy», «<normas de conflito», «Kollisionsnormeny).

De ser asi, se estaria optando en el propio Reglamento comunitario por un método conflictual de
control de la validez de reconocimiento de matrimonios con elementos extranjero.

En Espafia la doctrina se encuentra dividida acerca del método a seguir cuando se trata de con-
trolar la existencia o la validez de un matrimonio con elemento extranjero. Algunos autores son partida-
rios de la utilizacion del método conflictual, lo que supone la proyeccion de las normas aplicables a cada
uno de los elementos conformadores o integrativos de la Validez (forma, consentimiento y capacidad)
de las normas de conflicto aplicables a tales elementos. Tal fue la postura que asumieron en la doctrina
cientifica patria una legion de juristas que configuraron el control de la validez del matrimonio contraido
con arreglo a un Derecho extranjero, en términos de método conflictual, con aplicacion de los arts. 9,1,
11, 49 y 50 del Cdédigo Civil % siempre presionados por una Direccion General de los Registros y del
Notariado que, sorprendentemente, ha asumido en las Gltimas tres décadas, en esta materia, la directrices
y finalidades propias de un Ministerio del Interior, y no del Misterio de Justicia en el que esta integrada.
En efecto, la utilizacion del método conflictual ha venido impulsada, mas en Espafia que en otros Es-
tados europeos receptores de inmigracion, por la presencia contaminante del Derecho de extranjeria.®

27. Frente a esa opcion metodoldgica, otros autores han optado por un sistema de reconocimiento
del matrimonio por aplicacién del ordenamiento competente, es decir, del concepto de matrimonio existe
en el Derecho con arreglo al cual ha sido contraido. Para estos autores, el método nucleado en torno a la
eleccion de la ley aplicable para cada elemento conformador de la validez resultaria adecuado para solu-
cionar un eventual concito entre diversas leyes, cuando la autoridad competente debe decidir entre la apli-
cacion efectiva de una norma positiva entre varias con vocacion a ser aplicadas, en orden a resolver una
determinada quaestio iuris, pero no a los efectos de decidir si cabe 0 no reconocer la validez del acto.®

Conviene no perder de vista que el compromiso entre Espafia y la Santa Sede en relacién con
el reconocimiento de efectos civiles a las resoluciones canonicas de nulidad (arts. VI del Acuerdo sobre
efectos juridicos, 80 del Codigo Civil y 778 de la LEC) supone la asuncion de un tal planteamiento en
cuanto se localiza un amplio nimero de matrimonios contraidos por la ciudadania, en un conjunto de
normas que no constituyen «Derecho extranjero» pero al que se le da estatuto de tal por la referencia
que se hace, en el art. 80 del Cddigo Civil, a la normativa de produccién interna sobre reconocimiento
de decisiones extranjeras (arts. 954 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881)%".

8 Como todo Reglamento, el Reglamento 1259/2010 es «obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en
cada Estado Miembro de conformidad con los Tratados», segtin la formula final de su adopcion por el Consejo.

% A.P. ABarcaA Junco, «La celebracion del matrimonio y su nulidad en Derecho Internacional Privado», E. PEREZ VERA Y
otros (Dir.), Madrid, UNED, 2000, 92 edicion, pp. 104-107; S. AbroHER Biosca, «Forma del matrimonio y Derecho Internacio-
nal Privado», Barcelona, Bosch, Universidad Pontificia de Comillas, 1993, capitulos V y VI; Carrillo Salcedo, Juan Antonio,
«La nouvelle réglamentation du mariage dans le droit international privé espagnol», en Droit International Privé , 1983, pp.
15-18; J.D. GonzaLEz Camros, «Derecho de familia. EI matrimonio», Derecho Internacional Privado parte especial, Madrid,
Eurolex, 62 edicion, 1995, pp. 289-328; I. A. Jost Lus, celebracidn del matrimonio, en Derecho Internacional Privado, A.L.
Carvo Caravaca Y otros, Granada, Comares, 22 edicion, Vol. I1. pp. 65 a 68; M. Requeso Isipro, Ley local y forma de los actos
en Derecho Internacional Privado espafiol, Eurolex, Madrid, 1998. pp. 284-316.

% J.C. FERNANDEZ Rozas v S. SANcHEZ Lorenzo, Derecho Internacional Privado, Thomson & Civitas, 2011, pp. 397-400.

% P, MAvER, «La distinction entre regles et décisions et le droit international privé», Dalloz, Paris, 1973. pp. 92-100; P.
Oresupo PrIETO DE LOS Mozos, La celebracion y el reconocimiento de la validez del matrimonio en Derecho Internacional
Privado espafiol, Aranzadi, 2002, pp. 253-254.

57" A este respecto es interesante traer a colacion una reflexion que el Tribunal Supremo, Sala 17, inserta en su Sentencia de 24 de
octubre de 2007, a proposito del reconocimiento de una decision de nulidad canonica, habiéndose aducido por el demandado en el
procedimiento, con ocasion del alegato de rebeldia voluntaria en el procedimiento sustanciado en la instancia eclesiastica, su condi-
cion de persona ajena a las convicciones religiosas. El Tribunal Supremo, sin descartar la posibilidad de que esa circunstancia pueda
ser tomada en consideracion, en funcion de los principio y valores juridicos en juego y siempre sin perder de vista la efectividad
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Desde otro punto de vista, se ha dicho que, puesto que cada sistema conflictual trata de localizar
el matrimonio, a efectos de controlar su validez, en el ordenamiento al que considera que la situacion
estd unido por un vinculo més estrecho, es absurdo que cada autoridad pretenda alterar la direccion del
principio de proximidad, sustituyendo el criterio del vinculo mas estrecho que gui6 a la autoridad ex-
tranjera, por el suyo propio.®

28. En el nuevo régimen de la inscripcion del matrimonio celebrado en el extranjero, en virtud de
certificacion del Registro Civil extranjero (art. 59 en relacion con el art. 98 de la Ley 20/2011, de 21 de
julio, del Registro Civil) tiene cabida, perfectamente, la opcion por un sistema no conflictual, en el que al
control de competencia de la autoridad extranjera, al control de orden publico internacional y al de equi-
valencia funcional de garantias registrales, se suma un reconocimiento por referencia al ordenamiento
competente. Ese es el significado que es posible atribuir a la exigencia, llevada al apartado b) del art. 98.1,
de que «...el hecho o acto contenido en la certificacion registral extranjera sea valido conforme al orde-
namiento designado por las normas espafiolas de Derecho internacional privado.» El legislador hubiera
podido remitirse a las normas de conflicto o incluir una formula directamente referida a un control de ley
aplicable, con o sin equivalencia de resultados y lejos de ello, determina que seran consultadas las «normas
espafiolas de Derecho Internacional Privado» para saber cual es el ordenamiento que debe tomarse como
referente para determinar la validez. Lo que significa que los registradores no quedan obligados a hacer
uso de una técnica de control conflictual, pudiendo considerar inscribible el matrimonio certificado por la
autoridad extranjera acudiendo a la técnica del reconocimiento por referencia al ordenamiento competente,
o cualquier otra técnica respetuosa de la validez de las relaciones nacidas y agotadas en el extranjero.

2. Tratamiento conflictual de la cuestion previa y seleccion de la ley aplicable a la cuestion previa

29. Esclarecida la materia relativa al tratamiento procesal de la cuestion previa, no debemos
dejar de abordar el problema de la concrecion de la ley que debe regir la decision del Juez europeo
acerca de este extremo, es decir, acerca de si existe un verdadero vinculo matrimonial. La cuestion es de
excepcional importancia porque, si se plantease la cuestion de la validez de un matrimonio homosexual,
validamente celebrado en Espafia, e. g., ante autoridades de un Estado cuyo Derecho material no admita
tal matrimonio, es previsible que éstas inadmitan la demanda si tienen que hacer uso del concepto de
«matrimonio» que incorpora su Derecho material, pero es posible que llegasen a una conclusion distinta,
consultando sus normas de conflicto.

El art. 13, leido sin prejuicios, no impone una sujecion a la «legislacion» material de los Estados
en lo relativo a la apreciacion incidental de un matrimonio valido.

Ya hemos visto que el art. 1 del Reglamento no contiene normas de conflicto aplicables a las
cuestiones incidentales, ni indicaciones acerca del sector de cada ordenamiento en que debe buscarse el
concepto funcional de matrimonio».®

Ante el silencio del articulado propiamente dicho del texto comunitario, serian posibles princi-
palmente’™ cuatro soluciones acordes con el método conflictual: 1) La utilizacion del concepto de matri-

de la tutela judicial, nos recuerda que esa persona que ha contraido matrimonio canénico «...parece haber aceptado, en principio,
los postulados confesionales que esta forma de contraer matrimonio supone, entre los cuales figura la jurisdiccion de los tribunales
eclesiasticos, cuyos efectos civiles son reconocidos con determinados limites por el Estado.» (Fundamento de Derecho Tercero).

% En este sentido, escribe RomaNo que «Exiger que I’Etat étranger ait respecté la proximité con que par le for revient alors a
exiger que cet Etat aiy fondé 1’application de sa loi sur I’un quelconque des contacts que le foir requiert pour mettre en oeuvre la
sienne» (G.P. Romano, «La bilateralité éclipsé par lautorité», en Revue Crituique de Droit International Privé, nim. 3, 2006. p. 489).

% A este respecto escribe LEanpro, al comentar el art. 13 del Reglamento, que «il risultato ottenuto attraverso la soluzione
della questione preliminare ai sensi dell’art. 13 —il quale va nella direzione opposta a quella propria della disciplina de tali
questioni pocihe essa finisce per determinareun presuppostm dinon applicazionedelle norme materialistraniere. ..pittosto che
un presupposto per la loro applicazione— mira a proteggere taluni valore del foro ritenuti fondamentali dal regolamento...(Cfr.
A. LEanpro, comentario al art. 13 del Reglamento, en «Regolamento UE n. 1259/2010 del Consiglio del 20 dicembre 2010 re-
lativo all’attuazione di una cooperazione rafforzata nel settore della legge applicabile al divorzio e alla separazione personale»,
P. Franzina, (Coord.) en Le nuove leggi civili commentate, CEDAM, pp. 1.520 y 1.521).

" Principalmente, decimos, renunciando al examen pormenorizado de otras opciones, imaginativas y sugestivas, que se han
utilizado fuera de Espafia, en particular, por la doctrina francesa al afrontar la delicada cuestion de la admisién del matrimonio

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2013), Vol. 5, N° 2, pp. 140-208 164
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



LorENZO ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA La cuestion previa de la “existencia de matrimonio”...

monio de la ley material del foro. 2) La aplicacion de la misma ley material o sustantiva que, segin el
Derecho Internacional Privado del foro, seria aplicable a la cuestion principal. 3) La aplicacion de la ley
que resultase designada por las normas de conflicto del Estado cuyo Derecho es aplicable a la cuestion
principal. 4) Por ultimo, la aplicacion de la ley designada por las normas de conflicto del foro para la pro-
pia cuestion previa, es decir, en el Derecho Internacional Privado espafiol, las que aluden a la concurren-
cia de cada uno de los requisitos integrantes del matrimonio valido, tal como mas adelante se expone.

30. De estas cuatro soluciones, las dos primeras deben quedar descartadas por adolecer del
mismo inconveniente: ignoran el caracter imperativo de la norma de conflicto, y desprecian el caracter
internacional del supuesto. Las situaciones privadas internacionales deben recibir una respuesta que, con
mayor o menor acierto, y aunque termine conduciendo a la aplicacién de «una ley estatal», contemple
y valore la existencia de uno o mas elementos extranjeros, y eso es suficiente para descartar la solucion
legeforista directa, sin consideracion alguna al caracter internacional del «cassus». Tal solucion nos
dejaria a la altura de nuestra calificatio lege fori (art. 12.1 del Codigo Civil) prevista para las normas de
conflicto insertas en el Codigo Civil, nada ambiciosa, potencialmente lesiva para el principio de aplica-
cion integral del Derecho extranjero, escasamente internacionalista, acusadamente legeforista y por lo
tanto, nada coherente con las exigentes demandas de un Derecho Internacional Privado comunitarizado
y marcado por la multiculturalidad y el respeto a las minorias.

La segunda solucidn, que podria considerarse coherente con la finalidad de una aplicacion uni-
forme de las normas de conflicto del Reglamento por los jueces de todos los Estados Miembros parti-
cipantes, aparece descartada de manera expresa por el art.1, que excluye del ambito de aplicacion del
mismo las cuestiones relativas a la existencia, validez y reconocimiento de un matrimonio.

Paradojicamente, lo que en el articulado parece abandonarse a la libertad de los operadores juri-
dicos de los Estados, en el Preambulo aparece atado y bien atado: A tenor del Considerando (10), Parrafo
3°, «Las cuestiones prejudiciales como la capacidad juridica y la validez del matrimonio, y cuestiones
como los efectos del divorcio o la separacion judicial en el patrimonio, el apellido, la responsabilidad
parental, las obligaciones alimentarias u otras posibles medidas accesorias deben ser determinadas
por las normas sobre conflicto de leyes aplicables en el Estado Miembro participante de que se trate.»

La tercera de las técnicas de reglamentacién sefialadas al principio incurre en la anomalia de
imponer la aplicacion de unas normas de Derecho Internacional Privado a jueces que no estan vincula-
dos por ellas. Cada Juez debe acatar y dar cumplimiento a las normas de su propia Constitucion, de su
propio ordenamiento juridico y de su Derecho Internacional Privado (arts. 117 de la Constitucién, 318
de la Ley Organica del Poder Judicial y 12 del Cddigo Civil). El reenvio solo es aceptable por el Juez

poligamico contraido fuera de Francia. Bourdelois propuso atender, cara a a determinar la validez del matrimonio poligamico, a
la lex matrimonii, es decir, a la ley de la celebracion del primer matrimonio, conocida en la doctrina francesa como «loi de loca-
lisation objective du premier mariage» (B. BourpEeLois, «Mariage Polygamique et droit positif francais», 1993). La propuesta de
BoURDELOIX Se apoya en el anélisis de las legislaciones de ciertos paises arabes de cufio musulman y de paises del Africa subsaha-
riana que permiten a los esposos optar, en el momento de la celebracidn, por un estatuto juridico poligamico o monogamico; asi
como en la observacion de que también en el mundo musulman se ha adentrado el principio de la autonomia de la voluntad en el
orden de las relaciones familiares. Sin embargo la mayor parte de los autores franceses se aparta de esta teoria de la localizacion
objetiva del primer matrimonio por considerar que, en estos matrimonios en que se ha permitido a los contrayentes la posibilidad
de optar por modelo u otro de unién, no se garantiza en absoluto la igualdad de los esposos a lo largo de la vida matrimonial. Por
otra parte, como observan Ancel y otros juristas, la teoria de la localizacién objetiva plantea problemas a la hora de su aplicacion
por el juez europeo. Y. LEQUETTE Y H. GaubeMET-TALLION proponen un solucion distinta, la Ilamada de la multilatéralisation, sus-
tentada en el art. 3.111 del Code Civil, con arreglo a la cual, el matrimonio poligamico s6lo puede ser reconocido cuando las leyes
del esposo y de las esposas no se oponen al reconocimiento de la validez, siendo irrelevante el orden que las uniones celebradas
mantenga en la sucesién de uniones cebradas, el vinculo con la esposa de estatuto monogamico. Asi, si alguna de las esposas del
primer matrimonio o de los ulteriores son de estatuto monogamico, el matrimonio no sera admitido como valido.

1 Vid. el desarrollo que se hace de estas posibilidades, con distintos matices, en WeNGLER, WiLnELM, «Uberfragte Vor-
frage», Iprax, 1991. pp. 105-107 y en relacion con la validez del matrimonio como cuestion incidental en materia sucesoria,
«Nouvelles réflexions sur les questions préalables», en Revue Critique de Droit International Privé, 1966. pp 165-215.

2 La solucion de la calificacion lege fori es mantenida por Carrascosa GoNzALEZ Y Seatzu en su trabajo «Normas de
competencia judicial internacional en la Propuesta de Reglamento «1259/2010», p. 571, si bien estos autores trabajaban sobre
una version de la Propuesta (Documento 8587/08, Bruselas 18 abril de 2008) que fue posteriormente modificada en el plantea-
miento acerca del recurso a la ley del foro para la indagacion del concepto de matrimonio.
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cuando concurren determinados requisitos de apreciacion rigurosa —diversidad de puntos de conexién
de los ordenamientos en conflicto, llamamiento global al Derecho extranjero, inocuidad para los valores
presentes en la propia norma de conflicto del foro— y produzca un resultado ttil para los intereses en
presencia 0 una mayor aproximacion a la justicia material.

Conforme a las premisas clasicas aceptadas por la doctrina espafiola, la Gnica solucidn aceptable
para la cuestion previa, la existencia o no de matrimonio valido, seria la aplicacion de las normas de con-
flicto del foro, solucion prevista en el Considerando (10) del Reglamento y concordante, segun hemos
visto, con la establecida en el Considerado (21) del Reglamento 4/2009 cara a la resolucion sobre las
propias cuestiones incidentales que se susciten con motivo de la aplicacion de las normas del Protocolo
de La Haya de 23 de noviembre de 2007 sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias.

Tal es la solucion aceptada por la doctrina italiana™ y por los pocos autores que en la doctrina es-
pafiola se han pronunciado al respecto, segun la pauta marcada por Considerando (10) del Reglamento.™

Aceptando hipotéticamente el método conflictual, segun lo que hemos expuesto mas arriba,
tendriamos que convenir que cualquier otra opcion seria contraria a la imperatividad de la norma de
conflicto que, aunque ignorada por la jurisprudencia contra legem del Supremo y de las Audiencias,
proclama con toda claridad y contundencia el art. 12 del Cédigo Civil.

