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INTRODUZIONE

L’obiettivo che ci si prefigge con questa tesi eéltpu di affrontare e di
analizzare I'adozione internazionale in rapportaséituto islamico dellakafalah.

Tale argomento riveste un certo interesse sia datopdi vista socio-
culturale sia di quello giuridico alla luce del meulturalismo e dei dilaganti
flussi migratori dei nostri tempi.

Sono state abbattute le barriere linguistiche, daljae culturali,
trasformando cosi il pianeta in un vero e propillaggio globale dov'é sempre
piu difficile stabilire dei confini non solo teratiali ma anche culturali con la
conseguenza che sempre piu spesso ci si trova ar dmnfrontare sistemi
giuridici che non utilizzano gli stessi istituti.

«Le odierne societa occidentali sono insiemi pistiai, culturalmente
disomogenei, caratterizzati sempre piu dalla presein minoranZeche chiedono
il riconoscimento delle proprie specifiche identitaPer tale ragione «il termine
“multiculturalismo” puo essere usato per definiréideale forma di convivenza
sociale attenta al pluralismo e sensibile allasdifelelle differenz % In altre
parole il multiculturalismo tende «a definire untate auspicato della societa
futura, nel quale, superate le discriminazioni egselusioni che caratterizzano le
societa occidentali attuali, si arrivera a un pigiamnoscimento delle liberta
individuali e delle differenzé’.

[l multiculturalismo di cui oggi siamo spettatoriilefrutto del fenomeno
della globalizzazione (o “mondializzazione”) osdiaquel processo che, a partire
dagli ultimi decenni del XX secolo, ha portato ialegrazione dei mercati nei

diversi paesi del mondo, sia la tendenza di certbmeni sociali (consumismo;

' Minoranze intese quale gruppo di persone all'imedi uno Stato che si differenziano dalla
maggioranza per etnia, lingua o religione.

" PASTORE B., LANZA L., Multiculturalismo e giurisdizione penal&iappichelli, Torino, 2008,
pag. 5.

" CoLomBO E., Le societa multiculturaliCarocci, Roma, 2002, pag. 11.

v Ibidem.



diffusione dei mezzi d’'informazione) e culturaliugsi migratori) ad estendersi su
scala mondiale. Ma tali processi di globalizzazicrenservano un carattere
contraddittorio: da un lato favoriscono un nuovouraene mondiale,
'omologazione e la standardizzazione, dall'altrivitalizzano le identita
comunitarie, etniche, culturali e religioé/e»

La diretta conseguenza di cio e che le frontiesr, gome erano state
conosciute sino all'inizio del Novecento, sparistornkle odierne societa
occidentali sono insiemi pluralistici, culturalmentisomogenei, caratterizzati
sempre piu dalla presenza di minoranze che chiedlorioonoscimento delle
proprie specifiche identitd»e, comunque, un confronto tra le norme del paese d
origine e le norme dell’ordinamento giuridico inl s@no migrati.

In questa nuova societa multiculturale, il diridicfamiglia si trova ad essere
particolarmente esposto alle problematiche connalaepolietnia. La famiglia,
quale «gruppo sociale fondamentale, presente in sguieta storicamente
conosciuta, la cui struttura e le cui funzioni aao nel tempo e da una societa
all'altra»’", rappresenta il settore del diritto privato nelalgu sono piu
considerevoli le influenze di fattori storici, cuali, religiosi e cio costituisce
I'ostacolo principale per I'unificazione del diotti famiglia in ambito europeo.

In tal senso «valutare I'impatto della globalizbaz sulle culture
giuridiche locali diviene un elemento di primanagortanza nel dispiegarsi delle
ricerche comparatistiché®. Nello specifico ho scelto di analizzare [istitut
islamico dellakafalah in ragione della forte presenza sul nostro terdtali
persone di fede mussulmana cosi come dimostrateedaienti dati.

«Secondo i dati Istat in Italia al 1° gennaio 20€8&a il 23% degli

V CoLomBO E., Le societa multiculturalipp. cit., pag. 25.

V! PASTOREB., LANZA L., Multiculturalismo e giurisdizione penalep. cit., pag. 5.