Siendo ésta la solucion conflictual al problema de la cuestion previa, tendriamos que aceptarla,
salvo que pudiéramos entender que el Considerando (10) del Reglamento permite a los Estados Miem-
bros participantes prescindir del método conflictual y seguir la técnica del reconocimiento del matrimo-
nio con elemento extranjero.

3. Consecuencias de la constatacion de la inexistencia de matrimonio

31. ;Cual seria, sobre esas bases propias del método conflictual, el tratamiento de la cuestion
previa matrimonial que impone nuestro propio Derecho Internacional Privado? El Juez espafiol al que
se sometiese, por el demandado, via cuestion previa, la posible inexistencia o invalidez del matrimonio
cuya disolucion se pretendiera en la demanda, tendria que hacer aplicacion de la norma de conflicto del
art. 107.1 del Cddigo Civil. Precepto que dispone lo siguiente:

«La nulidad del matrimonio y sus efectos se determinarén de conformidad con la ley aplicable
a su celebracion».

Con tan obscura formulacion se ha pretendido sujetar la nulidad, como reverso de la validez, a
una Unica ley, sino a las distintas leyes que, en un matrimonio mixto o celebrado en circunstancias que
impliquen un elemento extranjero, pueden entrar a regular cada uno de los requisitos de validez de la
union: la ley que haga posible, de entre las sefialadas en los arts. 49 y siguientes en relacion con el art. 11
del Codigo Civil, la validez formal del acto de celebracion,” la ley o leyes aplicables al consentimiento
de cada uno de los esposos, que se regira por la ley personal de éstos (art. 9.1 del Cédigo Civil)®y la ley
0 leyes aplicables a la capacidad de cada uno de los contrayentes que es, igualmente, la ley personal de
cada uno de ellos. (Art. 9.1 del Cddigo Civil) 7

En la jurisprudencia contencioso—administrativa relacionada con el derecho del extranjero a la
reagrupacion de sus familiares también se considera el matrimonio valido como una cuestion previa, si
bien la mayor parte de las decisiones dictadas por tribunales de este orden jurisdiccional adolecen de una
lamentable falta de referencia, que seria muy recomendable, a la aplicacion de las pertinentes normas de
Derecho Internacional Privado.™

3 A. Leanpro, Comentario al art. 13 del Reglamento, en «Regolamento UE n. 1259/2010 del Consiglio del 20 dicembre
2010 relativo all’attuazione di una cooperazione rafforzata nel settore della legge applicabile al divorzio e alla separazione
personale», ob. cit., p. 1521.

" A.L. CaLvo Caravaca y J. Carrascosa GonzaLiz, Derecho Internacional Privado, ob. cit., Vol. Il. pp. 198 y 199, asu-
miendo una postura critica acerca de la solucion de la aplicacion de las normas de conflicto «nacionales.»

" A.L. CaLvo Caravaca Yy J. Carrascosa GonzaLiz, Derecho Internacional Privado, Vol. 11., ob. cit., pp. 103y ss.

6 A.L. CaLvo Caravaca Yy J. Carrascosa GonzaLiz, Derecho Internacional Privado, Vol. 11., ob. cit., pp. 96 y ss.

T A.L. CaLvo Caravaca Yy J. Carrascosa GonzaLiz, Derecho Internacional Privado, Vol. 11., ob. cit., pp. 76 y ss.

8 Excepcion a esa tonica jurisprudencial es la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo N° 4, de A Corufia de
30 de junio de 2006, (Autos 86/2006) en la que se concluye, a los efectos de resolver la cuestion principal, relativa a la pretension
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Constituye un error iuris, por lo tanto, la interpretacién mantenida por algunos Juzgados y tribu-
nales que consideran que la ley aplicable a la nulidad es la ley del lugar de celebracién del matrimonio.™
El lugar de celebracion del matrimonio es un punto de conexién razonable para, concurriendo con otras
conexiones alternativas, dar realizacion al principio del favor matrimonii en el aspecto concreto de la
forma del matrimonio, tal como hacen los arts. 49 «in fine» y 50 del Cédigo Civil espaiiol, coincidiendo
en esto con numerosos Codigos y Leyes de Derecho Internacional Privado europeos. Pero no existe
ningun fundamento para que pueda regir también la capacidad nupcial del sujeto, en cuanto no se corres-
ponde ni con una conexion cultural (nacionalidad) ni con una conexion social (residencia habitual) que
puedan conducir a una ley previsible por cada uno de los esposos. Piénsese en los innumerables casos de
contrayentes que deciden realizar un viaje a puntos lejanos, paraisos sofiados, destinos exclusivos, bien
alejados de sus Estados de origen y de su residencia habitual, y contraer matrimonio alli, en un lugar con
el cual no mantienen conexién alguna y que no tiene cabida en su proyecto vital, mas alla de la estancia
festiva motivada por la celebracion misma del matrimonio.

32. Segun el método conflictual que estamos analizando, si no concurriese alguno de los re-
quisitos integrantes de la validez del matrimonio conforme a las normas de conflicto del sistema del
Estado Miembro participante del foro, el 6rgano competente puede considerar que el Reglamento no le
compele a dictar una sentencia de divorcio, aunque el matrimonio exista segun la lex causae y se den
los demas presupuestos necesarios para pronunciar la disolucién del vinculo matrimonial. Pero esta no
compulsion, no imposicion al Juez de una solucién estimatoria, que aparece en todas las versiones del
Reglamento, debe enmarcarse dentro de unas coordenadas precisas, que se encuentran tanto en el propio
art. 13 como en el Considerando (26) del Reglamento, del que ya hemos hablado.

A. En primer lugar, el art. 13 no impone a las autoridades estatales una solucion desestimatoria
de la pretension, ni de inadmisidon de la peticion deducida en juicio, sino que lo que hace es reconocerles
la libertad valorativa necesaria para desestimar, o inadmitir, en funcion de lo que disponga el Derecho
procesal del foro, la peticion de divorcio, cuando las normas de conflicto aplicables le lleven a la certeza
de que el matrimonio no existe. Aunque, tal como expondremos mas adelante, la referencia que incor-
pora el Considerando (10) del Reglamento a las normas de conflicto debe entenderse realizada al entero
sistema de Derecho Internacional Privado de cada Estado Miembro participante.

Las distintas versiones linguisticas del Considerando (26) del Reglamento mantienen una redac-
cién tal que alude, no a la validez, sino a la existencia de matrimonio. En efecto, la version britanica utiliza
una férmula —«such a marriage does not exist in the law of that Member State»— muy similar a la de la
version patria: «ese matrimonio no existe segun la ley de tal Estado Miembro» y a las que leemos en el
Regolamento italiano («...che tale matrimonio non esiste secondo la legge di tale Stato membro...»), en
el Réglement francés («...qu’un tel mariage n’existe pas dans la loi de cet Etat membre...») 0 en el Regu-
lamento portugués («....ndo existe na lei do Estado-Membro em causa...») nos remiten igualmente a la
existencia del matrimonio y no a la validez.

B. En el plano de las consecuencias, el articulo 13 del Reglamento es cristalino en cuanto al senti-
do de su proyeccién sobre las facultades de las autoridades de los Estados Miembros participantes: éstas no
se ven obligadas, constrefiidas o compelidas por el Reglamento,® a dictar un pronunciamiento de divorcio,

de la recurrente de concesion a la misma de tarjeta familiar de residente comunitario con exencion de visado, que «EI matrimonio
celebrado por la recurrente y el ciudadano espafiol, es valido, es un matrimonio validamente celebrado de acuerdo con nuestro
Ordenamiento Juridico y en este sentido la recurrente ostenta les derechos que tal condicidn de conyuge de ciudadano espafiol le
otorga para la residencia en Espafia por reagrupacion familiar, pues no se puede olvidar que el matrimonio celebrado por espafiol
en el extranjero conforme a la Ley del lugar de celebracidn, segun el articulo 49 del Codigo Civil tiene valides en Espafia».

™ Tal es el caso del Auto de la Audiencia Provincial de Cadiz. Seccion 5% de 3 de noviembre de 2008, dictado en el recurso
de apelacion N° 545/2008, en el que se concluye que «Si las partes persisten en seguir con la nulidad interesada, es obvio no
existe fraude de ley, mas la ley aplicable para determinar si efectivamente existe un vicio coetaneo al matrimonio que ocasione
su invalidez no puede ser otra que la ley del lugar de su celebracidn, esto es, la ley marroqui y no la ley espafiola» (Fundamento
de Derecho PRIMERO, «in finey).

8 Notese la falta de técnica de que adolece la norma de aplicacion. EI Reglamento, en rigor, no puede imponer una solu-
ciéon material determinada ni dispensar de pronunciarla, pues se trata de un cuerpo que utiliza un sistema de reglamentacion
indirecta: no contiene normas materiales especiales y por ende, no proporciona ninguna solucién directa o material a las crisis
matrimoniales que constituyen su objeto.
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aunque el matrimonio si sea un verdadero matrimonio con arreglo a la lex causae designada conforme a las
normas de conflicto del propio Reglamento y se den los demas requisitos necesarios para la estimacion de
la demanda, si la unidn en cuestion no existe como tal matrimonio segun las normas de conflicto del foro.

Pero esa precisién de la no compulsién o no constrefiimiento, de la que se hace eco el propio
Considerando (26),! incorpora el sentido de lo que se opone a tales efectos: la autoridad del Estado
Miembro participante que sea llamada a pronunciar un divorcio sobre un matrimonio inexistente no se
encuentra obligada a pronunciar el divorcio, por compulsion del propio Reglamento, pero tal compul-
sidn le puede llegar por otras vias. Por ejemplo, el tribunal de un Estado Miembro debe considerar que,
una vez determinado el estado civil de casado de un ciudadano comunitario, que ha accedido al Registro
Civil o a los registros oficiales de un Estado Miembro de la Unidén Europea —aunque no en los de un
Estado Miembro participante— la libertad de de circulacion de ese sujeto obliga a todas las autoridades
de los Estados a reconocerle ese status civilis en cualquier parte del territorio de la Unién (art. 21 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea).®? Por otra parte, es posible que la existencia y validez
del matrimonio del demandante o de los solicitantes venga impuesta por una decision extranjera que
deba beneficiarse del reconocimiento automatico®® o de un sistema de reconocimiento incidental.

4. El método de reconocimiento de la situacion creada en el extranjero

33. La doctrina adherida a esta técnica, viene aceptando que a cada tipo de situacion privada
internacional le convendria, segin su origen, un modelo especifico de solucion entre los distintos que
ofrece el Derecho internacional privado:

* Asi, el enfoque puramente conflictual, se dice, seria el mds idoneo para dar reglamentacion a
aquellas situaciones nacidas ope legis, es decir, como consecuencia directa de un mandato del
legislador, que incida en la creacion de una situacion que seria «privada» porque no atribuiria a
ninguno de los sujetos implicados poderes sobre otros para dar solucion al conflicto interpersonal
que pudiera surgir (relaciones iure gestionis, no iure imperii) y que seria internacional en razon de
la presencia de cualquier elemento extranjero. En tales casos seria oportuno perseguir, no la iden-
tificacion del ordenamiento competente, sino la concrecion de la ley estatal que seria aplicable. &

» Cuando se trata de situaciones creadas por una decision judicial, a la que se asigna, por tanto,
un efecto constitutivo, entonces la técnica adecuada para que este efecto trascienda los limi-
tes del territorio del Estado en que se ha dictado aquella decision, es la del reconocimiento.®
No obstante, no es pacifica la cuestion de si las situaciones creadas por una decision judicial
deben ser tratadas de forma diversa a aquellas otras otorgadas por una decision no judicial,
propugnandose por algunos autores la extension de esta construccion del reconocimiento de
la situacion creada en el extranjero, por igual ambas categoria de situaciones.®

8 «...I"autorita giurisdizionale non dovrebbe essere obbligata...» «...0 tribunal ndo devera ser obrigado...» «...la juridic-
tion compétente ne devrait pas étre tenue...» «...the court should not be obliged...».

82 Cfr. A.L. Carvo Caravaca y J. Carrascosa GonzaLez, Derecho Internacional Privado, ob. cit., Vol. 1. p. 106. Idem, A.L.
Carvo CaravAcA Y J. Carrascosa GoNzALEZ, «Aspectos internacionales de los matrimonios entre personas del mismo sexo: notas
a la resolucion circular de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 29 de julio de 2005», ob. cit., pp. 43y ss.

8 Asi, LEanpro advierte que «é posible que la quiestione medesima sia risolta nel senso della validita del matrimonio in base
ad una decisione straniera che benefici di riconoccimento automatico di ostacolare ques’ultimo (sia pur nei limiti del giudizio sul
dirvorzio) per una difesa strenua di cio che la lex fori preveda in astratto a propdsito di quel matrimonio...» Leandro, Antonio, co-
mentario al art. 13 del Reglamento, en «Regolamento UE n. 1259/2010 del Consiglio del 20 dicembre 2010 relativo all’attuazione
di una cooperazione rafforzata nel settore della legge applicabile al divorzio e alla separazione personale», ob. cit., p. 1.521.

8 A.L. CaLvo Caravaca Yy J. Carrascosa GonzaLiz, Derecho Internacional Privado, ob. cit., Vol. 1. p. 471; L. D’Avour,
«Etat Civil constitué & I’etranger et method communauteaire de reconnaissance», en Journal du Droit International, Clunet,
2009. pp. 203 a 216; E. Jayme y C. KoHLER, «Europdisches Kollisionsrecht 2001: Anerkennungsprincip Statt IPR, Iprax,
2001. pp. 501 a 512: Ch. PamBoukis, «La renaissance-metamorphose de la méthode de reconnaissance», en Revue Critique de
droit International Privé, Dalloz, nim.3, 2008. Pp. 513 a 560; G.P. Romano, «La bilateralité éclipsé par lautorité», en Revue
Crituique de Droit International Privé, nim. 3, 2006. Pp. 457 a 519.

8 Ch. PamBoukis, «L’acte public en droit international privé», en Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1993.

8 A este respecto, G.P. Romano, «La bilateralité éclipsé par lautorité», ob. cit., 488, el cual sigue los pasos ya dados por
Pierre Callé en su trabajo «L'acte public en Droit International Privé». pp. 168y ss. En la doctrina espafiola, la profesora Orejudo
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 En tercer lugar, existen situaciones que aparecen creadas mas alla de las fronteras del Estado
del foro, por decisiones no judiciales, a las que se asigna un efecto igualmente constitutivo,
como a las anteriores, pero a las que la doctrina reserva un modelo distinto del reconocimien-
to, quizas por la participacion preeminente que los particulares tienen en la produccién de tal
efecto. Respecto de estas situaciones, se dice, el enfoque tradicional no resultaria adecuado,
pues no es necesario localizarlas en un Derecho determinado; ya se encuentran localizadas
en el ordenamiento en el cual han sido creadas, tomando como referencia los presupuestos de
validez que ese ordenamiento suministra.

A este respecto, podemos citar la posicion peculiar de Picone, el cual entiende por situacion for-
malmente extranjera la que surge por aplicacion de reglas arbitradas y generales de un derecho distinto
del del foro, como por ejemplo, el derecho de guarda atribuido ex lege por la ley de la anterior residencia
habitual del menor o toda aquella situacion que encuentra su fuente de regulacion inmediata, cualquiera
que sea la ley que lo rija, en un 6rgano publico extranjero.

Picone nos da tres directrices fundamentales de su método de reconocimiento por identifica-
cion del ordenamiento compétete, que son las siguientes: 1) En primer lugar, la finalidad de la técnica
es la de adoptar el punto de vista extranjero acerca de la existencia, validez y efectos de una situacion
dada —nuestra situacion sujeta a cuestion previa, e. g.— en ese mismo ordenamiento. 2) En segundo
lugar, el ordenamiento se toma como un «todo», es decir, como un conjunto global de normas, sin
razonarse exclusivamente a través de las normas de conflicto. Y 3) El correctivo de orden publico
internacional funciona también globalmente, sustituyendo a cualquier otro modelo de control de re-
quisitos de validez.¥

Las autoridades del Estado de reconocimiento no pueden desconocer que la autoridad que adop-
t6 la decision en cuestion aplico, no solo sus propias normas de competencia judicial internacional
sino también sus propias normas de conflicto, que le habran conducido previsiblemente a aplicar la lex
magistratus, cuando menos a la forma, y a alguno de los requisitos sustanciales de validez material del
acto. Para estas situaciones, entre las cuales se encuentra el matrimonio celebrado por autoridad,® el
enfoque que hoy se viene considerando como mas adecuado es el del reconocimiento por identificacion
del ordenamiento competente o de la situacion creada en el extranjero.® La técnica del reconocimiento
de la situacion creada en el extranjero es fruto de ya afiejas creaciones doctrinales, como la construccion
anglosajona conocida como la Foreign Court Theory, asociada a la técnica del doble reenvio o del «re-
envio total», aplicada por primera vez en la jurisprudencia britanica en el caso Collier vs. Rivaz (1841),
y despueés, sucesivamente, entre otras, en los celebres casos In re Annesley (1926), In re Ross (1930),
In Re Askew (1930), In re O’Keefe (1944), In re Duke of Wellington (1947), In re C.W.Addams (31 julio

Prieto de los Mozos sigue también una concepcion extensa de la teoria que llama «método de reconocimiento por remision
al ordenamiento juridico competente» concluyendo que la presencia de cualquier autoridad operaria como una vinculacion
objetiva del matrimonio a un determinado ordenamiento juridico. Vid. «La celebracion y el reconocimiento de la validez del
matrimonio en Derecho Internacional Privado espafiol», ob. cit., p. 255.

87 P, Picone, «I conflitti tra metodi diversi di coordinamento tra ordinamenti», en Rivista di Diritto Internazionale, 1999,
nam. 2. Pp. 327 a 362. Idem., «Les méthodes de coordination entre ordres juridiques en Droit International Privé», Recueil des
Cours de I’Academie de Droit International de La Haye, 1999, Tomo 276, pp. 9 y ss.

Sobre la aplicacion del pensamiento de Picone a los efectos de coordinar los Derechos de los Estados de procedencia y de
destino del menor en la adopcién internacional, Vid. M.S. Nasurieta «Coordinacién de ordenamientos juridicos en materia de
adopcion internacional» Academia nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba (Republica Argentina (2004).

8 La doctrina espafiola especializada ha aceptado que el matrimonio in facto esse es un verdadero y propio acto de
jurisdiccion voluntaria, si bien con una serie de peculiaridades que determinan sea estudiado separadamente de tales actos. Vid.
P. Oresupo Prieto DE Los Mozos, La celebracion y el reconocimiento de la validez del matrimonio en Derecho Internacional
Privado espafiol, ob. cit., p. 308; R Arenas Garcia, Crisis matrimoniales internacionales. Nulidad matrimonial, separacion y
divorcio en el nuevo derecho internacional privado espafiol, ob. cit., p. 183. De Miguel Asensio precisa que lo que constituye
un acto de jurisdiccion voluntaria es el acto de celebracion del matrimonio, que tiene la singularidad de que no concluye con
una «decision», a diferencia del expediente previo a la celebracién, que si culmina con una decision. Vid. P.A. DE MiGUEL
ASENSIO, , Eficacia de las resoluciones extranjeras de jurisdiccion voluntaria, Madrid, Eurolex, 1997. p. 32.

8 A.L. CarLvo Caravaca Yy J. Carrascosa GonzaLiz, Derecho Internacional Privado, ob. cit., Vol. 1, pp. 471-472
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1985), algunas concepciones ligadas al unilateralismo introverso,*®o como la teoria de la situacion crea-
da y agotada en el extranjero, de Philippe Francescakis,® entre otras.*

Sin embargo, el reconocimiento de la libertad de circulacién en el Derecho Comunitario, al
méaximo nivel normativo, ha dado una fuerza inesperada a la vieja idea de que el Derecho Internacional
Privado tiene como misién la de garantizar la continuidad de las situaciones y relaciones juridicas.®

No ha resultado ser una objecion insuperable para el método de reconocimiento, el de que su
empleo puede llegar a hacer «competentes» a mas de un ordenamiento, pues ello se traduce, tanto desde
la perspectiva del favor matrimonii como desde un enfoque mas orientado al favor divortii, en la indaga-
cion de si el matrimonio en cuestion puede ser ajustado a cualquiera de los ordenamientos que presentan
vocacion de ser aplicados.*

A las ventajas que ello tiene en el plano de la validez extraterritorial de decisiones, se suma
la mayor eficacia en la evitacion del alumbramiento de situaciones claudicantes y la continuidad en el
espacio del estado civil. %

5. La cuestion del reconocimiento de las situaciones creadas en el extranjero, en el Derecho comu-
nitario

34. El método del reconocimiento de las situaciones creadas en el extranjero no excluye fron-
talmente el control conflictual, sino que opera de distintas maneras: bien suprimiendo el conflicto mévil,
con lo que se reconoce validez y efectos a la situacion nacida bajo el imperio de la ley que regia la situa-
cion privada internacional antes del cambio de la conexion, bien mediante el desplazamiento del control
conflictual del Estado de reconocimiento al de origen.

Un ejemplo de lo primero, presente en nuestro propio derecho interno, lo tenemos en el art. 9.1.11
del Cadigo Civil, que determina la irrelevancia del cambio de ley personal para quienes ya hayan adquirido
la mayoria de edad -y por lo tanto la plena capacidad o la capacidad de obrar basica prevista en ese ordena-
miento— segun su ley personal anterior al cambio. Dentro del Derecho comunitario, encontramos el empleo
de la misma técnica normativa, la supresion del conflicto mévil, en el art. 16.3 del Convenio de La Haya de
19 de octubre de 1996 Relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucién y la
Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion de los Nifios.

Segun este precepto, «La responsabilidad parental existente segun la ley del Estado de la resi-
dencia habitual del nifio subsiste después del cambio de esta residencia habitual a otro Estado». Con el
mismo se garantiza la continuidad de la relacién juridica entre padres e hijos en punto a la titularidad de
la responsabilidad parental, lo que no impide a los Estados contratantes, mas adelante, al abordarse el
régimen del ejercicio de esa responsabilidad parental, mantener la relevancia del cambio de residencia
habitual del menor. (Art. 17 del Convenio)

Mucho mas elaborada es la construccion del desplazamiento del control conflictual al estado de
origen o Estado en el que se ha creado la situacién controvertida. Su adopcion por las distintas unidades
politicas federadas en un espacio judicial Unico puede perseguir, segun explica Picone, una finalidad
perfectamente comprensible en ese marco del espacio Unico, a saber, conjurar el riesgo de que una situa-
cidn dada, «....venga in essere una situazione giuridica «claudicante».»%

% Ver, al respecto, la bibliografia mas antigua citada en el trabajo de G.P. Romano, «La bilateralité éclipsé par lautorité»,
en Revue Crituique de Droit International Privé, ob. cit., nim. 3, 2006. pp. 457-519.

9 Ph. FRANCESCAKIS, La théorie du renvoi el les conflits de systemes en Droit International Privé, 1.968. Id., «Conflits de
lois (principes generaux)», Encyclopédie Dalloz, Droit International, vol. I, Paris, 1968. pp. 470y ss.

9 A.L. CaLvo Caravaca Y J. Carrascosa GonzaLiz, Derecho Internacional Privado, ob. cit., Vol. I, pp. 354 y 472.

% M. GuzmAN ZAPATER, «Sobre la funcion del Derecho Internacional Privado y técnicas de reglamentacion», en Pacis
Artes. Obra homenaje al Profesor Julio Diego Gonzalez Campos, Universidad Auténoma de Madrid & Ed. Eurolex, Madrid,
2005, pp. 1.626-1.628.

%Y es que, segun explica ArRenas Garcia, la exigencia de la concrecion de un solo ordenamiento aplicable es propia del
acercamiento conflictual, pero no de las técnicas basadas en el reconocimiento. Vid. R. ARENAS Garcia, Crisis matrimoniales
internacionales. Nulidad matrimonial, separacion y divorcio en el nuevo Derecho internacional privado espafiol, ob. cit., p.
185; Vid. P. Picong, Ordinamento competente e Diritto Internazionale Privato, Cedam, 1986. Pp. 242 y ss.

% P. PiconE, ob. cit., pp. 243-248.

% P, PicoNnE, ob. cit., p. 244.
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35. La comunitarizacion del Derecho Internacional Privado tiene mucho que ver con la creciente
recepcion del método de reconocimiento de situaciones creadas en el extranjero, en el Derecho positivo
de los Estados.®” Como ha explicado la profesora Quifiones Escamez, al excluirse el control conflictual
en el propio Estado del foro, que se desplaza hacia el Estado de origen, el sistema se adapta a la exigen-
cia de un alto grado de confianza mutua entre Estados.®® Una confianza tan elevada como la que esta
justificando el acogimiento del modelo del antirreconocimiento/antiexequatur en varios Reglamentos
comunitarios, y que parte de la premisa de considerar valida una situacion juridica si se ajusta al derecho
del Estado en que ha nacido de forma regular.

De hecho la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea en torno al reconoci-
miento por parte de los Estados de la Uni6n, del nombre y apellidos que un sujeto tiene ya atribuidos
conforme la legislacion de otro Estado,*® apuntaba claramente en esa misma direccion, y va mas alla de
una relacion horizontal —de confianza— entre Estados, pues conecta con un derecho subjetivo, a saber, el
derecho del ciudadano a ostentar la misma identidad en cualquier punto del territorio de la Unién.*® En
este sentido, como ha expuesto Lagarde, la primacia del Derecho comunitario sobre el Derecho Interna-
cional Privado de los Estados podria llegar a suponer un desplazamiento del problema de la duplicidad
o multiplicidad de nombres de un mismo ciudadano en distintos Estados, desde la orbita conflictual de
la validez extraterritorial de decisiones.%!

Por su parte, Jayme ha defendido que, una vez registrado un matrimonio en un Estado Miembro
de la Unién Europea, el problema debe trasladarse desde el marco del conflicto de leyes al del reconoci-
miento de una situacidn creada en el extranjero».1%? Este desplazamiento del problema es coherente con
las numerosas sentencias del Tribunal de Justicia que han puesto de manifiesto que, si bien los estados
son soberanos para articular sus propios sistema conflictuales en la forma que mejor realizacion se dé
a sus particulares intereses de politica legislativa, tales peculiaridades no pueden poner en peligro las

" Para Espafia, merece ser citado el desplazamiento del control conflictual al Estado de origen que se opera en materia
de reconocimiento de efectos a las decisiones extranjeras protectoras de menores distintas de la adopcion (art. 34 de la Ley
54/2007 de Adopcion Internacional adopcion internacional) aunque en cambio se mantiene un riguroso control conflictual para
la admisién de efectos de la adopcion simple (art. 30.1) que revela una postura defensiva del Derecho espafiol frente a determi-
nadas instituciones que se consideran alejadas de los valores presentes en nuestro propio sistema. La generalizacion del método
conflictual hubiera experimentado un impulso significativo si hubiera llegado a convertirse en Ley el malogrado Proyecto de
Ley de Jurisdiccion Voluntaria del Gobierno socialista. Criticable en muchos aspectos, el proyecto mantenia una concepcion
flexible del reconocimiento de actos extranjeros, con un control de competencia articulado en funcion de los propios foros del
Estado de la autoridad de que ha emanado el acto y una verificacion de la validez sustancial limitado al control de orden publico
internacional. (Art. 11 del Proyecto.)

% Mutua confianza que si bien es deseable en el entorno europeo, reconoce la propia autora que no es frecuente en el
ambito material al que se refiere su trabajo, la maternidad subrogada. Vid. A. QumonEs EscAmEz, «Doble filiacion paterna de
gemelos nacidos en el extranjero mediante maternidad subrogada. En torno a la RDGRN de 18 de febrero de 2009», InDret,
3/2009, julio de 2009. p. 26.

9 En efecto, la argumentacion incorporada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea a su Sentencia de 14 octubre
2008, caso Grunkin-Paul, se encuentra alineada con ese respeto a la situacién —en este caso, la identidad como manifestacion
del status civilis el sujeto— creada y reconocida en el extranjero. En particular, todo nifio tiene derecho a una razonable conti-
nuidad y preservacion de los aspectos que configuran su identidad: asi lo proclama el art. 8.1 de la Convencion de Nueva York
de los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989, estableciendo que «Los Estados Partes se comprometen a respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la
ley sin injerencias ilicitas.» La misma idea de perennidad o continuidad en el nombre de la persona, que vemos en la Sentencia
del caso Grunkin—Paul, habia venido tomando forma en otros pronunciamientos anteriores del Tribunal, sefialadamente en las
sentencias del TJUE de 30 de marzo de 1993, caso Konstantinidis y 2 de octubre 2003, caso Garcia Avello.

w0 A, Quivones Escamez, «Ciudadania europea, doble nacionalidad y cambio de apellidos de los hijos: Autonomia de la
voluntad y conflicto positivo de nacionalidades de dos Estados Miembros», en Revista Juridica de Catalufia, 2004. Pp. 203
y ss.; Idem, «Derecho comunitario, Derechos fundamentales y denegacion del cambio de sexo y apellido: ¢Un orden publico
europeo armonizador?», en Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2004. Pp. 507 y ss.

01 Para el profesor LaGARDE, Is solucion apropiada seria dejar a los Estados Miembros de la Union libertad de crear normas
en materia de atribucion del apellido, normas materiales y de conflicto, pero obligarlos a reconocer el apellido que haya sido
atribuido a una persona en otro Estado Miembro para evitar la generacion de un obstaculo a la libre circulacion y residencia del
ciudadano comunitario. P. LaGarDE, «Du 2 octobre 2003.- Cour de justice des Communautes europeennes», en Revue Critique
de Droit International Privé, 2004. p. 202; Idem, «Developpements futurs du Droit International Privé dans une Europe en voie
d’unification: quelques conjecturesy», RabelsZ, 2004. Pp. 229 y 233.

02 E, Jayme, «ll Diritto internazionale privato nel sistema comunitario e i suoi recenti sviluppi normativi nei rapporti con
stati terzi», en Rivista di Diritto Internazionale Privato e Processuale, 2006. p. 356.
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libertades comunitarias.’®® La Profesora Gaudemet—Tallon ha explicado como se lesiona la libertad de
circulacion cando una situacion existente segin un ordenamiento juridico, se reputa inexistente en otro
ordenamiento con el que el mismo sujeto resulta mantener algin vinculo real. Si, al cruzar la frontera la
persona, no le acompafia la misma situacién juridica que resultaba existir en el Estado de procedencia
—e. g., no se considera ya casado con una persona de su propio sexo, 0 no se le considera padre o hijo
adoptivo de otra persona— entonces el sujeto no es libre de trasladarse del primer Estado al segundo, por
los perjuicios que podria irrogarle la inexistencia de aquella situacion en el Estado de destino.*%

Asi, para dos varones casados entre si, que en un momento dado se trasladan desde el estado
donde habian celebrado validamente su matrimonio, hasta un Estado donde tal unién no se admite,
porque no existe segun el Derecho del mismo, solo pueden sufrir perjuicios, en cuantas ocasiones pre-
tendan ejercer sus derechos, bien en el plano interno de la relacion, accionando entre si para obtener
la separacién o el divorcio, o reclamandose alimentos, o bien en las relaciones ad extra, obteniendo el
reconocimiento de ayudas del sector publico, regimenes fiscales especiales, el reconocimiento de la
actuacion del ius puniendi en su mas represiva y protectora version, en los casos de malos tratos entre
conyuges, u otros derechos que en este Estado se asocian a la existencia de un «matrimonio valido.» 1%

IV. El desplazamiento del concepto de matrimonio al «ordenamiento competente»
1. El articulo 13 del Reglamento y la seleccion de la norma de conflicto aplicable

36. Como consecuencia de la relacion que mantiene el art. 13 que comentamos con la cuestion
de la seleccion de la norma de conflicto aplicable, €s llano que opera en un momento muy anterior al de
la seleccidn de la aplicacion de la ley material escogida. Su finalidad no es la de corregir la ley extran-
jera, porque su operatividad es previa a la identificacion del sistema conflictual que va a utilizarse para
la individualizacion de la ley material. Asi, teniendo presente la estructura que conocemos de la norma
de conflicto, con el punto de conexion haciendo de enlace entre el supuesto de hecho y la consecuencia
juridica, podemos decir que el art. 13, sin negar que pueda servir de cauce defensivo a valores funda-
mentales del orden comunitario,® interviene en la calificacion de la situacion privada como matrimo-
nio, es decir, en el momento de la concrecion del supuesto de hecho, y no en el &mbito de la aplicacion
de la consecuencia juridica.

De ahi que no podamos aceptar que el orden publico internacional deba tener intervencion algu-
na en este momento preliminar de la tarea intelectual del operador juridico. El orden publico internacio-
nal interviene en un momento posterior de la tarea aplicadora del Juez, en el plano de la consecuencia
juridica de la norma de conflicto, lo que no dara lugar a la exclusion de la aplicacion de Reglamento
1259/2010, sino a la seleccion de la ley material que, con respeto a la conexion pertinente, proporcio-
ne —incluso con remision a la ley del foro— la apropiada respuesta juridico material a la/s pretension/
es deducidas en el proceso, en forma tal que respete los derechos fundamentales de los conyuges y en
particular, los reconocidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.

108 SSTJUE de 30 de marzo de 1993, caso Konstantinidis; de 2 de diciembre de 1997, caso Dafeki; de 23 de noviembre de
2000, caso Elsen; de 9 de marzo de 1999, caso Centros; de 5 de noviembre de 2002, caso Uberseering; de 30 de septiembre de
2003, caso Inspire Art.; de 2 de octubre de 2003, caso Garcia Avello; 14 octubre 2008, caso Grunkin-Paul, entre otras.

104 H, GAUDEMET-TALLON, «De l'utilité d'une unification du Droit International Privé de la famille dans l'union euro-
péenne?», en Estudos em homenagem a Isabel de Magalhaes Colago (Coimbra 2002). Pp. 159 a 185.

105 A L. Carvo Caravaca y J. Carrascosa GonzaLgz, Derecho Internacional Privado, ob. cit., Vol. II. P.; id, «Derecho
Internacional Privado y matrimonio entre personas del mismo sexo», ob. cit., pp. 59-61.

106 Asi lo afirma LEanpro al abordar su analisis del art. 13: «lI risultato ottenuto attraverrso la soluzione della questione pre-
liminare ai sensi dell’art. 13...mira a proteggere taluni valori delforo ritenuti fondamantali dal regolemanto, anche I’a dove emer-
gano in sede di questioni preliminari.». A. LEanoro, Comentario al art. 13 del Reglamento, en «Regolamento UE n. 1259/2010
del Consiglio del 20 dicembre 2010 relativo all’attuazione di una cooperazione rafforzata nel settore della legge applicabile al
divorzio e alla separazione personale», P. FranziNa, (Coord.) en Le nuove leggi civili commentate, Cedam. pp. 1.518 a 1.523.
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2. Matrimonio «inexistente», matrimonio «claudicante» y matrimonio «valido». «Existir en» y
«existir segun»

37. Tras el examen de las consideraciones anteriores, podemos concluir que la problematica
originada por las figuras de uniones matrimoniales no comunes a los distintos Estados Miembros partici-
pantes, principalmente los matrimonios entre personas del mismo sexo y los matrimonios poligamicos,
debe resolverse aunando las viejas ensefianzas del genial Francescakis, las modernas elaboraciones
del método de reconocimiento por identificacion del ordenamiento competente, la potencialidad del
principio del favor divortii que late en este Reglamento 1259/2010, la proclamacién del derecho de los
ciudadanos europeos a la libre circulacion (art. 21 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea)
y el espiritu europeo favorable a la plena integracion de la poblacion inmigrante. Ello sin olvidar la pauta
interpretativa basica que impone el Considerando (26) del Reglamento, que transmuta en «EXistencia»
lo que, en la literalidad del art. 13, era «Validez».