V' BENIGNI R., Identitd culturale e regolazione dei rapporti dinfiglia tra applicazioni
giurisprudenziali e dettami normativijn rivista telematica “Stato, Chiese e pluralismo
confessionale”, in: www.statoechiese.it/index.phgitm=com_content&task=view&id=209

VI VIGLIONE F., | «confini» nel diritto privato comparaton “Nuova Giurisprudenza Civile
Commentata”, n. 3 febbraio 2011, anno XXVII, pag21



immigrati residenti erano cittadini di Paesi nofdeani, tra cui Marocco con 365
mila persone ed Egitto con circa 70 mifa»Tali cifre non hanno fatto altro che
aumentare nel corso degli anni: I'lstat ha docuenthe al «23 dicembre 2013,
tra i cittadini stranieri residenti in Italia, gliggrovenienti dal Marocco, ove esiste
la kafala e non l'adozione, sono 407.097 e rapptese il 10,1% della

popolazione straniera regolarmente residente. fgighvo anche il dato dei

65.985 cittadini provenienti dall’Egitto (1,6% degtranieri), altro Paese in cui

esiste la kafaldh

X AA. VV., | diritti dell'infanzia e dell’adolescenza in Itali 2° Rapporto Supplementare alle
Nazioni Unite sul monitoraggio della Convenzione dittti dell'infanzia e dell’adolescenza in
Italia, a cura del Gruppo di Lavoro per la Convenziondtitti dell'Infanzia e dell’Adolescenza,
Arti  GraficheAgostini, Roma, 2009, pag. 78 publiicanel sito web all’indirizzo:
www.gruppocrc.net/IMG/pdf/2_Rapporto_supplementupdf.

X AA. VV., | diritti dell'infanzia e del’adolescenza in Itali 7° Rapporto di aggiornamento sul
monitoraggio della Convenzione sui diritti dell'arfzia e dell’adolescenza in Italia 2013-2054
cura del Gruppo di Lavoro per la Convenzione suitDidell'Infanzia e dellAdolescenza, Arti
GraficheAgostini, Roma, 2014, pag. 73, pubblicateel nsito web all'indirizzo:
http://www.gruppocrc.net/-documenti-.



CAPITOLO 1
L'ADOZIONE: LE ORIGINI DELLISTITUTO NELLA
LEGISLAZIONE ITALIANA

1.1. Gli albori dell’istituto

Sin dall’antichita col termine adozione si quakfi@ un istituto giuridico
per mezzo del quale si creavano dei rapporti diigha (nello specifico un
rapporto di filiazione “artificiale”) tra personen legate da un vincolo naturale.

Si tratta di un concetto di origine molto anticadiittura precedente al
diritto romano; tuttavia fu solo grazie ai Romarhectale istituto venne
perfezionato ed universalizzato fino a giungere alloderne codificazioni dei
nostri giorni.

Gia all'incirca nel 2000 a.C., all'interno del Codi di Hammurrabi, si
rinvengono le prime tracce di un istituto che racha I'adozione: I'ingresso
all'interno di una famiglia di una persona estraoka era stata riconosciuta come
figlio legittimo.

Tracce piu precise sull'istituto si rinvengono @@sl popolo ebraico ove
nella Bibbia si narra la vicenda di come Esterssia adottata da MardocHeo
Altro esempio biblico (Esodo, 2, 10) é costituit@l@dozione di Mose da parte
della famiglia del faraone egiziano, trattasi irovelel primo caso documentato di
adozione internazionale.

Anche all'interno del mondo greco antico si repmi® tracce dell’istituto
adottivo, tuttavia questo veniva utilizzato escrasnente allo scopo di perpetuare
il nome della famiglia: difatti solo i maschi poso essere adottati, inoltre era
loro concesso di tornare alla propria famiglia sgl@lora avessero lasciato un

proprio figlio legittimo nella famiglia adottiva

! Sj veda in tal sensadRE P, Adoziong in “Digesto italiano”, I, Torino, 1884, pagg. 188.
2 Si veda sul punto BssORUGGERIC., La datio in adoptionem, dalla pretesa influenza -



Anche presso gli Egiziani era noto l'istituto datfozione tuttavia non sono
chiare né le modalita della sua applicazione rsdigefinalita.

In definitiva, nel “diritto primitivo” non si puo feermare che [listituto
delladozione abbia avuto uno sviluppo omogenemtpu@iuttosto si trattava di
un rapporto giuridico che acquisiva finalita difati in ragione delle esigenze di
ciascun popolo. Sara solo nel diritto romano cleddzione raggiungera il

massimo sviluppo.