Debemos a Leandro haber advertido una diferencia relevante en la redaccion del Considerando
(26) del Reglamento, en distintas versiones linguisticas de los Estados de la union, que puede afectar
de manera decisiva a la interpretacion y a la operatividad del at. 13 del Reglamento, pues mientras al-
gunas versiones se refieren a un matrimonio existente «en» el Derecho del Estado del foro, otras, como
la italiana -y la espafiola— aluden, mucho mas acertadamente, a un matrimonio existente «segun» ese
ordenamiento.’%” Para nosotros, la formula utilizada en las versiones espafiola e italiana, matrimonio
existente «segUn» el Derecho de un Estado, supone un llamamiento a su entero Derecho Internacional
Privado, en orden a determinar si los Jueces de ese Estado podrian asumir un concepto de matrimonio
propio de otro ordenamiento, a saber, del Estado en que los sujetos de la relacion juridica constituyeron
la union conyugal en torno a la cual se nuclea su proyecto vital y su familia. Ese llamamiento global al
Derecho Internacional Privado comprenderia la técnica del reconocimiento de situaciones creada en el
extranjero, tal y como vega siendo efectivamente entendida y aplicada por sus autoridades.

38. Por tales razones, entendemos que, siguiendo los pasos del propio Reglamento 1259/2010, que
distingue, aunque solo sea para referirse a la cuestiones excluidas de su campo de aplicacion, entre existen-
cia y validez de un matrimonio (art. 1.2 b del Reglamento), no podemos dar el mismo tratamiento a un ma-
trimonio inexistente y a un matrimonio celebrado validamente en el extranjero que ha desplegado sus efec-
tos propios, personales y/o patrimoniales, fuera del estado del foro e incluso fuera del entorno comunitario.

La referencia que efectiia el Considerando (10) a las normas de conflicto (conflict-of-laws ru-
les» «norme di conflitton, «régles de conflit de loisy,«normas de conflitoy, «Kollisionsnormeny) debe
considerarse realizada al Derecho Internacional Privado en sentido extenso de los Estados Miembros
participantes, pues no era evidentemente el propésito latente en el art. 13 del Reglamento, limitar las
opciones metodoldgicas de las autoridades nacionales, cuando se opta decididamente por no imponerles
un concepto material de matrimonio!® y por otro lado, pese a las extensas posibilidades del art. 65 del
Tratado de la Unidn Europea, no creemos que las instituciones puedan, hoy por hoy, condicionar el con-
tenido de las normas de aplicacion mas basicas y generales de los ordenamientos estatales con inciden-

7 Aunque Leanpro no pretendia apoyar la construccién del reconocimiento, su observacion es de lo mas acertada: en la
redaccion inglesa del Regulation 1259/2010, el Considerando nim. (26) dice «does not exist in the law of the Member State»;
en el Réglement francés,»n’existe pas dans la loi de cet Etat membre»; en la version del Regolamento italiano se utiliza la ex-
presion, «matrimonio che non existe secondo la legge di tale Stato membro», y es esta literalidad la que se corresponde con la
alocucion espafiola «....ese matrimonio no existe segun la ley de tal Estado Miembro.» Vid. A. LEanbro, comentario al art. 13
del Reglamento, en «Regolamento UE n. 1259/2010 del Consiglio del 20 dicembre 2010 relativo all’attuazione di una coope-
razione rafforzata nel settore della legge applicabile al divorzio e alla separazione personale», ob. cit., p. 1.521.

108 Adviértase que la operatividad de la norma de conflicto sobre el concepto material que hayan de suministrar los Estados,
no es una solucién nueva. Fue la acogida en el malogrado Convenio de La Haya de 14 de marzo de 1978 sobre el reconoci-
miento y la validez de matrimonios, cuyo art. 12 dispone que «Les régles de ce chapitre s’appliquent méme si la question de
la reconnaissance de la validité du mariage doit étre trabchée, a titre incident, dans le contexte d’une autre question. Toutefois,
ces reégles peuvent en pas étre appliqués lorsqye cette autrre question est régie, d’apres les régles de conflict de los du for, par
le droit d’un Etat non contractant.» Vid. A. MaLstroLM, «Explanatory Report, «Actes et documents de la Trezieme Session. La
Haye, 1978, Bureau Permanent de la Conference de La Haye de Droit international Privé, Tomo Ill (Marriage). pp. 289-314.
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cia en el sector privado internacional. 1® De ahi que no nos sintamos constrefiidos a tomar posicion, en
este apartado final del Capitulo, por un sistema otro; aunque si apuntaremos que el reconocimiento por
parte de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, del «derecho a contraer matrimonio
y el derecho a fundar una familia segln las leyes nacionales que regulen su ejercicio» (art. 9 de la Carta)
conecta mejor con el método de reconocimiento por remision al ordenamiento competente, método que,
partiendo de una solida presuncién de validez del matrimonio,’® se centra en localizar las leyes con
arreglo a las cuales se ha celebrado el acto in facto esse y se ha desarrollado la union juridica in fieri.

En este caso, la contemplacién del ius connubii como derecho fundamental tiene que hacer posi-
ble la disolucion de tal matrimonio, no enteramente inexistente, y al que, por otro lado, ya se ha expuesto
con suficiente extension, se le han reconocido dentro del territorio europeo importantes efectos, tanto en
sede de Derecho privado (filiacion, alimentos, sucesiones) como en el plano juridico publico (Seguridad
Social, sanidad publica)

Con independencia de las razones que se pueden esgrimir desde el Derecho Comunitario, los
jueces espafioles vienen obligados a mantener un posicionamiento concreto de tuicion y amparo ante
cualquier situacién de desproteccion que suponga una falta de igualdad de los cnyuges en el matrimonio,
deber juridico que proviene del art. 39 en relacion con el art. 9.2 de la Constitucion Espafiola. Pregunté-
monos cudl serd el nuevo estatuto juridico de la demandante que, merced al alcance que podamos dar al
ius connubii, puede desligarse de un vinculo que no le proporciona igualdad ni seguridad, ni una razona-
ble reciprocidad en cuanto al deber por ella misma asumido de fidelidad y lealtad al esposo demandado.

Pues bien, en las circunstancias que se han dejado expuestas, si no existe razén alguna para
descartar la validez, por otros motivos, del matrimonio poligdmico valido segun la lex loci celebrationis
0 segun la Ley del Estado de nacionalidad comin de ambas partes, donde despleg6 todos sus efectos,
creemos que seria forzoso, segun cuanto ensefiaba Francescakis, dar validez a tal union a los efectos de
permitir a la esposa desligarse del vinculo.

39. Por lo que se refiere al matrimonio entre personas del mismo sexo, los Estados Miembros
que adopten un método de reconocimiento por referencia al ordenamiento competente, no tendrian difi-
cultad para aceptar que estan en presencia de un verdadero y propio patrimonio, siempre que los consen-
timientos se hayan otorgado entre personas consideradas como capaces en el lugar en que se celebro y
en el momento en que efectivamente prestaron tal consentimiento, ante autoridad competente seguin sus
propios foros de competencia judicial internacional, y ajustandose a cualquiera de las formas admitidas
por la lex loci celebrationis.'

3. Las razones para el modelo de reconocimiento

40. Aunque pueda parecer una paradoja, solo una potenciacion del favor matrimonii en el mo-
mento liminar de la fase de aplicacion del Derecho puede conducir a un resultado acorde con el favor
divortii. Solo si utilizarnos un sistema flexible y acorde con la multiculturalidad que caracteriza la rea-
lidad social en que nos movemos, podemos llegar a utilizar un concepto amplio de matrimonio (favor
matrimonii) que permita dar satisfaccion a ese ius connubii que hoy goza de reconocimiento como de-
recho fundamental (art. 9 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea) mas alla de
las Constituciones de los Estados (art. 32 de la Constitucion).

Son varias las razones que nos determinan a postular la necesidad del acogimiento, por todos los Es-
tados Miembros de la Union Europea, del modelo de reconocimiento de la situacion creada en el extranjero:

109 A Borras RobriGuEz, «Derecho internacional privado y Tratado de Amsterdam», en Revista Espafiola de Derecho In-
ternacional, nim. 2, 1999. Pp. 383 a 426, especialmente 392; S. LeiBLE y A. STAUDINGER, ANSGAR, «El articulo 65 TCE: ¢Carta
blanca de la Comunidad Europea para la unificacion del Derecho internacional privado y procesal?», en Anuario Espafiol de
Derecho Internacional Privado, nim. 1, 2001. Pp. 89 a 115.

10 Aunque esta presuncion también es compatible con la adopcion del método conflictual. Vid. P. OrREjupo PRIETO DE LOS Mo-
zos, La celebracion y el reconocimiento de la validez del matrimonio en Derecho Internacional Privado espafiol, ob. cit., p. 258.

1 P, OrEjupO PRIETO DE LOS Moz0s, La celebracion y el reconocimiento de la validez del matrimonio en Derecho Interna-
cional Privado espafiol, ob. cit., pp. 299-300.
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1) En primer lugar, una exigencia de orden dogmatico vinculada al valor de la seguridad ju-
ridica en el marco del conflicto de leyes, a saber, la necesidad de respetar las situaciones
juridicas nacidas y agotadas en el extranjero, cuando tales situaciones se ven conectadas de
alguna manera con el Estado del foro.

2) En segundo lugar, la consideracion del principio de favor divortii que dentro del respeto a
los principios de proporcionalidad y subsidiariedad que justificaron la iniciativa de una Pro-
puesta de Reglamento 1259/2010, impone una interpretacion extensiva del concepto de «ma-
trimonio valido». Desde este punto de vista, no es descabellado sostener que un matrimonio
claudicante, es decir, valido en el Estado en el que se celebrd y con arreglo a cuya legislacion
fue autorizado, aunque invalido en el Estado del foro, debe poder ser disuelto en este tltimo
si existe una conexion minima entre tal Estado y los conyuges; muy especialmente cuando
esta conexion se traduce en una residencia habitual actual de ambos esposos o de uno de
ellos en ese Estado, en el momento en que se presenta la demanda.

3) En tercer lugar, el prisma de la indagacion del ordenamiento competente con arreglo al cual
se he celebrado y por el que se rige la unién conyugal, permite alcanzar un concepto fun-
cional y extenso de «matrimonio», que hace posible la proteccion —a través de la accion de
divorcio— de la parte mas débil de la relacion. En este sentido, Leandro ha escrito que «Non
si puoescludere I’eventualita che un’esigenza di protezione nasca anche in un caso di divor-
zio. Si pensi alla domanda di scioglimento di un matrimonio poligdmico rrgolato dalla legge
straniera presentata dinanzi al foro di un Stato membro partecipante dalla donna che subisce
maltrattamenti dal marito e all’applicazione di una legge que che le consente di divorziare
per tali ragioni. In vista della protezione dei diritti della donna, & da supporre che il foro
possa pronunciare il divorzio, anche se la sua legge non considera valido il matrimonio.»
No podemos ocultar que este enfoque resulta particularmente valioso desde el prisma de la
proteccion de la mujer casada con varon poligamo, pues se limita a constatar que existe ma-
trimonio con arreglo al «ordenamiento competente» sin que ello suponga lesién alguna de
los derechos de la mujer demandante reconocidos en la Carta y en los demas instrumentos de
tutela de derechos fundamentales y libertades publicas.

Por ultimo, la estimacion de las demandas que puedan presentarse en el territorio de la coope-
racion reforzada, encaminadas a disolver los referidos matrimonios, puede erigirse en un eficaz instru-
mento de integracion de la poblacién inmigrante.

La cesacion del efecto principal y nuclear del matrimonio avanza, en los casos aqui analizados,
en el sentido de salvaguardar el modelo matrimonial que los Estados de la Union consideran ligado a
sus principios fundamentales, es decir, al orden publico internacional de cada Estado. Los inmigrantes
gue estan ligados entre si por un segundo o ulteriores matrimonios y que mantengan con la Unién una
conexion reconducible a alguno de los foros del art. 3 del Reglamento 2201/03, daran un paso a favor de
su propia integracion al deducir la peticion de divorcio.

La solucion que proponemos, de admitir el divorcio de personas ligadas en matrimonio valido
segun otros ordenamientos, se encuentra alineada con el derecho a la libertad de circulacion, en cuanto
permitira a las mujeres casadas con varon poligamo salir de la esfera de «lo claudicante» y adquirir un
status civilis que pueda ser reconocido en toda Europa. Por lo que se refiere al supuesto derecho de los
ciudadanos comunitarios europeos a mantener el mismo estado civil en cualquier punto del territorio
de la union, es indudable que no hay un tal derecho asi formulado, ni en la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea®*® ni en el Reglamento 1259/2010; pero la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea en relacion con el nombre y apellidos de ciudadanos comunitarios, apunta
en ese sentido. El reconocimiento del derecho de todo nacional de un Estado Miembro de llevar su
nombre alli donde se encuentre, sin que ese derecho pueda verse lesionado por las normas de conflicto

12 A, Leanpro, comentario al art. 13 del Reglamento, en «Regolamento UE n. 1259/2010 del Consiglio del 20 dicembre
2010 relativo all’attuazione di una cooperazione rafforzata nel settore della legge applicabile al divorzio e alla separazione
personale», ob. cit., p. 1522.

13 DOUE C364 de 18 diciembre 2000.
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de cualquier Estado donde pretenda inscribirse o ejercer otros derechos, nos habla de un status civilis
unico para todo el territorio de la Union. Y esto tiene que significar que todo sujeto validamente casado
en Europa con persona de su propio sexo, tiene derecho a que se le reconozca esa misma condicién en
los demas Estados de la Uni6n, aunque no sea ciudadano comunitario, pues, en otro caso, se conculcaria
el art. 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.

V. Matrimonio islamico y cuestion previa

41. Careciendo, tanto el Reglamento 2201/03 como el Reglamento 1259/2010, de un concepto
propio de matrimonio, esta cuestion debe tratarse en cada Estado Miembro como una «cuestion prelimi-
nar» 0 «cuestién previa» 4que, en tanto no se acometa la conformacién de un concepto autbnomo que
facilite la aplicacion uniforme del tales textos, debera resolverse conforme al método conflictual que en
el sistema juridico de cada Estado.'t®

Aunque es indudable que la férmula del Considerando (10) del Reglamento sugiere una remi-
sion a la cuestion previa como «conexion independiente», regida por el sistema conflictual del Estado
del foro,™® creemos que no es descabellado interpretar la alocucion «normas sobre conflicto de leyes»
en sentido extenso, como remision al Derecho Internacional Privado de un Estado como un «todo», de
manera que los Estados Miembros participantes conserven el protagonismo y la autonomia que el le-
gislador comunitario quiso conferirles al renunciar explicitamente a incorporar un concepto auténomo
de matrimonio en el Reglamento (arts. 1.2 b) y 13 del Reglamento). Ello autoriza a admitir, tal como
hemos defendido en el Capitulo V de la Parte Primera de esta obra, que las autoridades de los Estados
Miembros participantes son duefios de utilizar, a los efectos de resolver esa cuestion previa la de la
existencia de matrimonio, una técnica conflictual pura o bien a cualquiera de las numerosas técnicas o
construcciones doctrinales asociadas al reconocimiento de situaciones creadas en otro ordenamiento, se-
gun las posiciones mantenidas a lo largo de la historia del Derecho Internacional Privado, desde atalayas
no demasiado distantes unas de otras''’ formuladas por Mayer,'® Francescakis,'* Romano,'? Picone,!#
entre otras figuras prestigiosas de esta rama del Derecho.

La praxis desarrollada por los Estados de la Union desde la adopcion del Reglamento 1347/2000
de 29 de mayo de 2000, que planteaba la misma problematica, permite sostener para el futuro las mas
oscuras opiniones cara a las demandas relativas a la disolucidn, por divorcio, de uniones poligdmicas. Se
viene considerando, en efecto, que el segundo matrimonio de una mujer musulmana con un varon poli-
gamo, con independencia de las estipulaciones que hayan podido suscribir en el momento generativo de
la unidn, cara a mantener, adquirir o modificar sus posibles estatutos poligdmicos, no es un matrimonio,
o bien se considera que es un matrimonio «nuloy» por aplicaciéon de las normas de conflicto del Estado
del foro, concluyendo que «Un matrimonio nulo no puede disolverse por divorcio.»!??

14 Cfr. R. Baratta, «Scioglimento e invalidita del matrimonio nel diritto internazionale privato», Milan, 2004. Pp. 155
a 158; J. Carrascosa GonzaLez Y F. Searzu, «Normas de competencia judicial internacional en la Propuesta de Reglamento
1259/2010», ob. cit., pp. 570 y 571.

15 Parece claro que el método conflictual es el mayoritario en los estados de la union. Vid. P. Hammig, «Le nouveau Regle-
ment UE n°1259/2010 du Conseil du 20 décembre 2010 mettant en oeuvre une coopération renforcée dans le domaine de la loi
applicable au divorce et a la séparation de corps», ob. cit., pp. 291 a 338.

16 Cfr. A.L. CaLvo Caravaca y J. Carrascosa GonzaLez, Derecho Internacional Privado, ob. cit., Vol. . p. 339 y 340.

17 Cfr. A.L. CaLvo Caravaca y J. Carrascosa GonzaLez, Derecho Internacional Privado, ob. cit., Vol. I. p. 472y 473.

118 Vid. P. MavERr, «Les méthodes de la reconnaissance en droit international privé», en Le Droit international priveé: esprit
et méthodes. Mélanges en I’honneur de P. Lagarde, Dalloz, Paris, 2005. Pp. 547 a 573.

118 Vid. Ph. Francescakis, Le théorie du renvoi et les conflits de systémes en droit international privé, Paris, Sirey, 1958

120 \/id. G.P. RomaNo, «La bilateralité éclipsé par I’autorité», en Revue Critique de Droit International Privé, nim. 3, 2006.
Pp. 457 a 519.

21 V/id. P. Picong, «I conflitti tra metodi diversi di coordinamento tra ordinamenti», en Rivista di Diritto Internazionale,
1999, nim. 2. pp. 327 a 362; P. Picone y B. Urenpra , «Les méthodes de coordination entre ordres juridiques en Droit Inter-
national Privé», Recueil des Cours de I’Academie de Droit International de La Haye, 1999, Tomo 276, pp. 9y ss.

122 Cfr. J. Carrascosa GonzaLez Y F. Searzu, Francesco, «Normas de competencia judicial internacional en la Propuesta
de Reglamento 1259/2010», ob. cit., p. 571.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2013), Vol. 5, N° 2, pp. 140-208 176
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



LorENZO ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA La cuestion previa de la “existencia de matrimonio”...

Sin embargo, ya hemos expuesto nuestro criterio de que el art. 13 del Reglamento no impone
necesariamente, cuando se refiere a las «legislaciones» de los Estados Miembros participantes (law, loi,
legge, lei), una busqueda del concepto de matrimonio en la ley material, a modo de calificacion lege fori,
pues ello lesionaria el principio de proporcionalidad que rige las actuaciones comunitarias en materia de
cooperacion y Derecho de familia. La técnica del control de validez del matrimonio por via de identifica-
cion del «ordenamiento competente»'?® haria posible el reconocimiento como verdaderos matrimonios,
a los efectos de hacer aplicacion de los Reglamentos 2201/03 y 1259/2010, de las segundas y sucesivas
uniones conyugales de una mujer con el varén poligamo, propias de la mayor parte de los Derechos de
cufio musulméan. No debiera considerarse como una objecidn seria el dato, que consideramos inexacto,
de que estamos ante uniones familiares formadas por mas de dos personas, pues la poligamia es una cua-
lidad que solo se predica respecto del vardn, el inico que se ve implicado en una pluralidad de relaciones
personales. La relacién matrimonial es perfectamente bilateral desde la dptica de cada una de las muje-
res, la cuales estan unidas en matrimonio a una sola persona, pues no estan vinculadas entre si, ni la lex
religiosa del Islam asigna una finalidad singular a la convivencia de varias mujeres bajo el mismo techo.

Leandro, sin tomar explicitamente partido por la construccion del «ordenamiento competente» —
en realidad tan mal comprendida en la doctrina italiana como en la espafiola— se muestra flexible en este
orden de cuestiones, proponiendo que se atribuyan a al Juez facultades apropiadas para reputar existente
el matrimonio, a los efectos del procedimiento, tal como dispone el art. 13, cuando la situacion privada
internacional no tiene un ligamen estrecho con el ordenamiento del foro: «Il guidice protebbe subordi-
narsi I’interesse delle parti a quelli del propio ordinamento anche quando la fattispecie nel suo insieme
non ha legami significativi con esso: il risvolto emerge quando la questione preliminare a sottoposta a
una legge stranuera che ritenga valido il matrimonio.»*?

El proyecto de Reglamento 1259/2010 incluyd entre sus propuestas una reforma del régimen de los
foros de competencia judicial internacional en materia de separacién y divorcio, que permite a los conyuges
elegir el tribunal competente para conocer sus demandas sobre esas materias, con exclusion, en cambio de
toda intervencion de la autonomia de la voluntad en materia de nulidad matrimonial.*® La finalidad de la
reforma era corregir determinados efectos anémalos propios de la normativa contenida en el Reglamento
2201/2003, principalmente la cristalizacién de los foros por referencia al momento de la presentacién de la
demanda, lo que al tiempo que fomentaba el forum shopping, al incitar a las partes a la busqueda del foro
mas conveniente a sus intereses, desincentivaba cualquier iniciativa de circulacion por el suelo europeo.'?

42. Parece claro que los Estados de la Unidn que vienen manteniendo una postura irreductible
al negar la validez de los matrimonios poligdmicos que se pretendan celebrar dentro de su territorio, no
van a cambiar de criterio en un futuro proximo. Ningun interés tiene en este lugar la exposicién de los
numerosos puntos en que los Estados europeo viene reconociendo efectos al matrimonio poligamico,
celebrado fuera de su suelo, en el tramo periférico de los derechos o situaciones ad intra y ad extra,
cuestion que debe diferenciarse netamente de los efectos nucleares del matrimonio, que son la inscribi-
bilidad del segundo o ulteriores matrimonios en los Registros Civiles europeos, la posibilidad de adqui-
rir la nacionalidad del conyuge ciudadano de la union, por efecto del matrimonio o con un breve periodo
de residencia, y el que hemos elegido como objeto de nuestro trabajo, a saber, la posibilidad de accionar
ante los tribunales pidiendo la separacion o el divorcio.

123 Cfr. R. Arenas Garcia, Crisis matrimoniales internacionales. Nulidad matrimonial, separacion y divorcio en el nuevo
Derecho Internacional Privado espafiol, ob. cit., pp. 183y ss.

24 Cfr. A. Leanpro, comentario al art. 13 del Reglamento, en «Regolamento UE n. 1259/2010 del Consiglio del 20 dicem-
bre 2010 relativo all’attuazione di una cooperazione rafforzata nel settore della legge applicabile al divorzio e alla separazione
personale», P. FranziNa, (Coord.) en Le nuove leggi civili commentate, Cedam. p. 1.521

125 Con una postura critica en cuanto a la exclusién de la autonomia de la voluntad en materia de nulidad, Cfr. J. CArRrAs-
cosa GonzaLez, Y F. SeEarzu, «Normas de competencia judicial internacional en la Propuesta de Reglamento 1259/2010», ob.
cit., p. 576.

126 V/id. P. McELEavy, «The communitarization of divorce rules: What impact for english and Scottish law?», en Inter-
national and Comparative Law Quarterly, 2004. pp. 605 a 642; I. Perin Tomicic, «Private International Law Aspects of the
Matrimonial Matters in the European Union — Jurisdiction, Recognition and Applicable Law», en Collected Papers of Zagreb
Law Faculty, Vol. 57, Nim 4-5. pp. 847 a 880.
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Los partidarios del método de reconocimiento por referencia al ordenamiento competente han
adoptado la mas flexible de las posturas en relacion con aquellos caos en que el reconocimiento debe
operar en via incidental, a los efectos de resolver la cuestion previa o cuestion incidental de la existencia
de matrimonio, siempre sin perder de vista que, en las versiones lingtisticas mas atinadas, el Conside-
rando (26) del Reglamento nos remite a un «existir segn un ordenamiento», y no a un «existir en un
ordenamiento.*?

En cuanto al impedimento de ligamen, ya hemos concluido en un Capitulo anterior, que, tratan-
dose de matrimonios celebrados fuera del Estado del foro, tal prohibicién de un segundo enlace susti-
tuyendo el primero constituye una exigencia regida, no por las leyes personales de los conyuges, lo que
conduciria a una aplicacion cumulativa de tales leyes, sino por la ley rectora del matrimonio, que no es
otra que la lex auctoritatis, determinada por el lugar de celebracion del matrimonio. De ahi que no pueda
ofrecer dudas la legalidad del matrimonio entre personas del mismo sexo contraido en Espafia, aunque
la ley personal de uno de los contrayentes no admita esta modalidad de unién conyugal; porque tal ley
es personal e irrelevante para la autoridad celebrante —la espafiola, lex magistratus— como tampoco
podemos objetar la posicion, mantenida por un sector de nuestra doctrina de que, en defecto de normas
de Derecho Internacional Privado en la Ley 13/2005, nuestra propia ley y en particular, el art. 44 del
Cadigo Civil, tienen que operar como lex matrimionii oculta.'?®

Por consiguiente, estimamos que los Jueces de los Estados Miembros participantes deben ad-
mitir, sustanciar y estimar, cuando proceda, en aplicacion de la ley sefialada por el Reglamento, las
demandas de divorcio deducidas por mujeres casadas con varén poligamo en segundo o ulteriores ma-
trimonios, o por el propio varén poligamo, sin dar entrada al correctivo de orden publico internacional
hasta el momento en que, determinada con toda certeza la aplicabilidad de una ley extranjera, resulte ser
ésta manifiestamente contraria a los principios y valores fundamentales del Estado del foro. Y ello por
considerar que se trata de matrimonios validos en el Estado donde se celebraron o en otro/s Estado/s en
que han desplegado los efectos que le son propios, segun las leyes nacionales que regulan su ejercicio,
tal como dispone el art. 9 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea; que las acciones
encaminadas a la disolucién de tales segundo y ulteriores matrimonios favorecen la integracion de sec-
tores de inmigrantes procedentes de Estados tolerantes con la poligamia.

VI. La aplicacion del Reglamento 1259/2010 en los casos de matrimonios del mismo sexo
1. Introduccién

43. La apertura del matrimonio a las personas del mismo sexo en Holanda, Bélgica y Espafia
plante6 tempranamente la duda de si seria aplicable al matrimonio abierto el Reglamento 1347/2000
del Consejo de 29 de mayo de 2000 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones guaduales en materia matrimonial y de responsabilidad parental; y mas tarde, si seria
aplicable a tales uniones matrimoniales el Reglamento 2201/03 que derog6 al primero. En Holanda, la
aplicacién de ambos Reglamentos comunitarios a las demandas de separacion y divorcio deducidas por

21 Cfr. A Leanbro, comentario al art. 13 del Reglamento, en «Regolamento UE n. 1259/2010 del Consiglio del 20 dicem-
bre 2010 relativo all’attuazione di una cooperazione rafforzata nel settore della legge applicabile al divorzio e alla separazione
personale», ob. cit., p. 1521.

128 Cfr. A. QuINONES EscAMEz, Uniones conyugales o de pareja: formacion, reconocimiento y eficacia internacional. Ac-
tos publicos y hechos (o actos juridicos) en el Derecho Internacional Privado, Atelier, 2007. p. 344. C. VaQUERO LorEZ, «A
proposito de la resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 29 de julio de 2005 sobre matrimonios
civiles entre personad del mismo sexo», en Anuario Espafiol de Derecho Internacional Privado, 2006, pp. 623 a 631. Desde un
planteamiento extremadamente simple, el profesor Sanchez Lorenzo postula que «las normas de D.1.Pr. relativas al matrimonio
se interpretan ahora de conformidad con este nuevo concepto, lo que es perfectamente consecuente con el principio de califica-
cion ex lege fori que se establece en el art. 12.1° del Codigo Civil. Y este nuevo concepto de matrimonio se integra en preceptos
tales como los arts. 9.2°y 3° 0 107 del Cédigo Civil, pero también en los articulos 49 a 51, de forma que el matrimonio se puede
celebrar ante autoridad espafiola conforme a la ley espafiola cuando lo disponen dichos preceptos.» Vid. S. SANcHEZ LORENZO,
«La aplicacion de la ley 13/2005 en el caso de contrayentes extranjeros», ob. cit., p. 5.
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y frente a conyuges del mismo sexo ha sido defendida por la Comision de Estado permanente en materia
de Derecho Internacional Privado, pero la doctrina esta seriamente escindida, y este cisma doctrinal se
ha transmitido a los demas Estados que siguen este modelo matrimonial, como en los demas Estados
Miembros participantes que han configurado la instituciéon matrimonial en torno al elemento nuclear y
supuestamente integrativa, de la heterosexualidad.

Los problemas que pueden encontrar dos personas del mismo sexo unidas en matrimonio, en
orden a la separacion o a la disolucion vincular, se hallan en los tres grandes sectores del Derecho Inter-
nacional Privado, y son perfectamente visibles en el Derecho comunitario:

1) Ensede de competencia judicial internacional: los 6rganos que pueden ostentar competencia
judicial internacional para decretar la separacion o el divorcio son los que sefialan los foros
de los arts. 3, 4 y 5 del Reglamento 2201/03 o excepcionalmente, los foros de su sistema
internos de competencia judicial internacional, cuando ninguno de estos foros atribuya com-
petencia judicial internacional a un Estado Miembro (art. 6 del Reglamento 2201/03). Pues
bien, la concurrencia de un foro en materia de crisis matrimoniales supone que las partes
suscribientes de la demanda conjunta 0 que contienden como sujetos activo y pasivo del
proceso, estan unidas entre si en un verdadero matrimonio, cuestion previa que en caso de
suscitarse en el propio proceso civil, debe ser abordada y resuelta por el 6rgano judicial como
tal cuestion previa de cuya resolucion dependera la validez misma de la actuacion jurisdic-
cional y de la sentencia que llegara a dictarse.

2) Enelsectorde laley aplicable: si un tribunal de un Estado Miembro participante en el proce-
so de cooperacion reforzada o adherido al proyecto llegase a admitir su propia competencia
por aplicacion de sus propias normas procesadles o su derecho constitucional, se encontrara
con el escollo de que la ley llamada a ser aplicada por los arts. 5 a 9 del Reglamento exige
igualmente como condicion preldgica absolutamente insoslayable, la existencia de un ma-
trimonio valido. El art. 13 del Reglamento 1259/2010 parte de la premisa de esa condicion
elemental que es presumible en todo sistema juridico minimamente coherente. No se puede
suspender un efecto inexistente, ni extinguir una relacion juridica que no puede producir
ningln efecto para el tribunal ante el que se decir una tal pretension constitutiva—extintiva.

3) En el sector de la circulacién de decisiones judiciales: el control de orden publico, por muy
restringido que se encuentra en nuestras disposiciones comunitarias por la utilizacion del
adverbio «manifiestamente» que acompaia a la formulacion del correctivo, esta presente en
todos los niveles normativos que intervienen en la validez extraterritorial de decisiones.'?®
De ahi que no podamos ver con optimismo el futuro de las decisiones que puedan adoptar
nuestros tribunales decretando la separacion o el divorcio con ocasion de las de matrimonios
de personas del mismo sexo, al igual de las decisiones que puedan adoptar en los mismos
casos los tribunales belgas y holandeses, pues los Estados requeridos, dentro y fuera de la
union, activaran los mecanismos del orden publico internacional previstos en los instrumen-
tos internacionales o en su legislacion de produccidn interna, para descartar el reconocimien-
to de aquellas decisiones, que quedaran como claudicantes en tanto no se extienda el mismo
modelo de matrimonio abierto a las parejas homosexuales que hoy constituye en Derecho
comparado, la excepcion.

129 \jid. Art. 22.1 del Reglamento 2201/03, art. 6.3 del Tratado entre Espafia y Suiza sobre ejecucion de sentencias en materia
civil y comercial, de 19 de noviembre de 1896, art. 1 del Convenio entre Espafia y Colombia sobre ejecucion de sentencia civiles, de
30 de mayo de 1908, art. 18.6 del Convenio entre el Reino de Espafia'y la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas sobre asistencia
judicial en materia civil, hecho en Madrid el 26 de octubre de 1990, art. 23.4 del Convenio de cooperacion judicial en materia civil,
mercantil y administrativa entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos, hecho en Madrid el 30 de mayo de 1997, art. 17. d) del
Convenio entre el Reino de Espafia y la Republica de Tinez sobre asistencia judicial en materia civil y mercantil y reconocimiento
y ejecucion de resoluciones judiciales, hecho en Tunez el 24 de septiembre de 2001, art. 16.1. f) del Convenio relativo a la asistencia
judicial en el ambito civil y mercantil entre el Reino de Espafia y la Republica Islamica de Mauritania, hecho el 12 de septiembre de
20086, art. 16.1. ) del Convenio relativo a la asistencia judicial en el ambito civil y mercantil entre la reptblica Argelina Democratica
y popular y el Reino de Espafia, hecho en Madrid el 24 de febrero de 2005, y art. 954.3° de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881.
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En efecto, uno de los principales problemas del matrimonio homosexual celebrado en Espafia o
en cualquiera de los Estados en que se considera legal, es el de su caracter claudicante. La validez que,
en el orden juridico interno, deviene incuestionable, en cambio, al visibilizarse el elemento extranjero
-Vgr. al trasladarse la pareja a otro Estado— se convierte en cassus belli, y no solo a los efectos de lo-
calizar la situacion privada cara a la determinacion del Derecho aplicable, sino incluso para determinar
el 6rgano u 6rganos jurisdiccionales competentes. Asi, cuando los esposos del mismo sexo cruzan la
frontera, si el Estado de su nueva residencia habitual no reconoce el matrimonio homosexual, su Estado
Civil de casados se desvanece en la niebla de la falta de certeza juridica. Las Autoridades extranjeras que
no hayan admitido la unién matrimonial entre hombres o entre mujeres, no lo reconoceran; no se decla-
rarén siquiera competentes para conocer de una demanda de divorcio, al no existir un matrimonio valido
segun las pautas del Derecho Internacional Privado del Foro; y en caso de admitir su propia competencia
judicial internacional, denegaran la pretension constitutiva de separacion o divorcio por considerar que
no existe el presupuesto necesario para el otorgamiento de esa tutela, que es la existencia de un valido
vinculo matrimonial. 13

44. A la hora de decidir, ante una demanda de separacién o de divorcio deducida conjuntamen-
te por dos conyuges homosexuales o por uno frente al otro, los jueces europeos deberan afrontar ante
todo la resolucion de una cuestion previa: la de si los solicitantes o contendientes estan ligados entre si
por un verdadero matrimonio; pues el art. 13 del Reglamento 1259/2010 deja en libertad a los 6rganos
jurisdiccionales de los Estados Miembros participantes para acordar la inadmisién de la demanda o para
desestimarla, cuando estimen que no existe el vinculo cuya relajacion o disolucién se pide. Esa liber-
tad soberana de los Estados no es estorbada en absoluto por el Convenio de Roma de 4 de noviembre
de 1950 sobre Derechos fundamentales y libertades pablicas, ni por la jurisprudencia emanada del El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que en reiteradas ocasiones nos ha advertido que ese instru-
mento no impone a los Estados el reconocimiento de los matrimonios entre personas del mismo sexo.!
Tampoco la Union Europea ha impuesto un modelo determinado de matrimonio. El art. 9 de la Carta
de Derechos fundamentales de la UE hecha en Niza el 7 de diciembre de 2000 se limita a anunciar la
consagracion del «...derecho a contraer matrimonio y el derecho a fundar una familia segun las leyes
nacionales que regulen su ejercicio». Con esta formula, se deja en manos de cada Estado Miembro la
libre configuracion del concepto de matrimonio, con la incrustacion, o sin ella, de la diversidad de sexos
como elementos integrativo y esencial, Ahora bien; ningun Estado Miembro viene esta obligado a «re-
servar» la institucion del matrimonio a las personas de sexo distinto. 1%

Tratdndose de matrimonios homosexuales, la cuestion previa de la existencia o no de matrimo-
nio dependera en definitiva de la posicion que se adopte acerca de la relevancia que el sexo de los con-
sortes pueda tener en la estructura de la relacién matrimonial. Si partimos de un matrimonio validamente
celebrado en el extranjero, caben teéricamente, en el Derecho comparado tres posibilidades distintas que
suponen otros tantos caminos de resolucion de tal cuestion previa.

A) En primer lugar, es posible sostener que el sexo es determinante de la capacidad de los suje-
tos pero ajeno a la estructura misma del matrimonio. La consecuencia de asumir esta postura
seria la desestimacion de la demanda de separacion o de divorcio cuando el cambio de sta-
tus civilis se pidiese por o frente a una persona que, conforme a su ley personal, no tendria
capacidad para casase con sujeto de su mismo sexo. Aunque este planteamiento admitiria

180 AL Cavo Caravaca y J. Carrascosa GonzaLiz, «Derecho Internacional Privado y matrimonio entre personas del
mismo sexo», ob. cit., pp. 59-61.

181 Sentencias del TEDH de 11de junio de 2002, caso Goodwin; de 26 de febrero de 2002, Caso Frette; y de 17 de octubre
de 1986, caso Sheffield and Horsham. El Tribunal admite, en referencia al art. 12 del Convenio de Roma, que éste no exige
en su literalidad la diversidad de sexo cromosomico. Por lo que se refiere al art. 9 de la Carta de derechos fundamentales de la
Unidn Europea, ni siquiera hace referencia al hombre y a la mujer, limitandose a garantizar «....el derecho a contraer matri-
monio y el derecho a fundar una familia segun las leyes nacionales que regulen su ejercicio». Vid. A.L. CarLvo CARAvACA Y J.
Carrascosa GonzaLgz, Derecho Internacional Privado, ob. cit., Vol. 11, p. 103.

182 Cfr. A.L. Cavo CaravacA Y J. Carrascosa GonzaLEz, «Derecho Internacional Privado y matrimonios entre personas
del mismo sexo», ob. cit., pp. 14 y 15.
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un desenlace distinto si el Juez de un Estado cuyo Derecho interno admita el matrimonio
homosexual, hiciese uso del correctivo de orden publico para admitir la aplicacion de la lex
fori a la capacidad de ese sujeto, incapaz segln su ley personal.

B) En segundo lugar, algunos ordenamientos consideran que el sexo es un componente de la
esencia del matrimonio, en cuanto solo puede conceptuarse como tal matrimonio la rela-
cién familiar, concebida o no para la procreacion, entre personas de distinto sexo. Esta tesis
impondria necesariamente a los Tribunales de tales Estados, una resolucion absolutoria de
la instancia o una sentencia desestimatoria en el fondo de la cuestion, al pedirse un cambio
juridico de una situacién de partida que no puede ser considerada como un verdadero ma-
trimonio.’* Pero la base fundamentadora de una u otra solucidn seria el correctivo de orden
publico internacional, remedio utilizado en general en todos los Estados que, en sus legisla-
ciones, no regulan, no contemplan o prohiben explicitamente el matrimonio homosexual. Y
para denegar esa eficacia, los 6rganos o autoridades extranjeras recurriran, principalmente, al
correctivo de orden publico. En la literatura juridica especializada es muy conocido el Decre-
to del Tribunal di Latina de 10 de junio de 2005, en el que se deniega el reconocimiento de un
matrimonio homosexual celebrado en Holanda por contrariedad al orden publico italiano, por
vulneracion del principio de diferencia de sexos de los contrayentes.

C) Por altimo, seria posible defender que el sexo no constituye ni un elemento conformador de
la capacidad de los sujetos, ni un elemento integrante de la definicion de matrimonio, por
considerar que éste es la union de dos personas con independencia de su sexo, para com-
partir un proyecto vital comun.®** Esta postura supone dar a la cuestion previa una solucion
afirmativa, con lo que la demanda no puede ser inadmitida ni desestimada por la razén que
expresa el art. 13 del Reglamento.

45. En cuanto al proceder de los tribunales espafioles en los casos de matrimonios del mismo
sexo, viene condicionado por el posicionamiento que deban adoptar nuestras instituciones en cuanto al
reconocimiento de matrimonios entre varones o entre mujeres, fuera de Espafia.

Tras la entrada en vigor en nuestro pais de la Ley 13/2005 no puede caber ninguna duda de que
las autoridades espafiolas reconoceran la validez del matrimonio homosexual celebrado en Espafia o
en el extranjero, cualquiera que sea la nacionalidad de los contrayentes, con independencia de que el
control sobre la legalidad de la forma y la concurrencia del consentimiento, puedan llevar a denegar su
inscripcién en el Registro Civil espafiol; y ello tanto si esta cuestion se plantea con el caracter de prin-
cipal como si se aduce y se resuelve como cuestion «previa» (Arts. 387 «in limine» y 389 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil).

Tiene un enorme interés para el Derecho Internacional Privado el Exponendo V de la Resolu-
cion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 29 de julio de 2005 en el que se expone
la doctrina de que «...el encargado de Registro Civil espafiol no debe operar, desde el punto de vista de
las funciones que tiene atribuidas, como guardian del sistema legal extranjero por lo que no debe negar
la posibilidad de contraer matrimonio en Espafia a personas del mismo sexo por la sola razén de que
en el pais del que son nacionales los conyuges, dicho matrimonio no producira efectos.» Consecuente-
mente, en aquellos casos en que se deduzca ante los tribunales espafioles una demanda de separacién
o de divorcio por un cényuge contra otro del mismo sexo, la demanda debera ser admitida tras la mera
constatacion de que el matrimonio se celebr6 en un Estado en el que era valida esta modalidad de union
conyugal, siempre que, via cuestion previa, aparezcan cumplidos los demas requisitos de reconocimien-
to de la validez del matrimonio.** Cuestion distinta es la de la estimacion o desestimacion de tal deman-

18 E| Codigo de Derecho canonico, que se encuentra en la base de nuestra cultura basicamente judeocristiana, marcé los
pasos de la consagracion de una definicion de matrimonio nucleada en torno al coito genital heterosexual. El matrimonio seria
la «alianza matrimonial por la que el vardn y la mujer constituyen entre si un consorcio de toda la vida, ordenado por su misma
indole natural al bien de los conyuges y a la generacién y educacion de la prole» (canon 1055).

18 Cfr. A.L. Carvo Caravaca y J. Carrascosa GonzALEz, Derecho Internacional Privado, ob. cit., Vol. I1. p. 103.

1% No van a representar una excepcion a esta regla favorable a su reconocimiento como verdaderos y validos matrimo-
nios, los celebrados entre personas del mismo sexo celebrados antes de la entrada en vigor de la Ley 13/2005 en un Estado
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da, resultado del proceso que, por supuesto, no puede ser garantizado ex ante, ni esta clase de uniones
conyugales ni en los matrimonios entre personas del mismo sexo, sino mediante la subsuncion de los
hechos juridicamente relevantes en las normas sustantivas que resulten de aplicacion, de la lex causae.

2. Diversidad de sexo y capacidad nupcial

46. Aunque en los estudios de Derecho comparado y de Derecho Internacional Privado suele
advertirse que el sexo es un componente fundamental de la capacidad de la persona,** ello no tiene por
qué ser asi necesariamente en materia de capacidad nupcial. Segun se explicaba, con buenos argumen-
tos, en la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 29 de julio de 2005,
el sexo puede sustraerse al concepto de capacidad e integrarse en el concepto mismo de matrimonio
del que se nutre la ordenacion de la familia en el Derecho del foro. En nuestra doctrina, son pocos los
autores que han optado decididamente por descartar la ubicacion del sexo en el terreno de la capacidad
de obrar del sujeto, a los efectos matrimoniales, posicionamiento que nos llevaria a conceptuarlo como
un impedimento bilateral, con los problemas que ello conlleva.®

No es el menor de los problemas que origina esa conceptuacion —como un requisito atinente a
la capacidad nupcial- el de la perspectiva del impedimento bilateral, lo que supone que el matrimonio
solo puede celebrarse validamente si la ley comin o las dos legislaciones concurrentes de uno y otro
contrayentes del mismo sexo, admiten esta modalidad de unién conyugal;**lo que, de rechazo, perjudi-
ca injustificadamente al contrayente de nacionalidad espafiola que, segun esa tesis, si tendria capacidad
para unirse en matrimonio a una persona de su mismo sexo.**

47. Desde el prisma de la tesis que asocia el sexo a la capacidad nupcial, la resolucion de la
cuestion de la validez del matrimonio contraido por dos personas del mismo sexo, cuando la ley per-
sonal de uno de ellos le priva de tal capacidad para acceder a ese modelo de unién conyugal, debe
hacerse depender de alguna de estas dos tesis antagdnicas: la que sustentandose en el favor matrimonii

en que fuera legal y admisible: espafioles casados en Holanda, Bélgica o Canada. De este punto se ocupaba el apartado X de
la Resolucion-Circular de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 29 de julio de 2005. En estos supuestos,
establece el Centro Directivo que, en defecto de una solucién de Derecho transitorio, la respuesta del Derecho tiene que ser la
de reconocer también esos matrimonios, no por aplicacion retroactiva de la Ley 13/2005, sino por via de reconocimiento actual
de una institucion antes desconocida en nuestro pais. Si en el pais donde se celebro, se permitia el matrimonio homosexual,
se procedera a su reconocimiento en nuestro pais. Y se concluye afirmando que dicho reconocimiento no se puede extender a
figuras juridicas analogas que en sus propios paises de origen, y con arreglo a cuya legislacion se han constituido, no tienen la
consideracion de matrimonios. En este caso se procedera, segiin el Centro Directivo, a una calificacion y a una reconduccion a
las figuras espafiolas de parejas de hecho o uniones estables.

1% Para Bercovitz RobriGuez—Cano, el requisito de de la heterosexualidad se encuentra estrechamente vinculado con la
concepcion del matrimonio, lo que no es obstaculo para que dicho requisito, segun el civilista, sea también un requisito de ca-
pacidad (relativa) de los contrayentes. Cfr. R BErcovitz RopriGuez—Cano, «Laguna legal y matrimonio de los homosexuales»,
Aranzadi Civil, nim. 18, 2005. pp. 214 y 215.

187 | os Profesores FERNANDEZ Rozas Y SANCHEZ Lorenzo defienden que «debe descartarse el tratamiento de la identidad de
sexos como un impedimento de capacidad regido por la ley nacional. De ser asi, salvo casos muy aislados (belgas, holandeses,
canadienses...) las autoridades espafiolas no podrian utilizar el matrimonio entre personas del mismo sexo cuando alguno de los
contrayentes fuera extranjero y su ley no reconociera el matrimonio entre personas del mismo sexo.» Lo que les lleva a mante-
ner una postura muy critica respecto de la argumentacion y conclusiones contenidas en la Resolucion—Circular de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 29 de julio de 2005. En términos muy cautos, los profesores Calvo—Caravaca y
Carrascosa, al expresar su posicion adversa a la tesis que llaman «negativa de la ley nacional», es decir, la que excluye la va-
lidez del matrimonio entre personas del mismo sexo cuando uno de ellos no tiene capacidad para celebrar tal unién, exponen
que «no estd nada claro que la cuestion de la diferencia entre sexos sea una cuestion de «capacidad nupcial» en el Derecho
espafiol. Cfr. A.L. CaLvo Caravaca y J. Carrascosa GoNzALEz, «Aspectos internacionales de los matrimonios entre personas
del mismo sexo: notas a la resolucidn circular de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 29 de julio de 2005»,
en Boletin Oficial del Ministerio de Justicia, 2007, afio 60. p. 20. Cfr. J.C. FERNANDEZ Rozas Yy S. SANcHEZ Lorenzo, Derecho
Internacional Privado, ob. cit., pp. 392 y 393.

18 En este sentido, P. OrEjuDO PRIETO DE LOS Mozos, La celebracion y el reconocimiento de la validez del matrimonio en el
Derecho Internacional Privado espafiol, ob. cit., pp. 68 a 71. B. Aupit, Droit international Privé, 32 edicion, 2000. pp. 538-541.

189 A L. Carvo CaRravAca, Y J. Carrascosa GoNzALEz, «Aspectos internacionales de los matrimonios entre personas del
mismo sexo: notas a la resolucién circular de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 29 de julio de 2005»,
ob. cit., p. 21.
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mantiene la validez del matrimonio cuando el impedimento aparece solo en la ley personal de uno de
los contrayentes,** y la que atribuye preeminencia a la ley mas rigurosa, determinando la invalidez del
matrimonio cuando el impedimento esta contemplado en cualquiera de las dos leyes personales.?*

El parecer mas extendido tanto en la doctrina espafiola como en la extranjera, es el de la aplicacion
de la ley o estatuto personal mas severo o riguroso en orden a la capacidad. En todo caso, sin salir de la
tesis que reputa la diversidad de sexos como un componente de la capacidad nupcial, conviene no olvidar
que la capacidad es uno de los campos en que mejores frutos puede rendir la técnica jurisdiccional del
reenvio. El Juez espafiol que se enfrente a un estatuto personal contrario a la validez del matrimonio entre
personas del mismo sexo puede hacer uso del art. 12.2 del Codigo Civil para operar un reenvio de retorno,
si se dan las condiciones adecuadas, es decir, el Derecho de ese contrayente remite al Derecho espafiol —via
residencia de los contrayentes o via celebracion del matrimonio, e.g.—, no existe ningtn impedimento para
el llamamiento global al Derecho de ese contrayente, incluyendo las propias normas de conflicto, y es po-
sible garantizar que el reenvio fructificara un resultado justo, entendiendo por tal, un desenlace coherente
con el favor divortii: el contrayente sujeto a un estatuto personal contrario al matrimonio entre personas del
mismo sexo que caso con persona de su propio sexo, embarcandose en un proyecto vital luego frustrado,
por unas u otras circunstancias, podra recuperar su libertad y acceder a un estado civil tal que le permita
reestructurar su vida.'*2 La Resolucion Circular de la Direccion General de los Registros y del Notariado de
29 de julio de 2005 establecia la operatividad de la técnica en este punto, sefialando que «....el matrimonio
sera valido cuando la norma de conflicto extranjera del pais que corresponda a la nacionalidad del consorte
extranjero reenvia a la ley espafiola, por fijar como punto de conexion en los supuestos internacionales en
materia de capacidad matrimonial bien el domicilio de los contrayentes y hallarse éstos domiciliados en
Espafia, debiendo entenderse que este reenvio.... del art. 12.2 del Codigo Civil.....es un reenvio material-
mente orientado en el sentido de favorecer la solucion dada al caso por la ley espafiola....»

Salvando la ingenuidad que representa afirmar que la solucion de la «ley espafiola» supone per se
un resultado més justo, la opcion de la técnica del reenvio tiene ventajas sobre la aplicacion del correctivo
de orden publico internacional, por las mayores posibilidades de que la decisién espafiola pueda superar un
reconocimiento, incluso con control de ley aplicable, en otros Estados donde el contrayente pretenda hacer
valer su nuevo estado civil, aunque posiblemente no, por razones obvias, en el estado de su nacionalidad.

48. La tesis que enlaza la diversidad de sexos con la capacidad nupcial de los contrayentes ha
tenido recepcidn en algunos ordenamientos con una perfeccion técnica tal que ha hecho posible soslayar
el triunfo de la solucion mas rigurosa e invertir el desenlace que podriamos llamar «natural» de la norma
de conflicto ligada a la ley personal de cada sujeto. Como boton de muestra de esta solucion correctora
y antiblogueante, suele citarse la del Codigo de Derecho Internacional Privado belga. El art. 46.1 de este
texto legal mantiene para la validez del matrimonio, la conexion clasica en los Derechos tributarios del
Cadigo de Napoleon, de la ley nacional de cada contrayente, en relacion con las condiciones de fondo
del matrimonio, incluida la capacidad nupcial, pero ese llamamiento a la ley nacional individual de cada
miembro de la unién proyectada recibe una correccion inmediata en el apartado 2° del mismo precepto,
en el que se permite descartar la ley nacional extranjera —es decir, la ley no belga— prohibitiva del matri-

140 En este sentido, A.L. CaLvo Caravaca, Y J. Carrascosa GonzaLEz, Derecho Internacional Privado, ob. cit., Vol. 1l. p.
88, aunque estos autores no consideran que la viabilidad del matrimonio entre peonas del mismo sexo se pueda regular a través
de impedimento o exclusion de la capacidad nupcial. A.L. Carvo Caravaca y J. Carrascosa GoNzALEZ, «Aspectos internacio-
nales de los matrimonios entre personas del mismo sexo: notas a la resolucién circular de la Direccién General de los Registros
y del Notariado de 29 de julio de 2005», ob. cit., p. 21.

141 Tratamiento de los impedientes bilaterales que podriamos considerar, con ArRenas Garcia, como orientada al favor nu-
llitatis. Vid. R. Arenas Garcia, Crisis matrimoniales internacionales. Nulidad matrimonial separacién y divorcio en el nuevo
Derecho Internacional Privado espafiol, ob. cit., p. 205; P. Orejupo PriETo DE LOs Mozos, La celebracién y el reconocimiento
de la validez del matrimonio en el Derecho Internacional Privado espafiol, ob. cit., pp. 68-71 ; P. Mayer, V. Heuzi, Droit
international privé, Paris, Montchrestien, 82 ed., 2004, pp. 399 y 400 ; Y. LoUSSOUARN, P. BOUREL, Y P. VAREILLES-SOMMIERES,
Droit international privé, 82 ed., Paris, Dalloz, 2004. Pp. 402-404. B. Aupir, Droit international privé, Economica, Paris, 32
ed., 2000, pp. 538 a 541.

142 Vid. al respecto A.L. Carvo Caravaca y J. Carrascosa GonzaLiz, Derecho Internacional Privado, ob. cit., Vol. 11. p. 87.

143 Resolucion Circular de 29 de julio de 2005, de la Direccion General de los Registros y del Notariado, sobre matrimonios
entre personas del mismo sexo, Ill, ¢),
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monio entre personas del mismo sexo, si uno de los esposos es nacional o tiene residencia en un Estado
gue permita tales matrimonios.

Parece que la finalidad de la norma expresada es la de trasladar al terreno del Derecho Interna-
cional Privado la irrelevancia del elemento del sexo de cada uno de los contrayentes, en el concepto Util
del «matrimonio». Dada la frecuencia con la que esta excepcion a la regla general tiene que operar en la
praxis de los tribunales belgas, se ha dicho que tal excepcion se ha tornado la regla, poniendo en jaque
la solucion conflictual general del art. 46.1.14

Se trata de una norma materialmente orientada, alineada tanto con el favor matrimonii como
con el favor divortii y sustentada en la idea de que en el conflicto de leyes plateado por un contrayente
cuya ley personal le impida casarse con personas de su propio sexo, y otro contrayente cuya ley personal
admita el matrimonio homosexual, debe ser preferida, en base al ius connubii, la ley que no incorpora
el impedimento.1#°

La solucidn belga, conocida ya en nuestra literatura juridica como tesis anti bloqueo, porque
anula la eficacia impeditiva del estatuto personal de uno de los contrayentes, goza del favor de la
doctrina cientifica dentro y fuera de Bélgica, pero solo es viable mediante la efectiva introduccion de
la formula correctora que imponga la preeminencia de la ley personal menos rigurosa. Sin la positi-
vacion de tal formula, que desde luego, no tenemos en el art. 9.1 de nuestro Cédigo Civil, no parece
posible acudir a una soluciéon como la reflejada en el art. 46 del Codigo de Derecho Internacional
Privado belga.'4

En la doctrina espafiola, la solucion belga que acabamos de exponer no tiene posible despliegue,
porque ni siquiera existe una norma que asocie el sexo de los contrayentes a las cuestiones de capacidad.
No tenemos, pues, ningln motivo para determinar que la diversidad de sexos se reduce a un problema
de resolucion de conflictos entre los estatutos personales de los contrayentes. Ni siquiera existe acuerdo
pacifico en la ciencia acerca de si los impedimentos, en general, albergan verdaderos aspectos relacio-
nados con la capacidad de las personas. Por nuestra parte, compartimos la opinion del profesor Arenas
Garcia en el sentido de que los impedimentos no son verdaderas condiciones negativas de la capacidad,
sino, antes bien, referentes juridicos que incorporan objetivos de politica legislativa del Estado—legisla-
dor, muchos de ellos arrastrados en el devenir de los siglos y ya sin mucho sentido en el presente. Esta
opinion, que la investigacion historica sobre el matrimonio contribuye a confirmar, nos tiene que llevar
también a compartir el criterio de aquel autor en el sentido de que debe ser la lex auctoritatis, es decir,
el ordenamiento en el seno del cual se celebra el matrimonio, la que rija el alcance de estas prohibicio-
nes.**” Esa lex auctoritatis se ha llevado ya, aunque frecuentemente bajo la denominacion de lex loci
celebrationis, a varios sistemas de Derecho Internacional Privado, particularmente el suizo, el holandés
y el australiano, y es la solucion que acogio la Conferencia de Derecho Internacional privado de La Haya
en su Convenio de 14 de marzo de 1978, cuyo art. 3 consagra el compromiso de los Estados contratantes
de celebrar efectivamente el matrimonio solicitado cuando los contrayentes relinan, alternativamente, o
bien «...las condiciones de fondo previstas por la ley interna del Estado de la celebracion y uno de ellos
tenga la nacionalidad de dicho Estado o resida habitualmente en él», o bien cada uno de ellos retna «...
las condiciones de fondo previstas por la ley interna designada por las normas de conflicto de leyes del
Estado de la celebracion.» Con esta solucion, de creciente aceptacion en los tiempos modernos, regre-
samos al pasado medieval en que se forjaron los cimientos mismos del Derecho Internacional Privado.

144 Cfr. J.L. RencroN, «L’avenement du mariage homosexual dans le Code civil belge», en Revue de Droit International et
de Droit Comparé, 2004. pp. 169 a 207. A. QuiNones EscAmez, «Uniones conyugales o de pareja: formacion, reconocimiento
y eficacia internacional», ob. cit., p. 221.

145 Cfr. A.L. Carvo Caravaca Yy J. Carrascosa GoNzALEZ, «Aspectos internacionales de los matrimonios entre personas del
mismo sexo: notas a la resolucion circular de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 29 de julio de 2005», en
Boletin Oficial del Ministerio de Justicia, 2007, afio 60. p. 26.

146 Cfr. A.L. Carvo Caravaca Yy J. Carrascosa GoNzALEZ, «Aspectos internacionales de los matrimonios entre personas del
mismo sexo: notas a la resolucién circular de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 29 de julio de 2005»,
ob. cit., p. 27.

1“7 Cfr. R. Arenas Garcia, Crisis matrimoniales internacionales. Nulidad matrimonial separacion y divorcio en el nuevo
Derecho Internacional Privado espafiol, ob. cit., p. 206 y 207.
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3. La concepcion «estructural» de la diversidad de sexos en el matrimonio y el orden publico in-
ternacional espafiol

49. En los ultimos afos se ha extendido, al hilo de las numerosas reformas legislativas produci-
das en Europa en relacion con las uniones no matrimoniales registradas, una concepcion «estructural» o
«institucional» de la diversidad de sexos, que la configura como un elemento integrante del concepto de
matrimonio —un matrimonio restringido a parejas heterosexuales—, o, por el contrario, ausente de dicho
concepto —matrimonio abierto.

En las doctrinas italiana, francesa y alemana, se ha utilizado la idea de que la heterosexualidad
es un elemento consustancial al matrimonio, con diferentes matices, pero siempre con una proyeccion de
denegacion de la validez de los matrimonios homosexuales contraidos allende las fronteras estatales. 4

En nuestro pais, la Resolucion—Circular de la Direccion General de los Registros y del Nota-
riado de 29 de julio de 2005, obra y mérito de la profesora Blanco Morales Limones,*° argumentaba
inicialmente sobre la base de la consideracion de la diversidad de sexo como un impedimento afectante
a la capacidad y sujeto por lo tanto a la ley personal de cada conyuge, pero después incluia también una
construccion de la figura institucional del matrimonio nucleada en torno a la irrelevancia del sexo de los
contrayentes.

Del conjunto de hilos argumentales de la Resolucién-Circular se desprende que la Direccion
general propugna la aplicacién de un correctivo del orden pablico internacional espafiol segin el mo-
delo de la Inlandsbeziehung, en cuanto ese orden publico internacional solo operaria si el contrayente
extranjero residiese en Espafia. Ya hemos expuesto con suficiente extension nuestro criterio opuesto con
caracter general a la aplicacion del orden publico internacional de manera selectiva en funcion de la
proximidad el supuesto con el Estado del foro. La perspectiva de que la técnica de la esa Inlandsbezie-
hung afecte en este caso a la ratio decidendi que conducira a resolver positiva o negativamente el triunfo
o el arrumbamiento del ius connubii de los sujetos bajo la jurisdiccion de los tribunales espafioles, no
nos lleva sino a sino reafirmarnos en nuestro criterio. La dignidad de la persona y su derecho a la vida
privada y familiar exige que, como ha dicho el Profesor Sanchez Lorenzo, cualquier matrimonio que se
pueda autorizar por autoridad espafiola no repare en el sexo de los contrayentes.*>

La solucién en nuestro pais podria pasar por considerar que el concepto de matrimonio que
subyace en el art. 44 del Cddigo Civil, debe traspasar los limites del Derecho interno y ser utilizado
también, con el caracter de valor fundamental de nuestro ordenamiento juridico, en el método conflictual
de aplicacion de la ley rectora de la separacion y el divorcio.’! De esta manera, en presencia de una ley
extranjera que excluya o no contemple el matrimonio entre personas del mismo sexo, con independencia
de su posicionamiento en relacién con la vinculacién con la capacidad o con la estructura objetiva del
matrimonio, entrara en juego, en via incidental, a los efectos de apreciar la existencia y la validez del
matrimonio, el orden publico internacional espafol (art. 12.3 del Codigo Civil) que producira el efecto
Ilamada de la ley del foro. Tal es la solucién que se ha consagrado en Bélgica, en donde el Ministerio
de Justicia ya ha avanzado su posicionamiento al respecto: se considera simplemente discriminatoria, y
por lo tanto incompatible con el orden publico internacional belga, una ley extranjera que excluya o no
contemple el matrimonio homosexual.*>2

148 Cfr. H. FuLchiroN, «Le mariage homosexuel et le droit frangais (& propos des lois hollandaises du 21 décembre 2000),
ob. cit., pp. 1628 a 163 ; A. RouteL, «Gleichgeschlechtliche, Ehe und ordre public», IPRax, 2002, pp. 496-500; J. WASMUTH,
«EheslieBung unter Gleichgeschlechtlichen in den Niederlanden und deutscher ordre public», en Liber Amicorum Gerhard
Kegel, Munich, C.H. Beck, 2002. pp. 237-259.

149 Cfr. A.L. Carvo Caravaca Yy J. Carrascosa GoNzALEz, «Aspectos internacionales de los matrimonios entre personas del
mismo sexo: notas a la resolucién circular de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 29 de julio de 2005»,
ob. cit., p. 32.

1% S, SANcHEZ Lorenzo, «La aplicacion de la ley 13/2005 en el caso de contrayentes extranjeros», ob. cit., p. 4.

15 Tal como lo explica SANcHEz Lorenzo, las normas de Derecho Internacional Privado relativas al matrimonio se inter-
pretan ahora de conformidad con este nuevo concepto, lo que es perfectamente consecuente con el principio de calificacion
ex lege fori que se establece en el art. 12.1° del Cédigo Civil. Criminalmente responsable trabajo citado en nota anterior. p. 5.

152 Circular del ministerio de justicia de 23 de enero de 2004 relativa a ciertos aspectos de Derecho Internacional Privado de
la ley de 13 de febrero de 2003; A. Fiorini, «New Belgian Law on same sex marriage and the PIL implications» en Internatio-
nal & Comparative Law Quarterly, 2003, pp. 1039 a 1.049. Vid. A.L. CaLvo Caravaca y J. CARRASCOSA GONZALEZ, «ASpectos

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2013), Vol. 5, N° 2, pp. 140-208 185
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



LorENZO ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA La cuestion previa de la “existencia de matrimonio”...

50. Por lo que llevamos dicho, podemos concluir que la relatividad de soluciones en el Derecho
comparado en punto a la posibilidad de celebrar y reconocer matrimonios entre personas del mismo
sexo, no se traduce en una diferente capacidad de obrar de los sujetos, pues no puede hablarse de capaci-
dad en relacién con un modelo de negocio juridico al que, sencillamente, no se reconoce por el Derecho
objetivo ningun tipo de eficacia juridica. Alli donde el Derecho prohibe, e.g., el contrato de maternidad
subrogada, o se excluye la coercibilidad de las obligaciones dimanantes de un acuerdo de prostitucion,
o0 de un pacto de cuota litis entre abogado y cliente, no es correcto decir que no se reconoce a los nacio-
nales, ni a los residentes, capacidad para tales modalidades negociales. Sencillamente, tales acuerdos no
producen accion de cumplimiento ante los tribunales ni ningun otro tipo de eficacia juridica en el campo
de las obligaciones.

La perspectiva historica nos trae la experiencia de que las limitaciones a la capacidad de las
personas tienen como fundamento y finalidad la de proteger al propio sujeto al que afecta, de las conse-
cuencias de sus propios actos, o bien proteger a los terceros preservandoles de un vinculo con un sujeto
que, por la anomalia que presenta en su estatuto juridico, supondria un perjuicio en su esfera juridica.
Aunque esta regla tiene excepciones, que no deben quedar en el olvido, es posible afirmar que, con
caracter general, el legislador no acude al expediente de la incapacidad para la consecucion de fines de
interés general, relacionados con la configuracion general de la sociedad y la cohesion general entre los
sujetos que integran la comunidad.'*3

Por ello es posible defender que, en los Estados en que se exige a los futuros conyuges la hetero-
sexualidad como requisito de validez del matrimonio a contraer, tal imperativo no persigue una finalidad
tuitiva de los contrayentes prestos a constituir esa relacion juridica entre si. No se trata de una norma
atinente a la capacidad de los sujetos, sino al objeto de la relacion juridica.>*

De ahi que no nos parezcan adecuadas, ni necesarias, después de la reforma, por obra de la Ley
13/2005, del art. 44 del Cédigo Civil, las razones expuestas por la Resolucion Circular de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 29 de julio de 2005, fundadas en la supuesta emergencia del
problema de un impedimento bilateral, que no es tal impedimento, ni tal problema juridico. Lo que no
nos impide reconocer a esa Resolucién el mérito de haber consagrado una formulacién completa y con
un alto grado de perfeccion técnica, de la tesis estructural de la diversidad de sexos.

En el ordenamiento juridico espafiol, tras la entrada en vigor de la Ley 13/2005 de 1 julio 2005,
al incorporarse al art. 44 del Cédigo Civil un modelo de matrimonio en el que el sexo de los conyuges
resulta absolutamente irrelevante, no tiene por qué existir una diferencia conceptual entre matrimonio
a efectos de la aplicacion de nuestra legislacion civil sustantiva interna, y un matrimonio con elemento
extranjero que exija la intervencion del Derecho Internacional Privado. La calificacion lege fori que pres-
cribe el art. 12.1 del Cdodigo Civil hace innecesarios algunos de los esfuerzos argumentativos contenidos
en la Resolucidn Circular de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 29 de julio de 2005,
aquellos que ligan configuran la diversidad de sexos como un impedimento de la capacidad nupcial.

La libertad dejada a los Estados Miembros participantes para calificar el vinculo de las partes
solicitantes o contendientes en el proceso matrimonial, (art. 13 del Reglamento) podria colocar fuera del
alcance de las mismas la recuperacion del ius connubii, cuando el matrimonio entre personas del mismo
sexo no aparezca reconocido en el Derecho de ninguno de los Estados Miembros participantes con los
que la pareja mantiene conexién. Pero los esposos que soliciten la separacion o el divorcio, 0 que entren
en contienda judicial en virtud de la pretension deducida en el proceso por cualquier de ellos, siempre

internacionales de los matrimonios entre personas del mismo sexo: notas a la resolucidn circular de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 29 de julio de 2005», ob. cit., p. 28.

158 Debemos recocer sin embargo una excepcion destacada en la norma del articulo 47 del Codigo Civil en cuanto establece
que no pueden contraer matrimonio entre si «Los condenados como autores o complices de la muerte dolosa del conyuge de
cualquiera de ellos». Es indudable que con tal prevencién se persigue defender a la sociedad imponiendo una técnica preventiva
al tiempo que un complemento irrenunciable de la teoria del agotamiento de las consecuencias juridicas del delito: el autor del
ilicito penal no debe extraer u obtener ventaja alguna de su comision. El recurso al expediente de la capacidad es excepcional
en este campo de las potestades de control social.

154 Cfr. A.L. Carvo Caravaca Yy J. Carrascosa GoNzALEZ, «Aspectos internacionales de los matrimonios entre personas del
mismo sexo: notas a la resolucién circular de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 29 de julio de 2005»,
ob. cit., pp. 32, 33y 39.
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mantendran una conexion suficiente con el Estado en el que se celebré el matrimonio, regido por esa lex
magistratus que, segun hemos expuesto paginas arriba, es la Unica que legitimamente puede imponer
restricciones a la celebracion; un Derecho cuyos valores en lo que tales restricciones respecta, ha sido
aceptado por los contrayentes, mas alla de las peculiaridades de sus leyes personales.'s

4. Las limitaciones del Derecho Comunitario y el alcance del art. 21 de la carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea

51. Un sector de la doctrina ha mantenido una posicion altamente progresista en relacion con la
obligacion de los Estados Miembros de admitir los matrimonios validamente celebrados en cualquier
otro Estado Miembro, en base al art. 21 del Tratado de la Union Europea.**

Tal posicionamiento, que compartimos en estas paginas, aparece construida en los trabajos cientifi-
cos publicados hasta hoy, como una solucion limitada art. ciudadanos comunitarios frente art. cuales se al-
zan todas las barreras para su libre circulacion por el suelo de la Union, pero no para los no comunitarios art.
que alcanzaré la aplicacién de este Reglamento 1259/2010, cuyo caracter universal proclama su articulo 4.

52. Ya hemos expuesto en otro lugar como el Reglamento 1259/2010 ha querido dejar a las au-
toridades de los Estados Miembros participantes en libertad para decidir sobre la admision o no de una
demanda de separacion o de divorcio, en funcidon de que las pretensiones deducidas se refieran a un ver-
dadero vinculo matrimonial. En este sentido citdbamos no solo el trascendental art. 13 del Reglamento,
sobre cuyo significado ya nos hemos extendido bastante, sino también el art. 1.2. b) del Reglamento, en
cuanto excluye de su ambito de aplicacion «la existencia, validez o reconocimiento de un matrimonio».

El silencio del Reglamento y del Derecho comunitario acerca del concepto de «matrimonio» uti-
lizable por los Estados Miembros, unido a la aplicacion del art. 21 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea (antiguo art. 18 del Tratado de la Union Europea),’®” concebido para levantar obstaculos
a la libre circulacion de los ciudadanos de la Union, nos produce perplejidad en cuanto al mecanismo
resolutorio que las autoridades competentes tendran que insertar en sus resoluciones, y rechazo en lo que
se refiere a su alcance personal; pues, en cuanto a lo primero, la aplicacion del Tratado como fuente pree-
minente originaré una serie de decisiones muy singulares en materia de separacion o divorcio, en las que
las autoridades Estados Miembros participantes ni siquiera entraran a resolver si la union entre los conten-
dientes o solicitantes es un verdadero matrimonio; pues, si se constata que tal unién se encuentra inscrita
en el Registro Civil de cualquier Estado Miembro, la actualizacion automatica sin art. control, prevista en
el at. 21.2 del Reglamento 2201/03, descartara cualquier indagacion ulterior en este aspecto; y se limitaran
a razonar que, en estas circunstancias, su derecho a la libre circulacion por el territorio europeo, exige la

155 Cfr. R. Arenas Garcia, Crisis matrimoniales internacionales. Nulidad matrimonial, separacién y divorcio en el nuevo
Derecho Internacional Privado espafiol, ob. cit., pp. 206 y 207.

1% El Tratado de la Unidén Europea y el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea han seguido la linea definida por
el Tratado de Maastricht, con las modificaciones aportadas posteriormente. Asi, por un lado, el Tratado de la Unioén Europea
mantiene en su predmbulo la resolucion de crear la ciudadania comuin a los nacionales de los paises socios y, en el articulo 9,
tras proclamar el respeto por la Unién del principio de igualdad, declara ciudadano a quien tenga la nacionalidad de un Estado
Miembro; por otro lado, el Tratado de Funcionamiento, en los articulos 20 a 25, conserva la creacion de la ciudadania de la
Unidn y regula sus derechos especificos de modo semejante a la normativa precedente.

En concreto, el apartado 2 del articulo 20 del Tratado de Funcionamiento reconoce a los ciudadanos de la Union la titula-
ridad de los derechos y la sujecion a los deberes «establecidos en los Tratados», pero concreta algunos derechos, desarrollados
en los articulos ss.: a) el de «circular y residir libremente en el territorio de los Estados Miembros» (articulo 21).

Asi, los profesores A.L. CaLvo Caravaca y J. Carrascosa GonzaLiz han defendido que el art. 21 del Tratado de la Unién
Europea, en la medida en que establece el arrumbamiento de cualquier barrera a la libre circulacién, supone la tenencia de un
mismo y Unico estado civil por parte de los ciudadanos europeos, en cualquier parte del territorio de la Unién, lo que, en su
concepto, supone el deber de todo Estado Miembro de admitir la existencia y la validez de un matrimonio contraido por un
ciudadano europeo con persona de su propio sexo. A.L. CaLvo Caravaca y J. Carrascosa GonzALgz, «Derecho Internacional
Privado y matrimonios entre personas del mismo sexo», ob. cit., p. 68.

157 Bien fundamentado por A.L. Carvo Caravaca Y J. Carrascosa GoNzALEzZ, en su Derecho Internacional Privado, ob. cit.,
\ol. II. p. 106. Idem, A.L. CaLvo Caravaca Yy J. Carrascosa GoNzALEzZ, «Aspectos internacionales de los matrimonios entre
personas del mismo sexo: notas a la resolucion circular de la Direccidon General de los Registros y del Notariado de 29 de julio
de 2005», ob. cit., pp. 43y ss.
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admision de la demanda sin mayor analisis, cualquiera que sea la nacionalidad y el estatuto personal del
otro. Sin duda el efecto directo del art. 21 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea tiene que
tener el significado de que los particulares pueden invocar su aplicacion y esgrimirlo en cualquier proceso
matrimonial ante cualesquiera autoridades competentes para conocer del mismo, jurisdiccionales o no.

Por otra parte, en cuanto al alcance de la solucidn, sus resultados no nos separan demasiado
de las consecuencias de un orden publico de proximidad, pues, en realidad, lo que se esta haciendo es
imponer la primacia de la solucién comunitaria solo cuando la situacién privada internacional mantiene
una conexién con la Unién Europea, por razon de la condicion personal de una de las partes.

¢Qué ha de responder el Juez europeo ante una demanda de divorcio formulada por ciudadanos
no comunitarios del mismo sexo, cuyo matrimonio no esté inscrito en un Registro Civil de un Estado
Miembro? Pues, tras constatar que no tienen derecho de libre circulacion reconocido en el Tratado (art.
21) y en la Carta de Derechos Fundamentales de la union Europea (art. 45), podria llegar a exigir una
prueba rigurosa de que los consentimientos se prestaron efectivamente, abarcando los efectos y la sus-
tancia misma de la unién conyugal tal como esta concebida en el foro, por personas capaces, y en una
forma ajustada la lex loci celebrationis, o en la coediciones que imponga el sistema conflictual que ese
Juez ha jurado acatar y hacer acatar a otros. La discriminacidn es, entonces, inevitable, y no creemos que
pueda ser tolerada, por ser opuesta tanto a las Constituciones internas de los Estados (Art. Art. 14 de la
Constitucion espafiola) como al art. 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea,
el cual, si bien tedricamente no puede extender ni ampliar las competencias atribuidas en los Tratados,
tiene un valor autobnomo que trasciende la mera finalidad de consolidacion del mercado interior.!%

5. Laestrategia de los conyuges del mismo sexo: ¢ Eleccion de ley material o de sistema de Derecho
Internacional Privado?

53. Resuelta hipotéticamente la cuestion de la competencia judicial internacional de un tribunal
de alguno de los Estados Miembros participantes, bien en base a los foros de los arts. 3 a 5 del Regla-
mento o bien en virtud de un foro previsto en la legislacién interna, (art. 7) la eleccidn que realicen los
conyuges del mismo sexo, de la lex separationis o de la lex divortii, no es relevante a los efectos de
favorecer la estimacion de la pretension constitutiva, pues la lex causae determinada conforme a las
normas de conflicto del Reglamento 1259/2010 no rige la existencia o la validez del matrimonio (art.
1.2. b) y 13 del Reglamento).

En las legislaciones internas de algunos Estados europeos se ha instaurado un sistema de de-
gradacion del matrimonio entre personas del mismo sexo a unién civil registrada, union no matrimonial
que se regiria en los respectivos casos, por la legislacion sobre uniones registradas contenidas en dichos
ordenamientos.’™ Curiosamente, algunos Estados que mantienen una postura abierta en cuanto a la
consideracion del matrimonio poligdmico como un verdadero matrimonio, tienen una jurisprudencia
inflexible en lo que respecta a las uniones entre personas del mismo sexo, excluyéndolas, sin matices,
del concepto de matrimonio.®

158 Cfr. J-Y. CarLiER, «Non—discrimination et étrangers», abril de 2011. Trabajo presentado en Coloquio celebrado en la Univer-
sidad Montesquieu Bourdeaux 1V en relacién con La non—discrimination entre les européens, los dias 7 'y 8 de abril de 2011, p. 8.

1% Tal es el caso de las legislaciones britanica (Civil Partnership Actuaciones, de 2004) y suiza (Ley suiza de Derecho Internacio-
nal Privado de 18 de diciembre de 1987, art. 45), si bien, al no tener estos Estados la condicion de Estados Miembros participantes,
la degradacion discurre en el terreno del reconocimiento de matrimonios y no producira, salvo cambios politicos de envergadura,
interaccion alguna con la aplicacion del Reglamento 1259/2010. Cfr. A.L. Carvo Caravaca Yy J. CArrascosa GonzaLez, Derecho
Internacional Privado, ob. cit., Vol. I1. p. 107. Pero también es el caso de Alemania, (art. 17.b, nim. 4 del EGBGB), que si es Estado
Miembro participante en el Reglamento 1259/2010, por lo que es previsible que no admita las demandas de separacién o divorcio
relativas matrimonios entre personas del mismo sexo celebrados en Espafia, Bélgica u Holanda, ni en ningdn otro Estado en que tal
unién conyugal tenga validez. Vid. J. Carrascosa GonzALEz, Y F. SEatzu, «Normas de competencia judicial internacional en la Pro-
puesta de Reglamento 1259/2010», en Rivista di Diritto Internazionale Privato e Processuale, nim. 3, 2009. pp. 586 y 587.

%0 Asi, para el ordenamiento francés, FuLcuiroN ha escrito que «Certes les sociétés occidentales rejettent le mariage po-
lygamique... Pour autant il existe depuis la nuit des Etats membres participantes bibliques et reste admis dans de nombreux
pays... Dans les cas du «mariage» ente personnes du méme sexe, I’essence méme du mariage est en cause. L’elargissement
de la catégorie mariage n’est plus posible car on touche la nature meme du marriage qui se définit comme 1’union de I’homme
et la femme.» Cfr. H. FuLcHiroN, «Le mariage homosexuel et le droit francais (& propos des lois hollandaises du 21 décembre
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Ninguna solucion representa, a los efectos de que se repute matrimonio la unién entre dos per-
sonas del mismo sexo, la introduccion, por el Reglamento 1259/2010, de la autonomia conflictual (arts.
5 y siguientes), que no puede ser utilizada por los esposos del mismo sexo para «ximponer» al Juez com-
petente una ley suministradora de un concepto extenso de matrimonio, favorable a su posicionamiento.
Un tal pacto esta sustraido en la mayor parte de los Derechos conflictuales nacionales a la autonomia de
la voluntad, pues, dadas las implicaciones que la cuestion tiene en la idea del Estado civil y el funciona-
miento del Registro Civil, los Estados no mantienen un concepto de matrimonio diverso a los efectos de
aplicacioén de su Derecho civil interno y a efectos del Derecho Internacional Privado.*¢

Esa misma es la solucién que nuestra doctrina mantiene para el sistema juridico espafiol, en el que,
tal como observan los profesores Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez, ninguna norma de conflicto abor-
da la cuestion de la ley que debe ser aplicada para resolver el lugar en que debe ser colocada la alternativa
homosexualidad/heterosexualidad,*®? lo que nos aboca a rechazar el método conflictual como cauce para
determinar la «existencia del matrimonio» a los efectos de aplicar tanto el Reglamento 2201/03 como el Re-
glamento 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre, de cooperacion reforzada en materia de ley aplicable.

De ahi que podamos decir que la solucion méas apropiada para las parejas homosexuales es un
forum shoppig for system shopping, que el Derecho comunitario debe permitir —con la consiguiente ex-
clusion de cualquier persecucion del fraude de ley— a fin de evitar que para este colectivo, el matrimonio
se convierta en una prision que estrangule el derecho que confiere a toda persona el art. 9 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

54. La reforma acometida por las instituciones europeas para, en un solo cuerpo legislativo,
reformar el Reglamento 2201/03 y abordar la armonizacion de las normas de conflicto de los Estados de
la Union, tendria que producir el efecto de potenciar la autonomia de la voluntad mediante la formali-
zacion de pactos que incluyesen tanto una sumision expresa a favor de determinado tribunal, como una
eleccion de ley que no tendria que sujetarse necesariamente al esquema forum = ius. De tal manera se
ganaria en seguridad juridica y se reduciria considerablemente la carrera al tribunal, en cuanto, conocido
ex ante el 6rgano competente para resolver sobre la separacion o el divorcio, ninguna ventaja obtendria
para si el conyuge que resultase ser el primero en formalizar su demanda, ni en orden a la sustanciacion
del proceso en suelo méas préximo a su entono vital, ni en relacion con la ordenacién juridica que habria
de aplicarse a las pretensiones deducidas.6®

En tanto no se admita esta solucién por todos los Estados Miembros participantes, las parejas
homosexuales sufriran una discriminacion no justificada por razon de orientacion sexual, prohibida por
el art. 21.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, cuya observancia es recordada
por tres veces a los largo de los Considerandos del Reglamento 1259/2010. Si no se tienen presentes
los derechos de la Carta a la hora de resolver la cuestion previa de la existencia de matrimonio, mas de
la mitad de las Estados Miembros participantes tendran que admitir que las personas casadas con otras
de sexo opuesto pueden elegir entre foros alternativos de distintos Estados y elegir la ley aplicable a su
separacién o a su divorcio; mientras que los sujetos casados con otros del mismo sexo, solo pueden acu-
dir ante autoridades estatales que reconozcan como verdadero y existente matrimonio su unién homo-

2000), le Dalloz, 2001, p. 1629. Por su parte, el Bundesverfassungsgericht aleman ha establecido en numerosas decisiones que
la unién entre personas el mismo sexo no puede ser conceptuada como matrimonio por ser esencial o consustancial a éste la
nota de la heterosexualidad, conforme a la propia Constitucion alemana. En cuanto a la ya afieja polémica sobre el concepto
de matrimonio en el art. 32 de la Constitucion espafiola, véanse las razones expuestas por GonzALEz BEILFUSS en su trabajo
«Parejas de hecho y matrimonios del mismo sexo en la Unién Europea» , ob. cit., pp. 124 a 129, tomando en consideracion que
las mismas fueron redactadas antes de la interposicion del Recurso de Inconstitucionalidad contra la ley 13/2005. La cuestién
se encuentra en este momento sub judice en la mas alta instancia constitucional.

61 Diferenciacion que echan de menos los buenos internacionalistas. Asi, FuLcuiron ha podido escribir: «On admet en
droit international privé qu’il convient d’elargir les catégories du for pour y faire entrer des institutions étrangéres que le droit
interne en connait paso u dont les formes et les modalités different». H. FuLchiroN, «Le mariage entre personnes de méme sexe
en Droit francaise: refus et/ou reconnaisance?», en Revue Internationale de Droit Comparé, nim. 2, 2010. p. 261.

%62 Cfr. A.L. Carvo Caravaca Y J. Carrascosa GonzALEz, «Derecho Internacional Privado y matrimonios entre personas
del mismo sexo», ob. cit., pp. 41y ss.

163 Cfr. J. Carrascosa GonzaLez Y F. SEarzu, «Normas de competencia judicial internacional en la Propuesta de Reglamen-
to 1259/2010x, ob. cit., p. 577.
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sexual, lo que puede reducir extraordinariamente el circulo de Estados ante los cuales podria formalizar
una demanda de separacion o de divorcio, e incluso originar una verdadera situacion de denegacion de
justicia en este espacio judicial de libertad y seguridad.*®

55. ¢ Cual seria la estrategia de los esposos en tanto no se acepte por los Estados Miembros par-
ticipantes el reconocimiento automatico de su matrimonio contraido en el extranjero?

Los esposos del mismo sexo que pretendan acceder, con los menores costes conflictuales, a la
disolucion de su matrimonio, hoy por hoy, pueden tener que pasar por un forum shopping for system sho-
pping que supondra una eleccion, no tanto entre ordenamientos estatales diversos, como entre sistemas
juridicos. En efecto, en tanto los Estados de la unién mantengan el mismo concepto de matrimonio para
la resolucion de sus situaciones internas y para la resolucion de las situaciones privadas internacionales,
los conyuges homosexuales haran lo posible por formalizar su demanda, de entre los tribunales posible-
mente competentes dentro del elenco del art. 3 del Reglamento 2201/03, ante las autoridades de alguno
de estos Estados:

* En primer lugar, Estados cuyos ordenamientos materiales internos (lex materialis causae) no
exijan la heterosexualidad como requisito integrativo del matrimonio, y cuyas autoridades
estén dispuestas a aplicar ese mismo concepto de matrimonio abierto en el proceso de divorcio
con elemento extranjero que ante ellas penda.

* En segundo término, cuando no sea posible formalizar una demanda ante algunos de estos
Estados, por las conexiones que los esposos mantengan con los distintos Estados Miembros
participantes, la eleccion deberia recaer en un Estado que mantenga, no un control conflictual,
sino un control por reconocimiento,'® segun el modelo de identificacion del ordenamiento
competente,* pues este sistema es el que, por la fuerza de la presuncion de validez de los dis-
tintos elementos concurrentes, puede facilitar en mayor grado la constatacion de la existencia de
matrimonio en el sentido del Considerando (26), parrafo segundo, del Reglamento 1259/2010.

64 Sin olvidar, con esto, que, si llegan a convertirse en Derecho la Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la com-
petencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de efectos patrimoniales de las uniones
registradas (COM (2011) 127 final. Bruselas, 16.3.2011) y la Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la competencia, la
ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de regimenes econémico matrimoniales (COM (2011)
126 final. Bruselas, 16.3.2011) se perpetuara una nueva discriminacion por el papel que se reconoce a los conyuges, en el seno
del matrimonio, en materia de eleccion de ley aplicable a su régimen econémico, y que en cambio, no existe en relacion con los
efectos patrimoniales en el seno de las uniones registradas, hoy abrigo de la mayor parte de las parejas homosexuales que no han
podido contraer