1.2. Il diritto romano

Presso i Romani 'adozione era uno strumento Jérsatpolivalente: era
utilizzato per conservareomendella famiglia, per esercitare il culto domestico,
e per rendere possibile ai parenti naturali (esaafia classe degli agnati) di
diventare eredi o tutori divenendo figli adotfiviPoteva avere anche natura
politica come nel caso dei patrizi che, volendoupere posizioni politiche di
rilievo, si facevano adottare per acquisire la coonde sociale di plebeo ed, in tal
modo, poter aspirare ad assumere la carica dnioiloiella pleb%

L’adozione nel diritto romano aveva anche un dgpééfetto inclusorio ed
esclusorio: col perfezionamento dell’adozione, dtato acquisiva Istatuse |l
nomendella famiglia adottante ed i conseguenti diriticaessori e doveri nei
confronti del culto degli Dei domestici della nuokaniglia; viceversa perdeva i
diritti di agnazione e di quelli di successioneseela famiglia originaria oltre che
divenire estraneo agli Dei domestici della famiglgurale.

Appare il caso di precisare cosa s’intende col itgertifamiglia’. Mentre ai
nostri giorni col termine famiglia si identifica knucleo fondamentale della

societa umana costituito da genitori e fi&liper i Romani la famiglia era piu

cristiana alla riforma giustinianegGiuffré, Milano, 1995, pag. 8.

3 Cfr. ROREP., Adozionepp. cit., pag. 161.

* Facendo cio i patrizi non perdevano né i vantaggde prerogative proprie del lostatus.

® ZINGARELLI N., Il nuovo Zingarelli minoreVocabolario della lingua italianaXIV Edizione,
Zanichelli, Torino, 2008, pag. 451.



simile ad uno stato in miniatura dove sovrano eegoante assoluto eraphter

familias al quale, fra le molte cose, faceva capo la plisa dell'adozione.

1.2.1. L’ adoptio e I'adrogatio

Nel diritto romano erano presenti due diverse fodnadozione: Adoptio
(adozione in senso proprio, avente carattere @jvati’adrogatio (arrogazione,
avente carattere pubblico). | due istituti avevanocomune: «1) lo scopo
originario d’apportare nuove forze umane a un goufgmiliare; 2) certi effetti,
per cui I'adottato assumeva culto, nome, tribu’dedttante e diveniva agnato e
gentile rispetto agli agnati e gentili di I§i»Nonostante i tratti comuni i due
istituti ebbero sorti ben diverse.

L’ adoptio era «l'atto con cui ipbater familiasassume[va] sotto la propria
potesta una persona (adottato) appartenente adtranfamiglia. L’'adottato
lascia[va], cosi, il proprio gruppo familiare edtrafiva], comefilius familias (in
qualita di figlio o di nipote, mai di fratello), iquella dell'adottante’s mentre
I’ adrogatio«era l'adozione delle persosg jurisg, in virtu della quale il cittadino
romano passava sotto la patria potesta dell'adett@m tutte le persone che da
€esso dipendevan8>e con tutti i propri beni (una vera e propsaccessio per
universitatem

L’estinzione di un intero gruppo familiare a bergfidi un altro a seguito di
un’adrogatio I'era un atto di una gravita tale da richiedere pmcedimento
solenne. In primo luogo I'adottagui iuris doveva recarsi personalmente a Roma
per comparire «dinanzi ai comizi curiati presieddél pontefice massimd%;

dopodiche il comizio una volta presa cogniziondedparti in causa (adottante ed

jAA. VV., Enciclopedia del dirittopvoce Adozione&Giuffre, Milano, 1958, pag. 579.

Ibidem.
8 Quando I'adottante non era soggetto alla potdsifird pater familias.
® SGUEO G. Listituto dell’adozione nella storia. Dal diritteomano agli ordinamenti moderni
in Diritto civile e commerciale, 08/02/2007, puldalio sul sito http://www.diritto.it/docs/23487-I-
istituto-dell-adozione-nella-storia-dal-diritto-r@amo-agli-ordinamenti-moderni.
19 AA. VV., Enciclopedia del dirittopp. cit., pag. 579.
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adottato) approvava ddrogatio mediante una legge. Verso la fine della
Repubblica, col venir meno dei comizi tagatio populi divenne una mera

formalita senza, tuttavia, alterare il requisito sdilennita del procedimento di

adrogatio.

Un procedimento meno solenne era quello che cearatd@a l'adoptioin
ragione presumibilmente delle minori conseguenzepetio alladrogatia
Nell'adozione in senso stretto, infatti, una peesayia sottoposta alla patria
potesta di urpater familias passava dalla propria famiglia di origine a caell
dell’adottante del quale assumeva il cognome (gpesatinuando a conservare
anche il proprio).

L’ adoptioera una atto tra vivi caratterizzato da due fasiprima fase, c.d.
mancipatiq consisteva in una sorta di vendita fittZizhe aveva I'obiettivo di
fornire 'emancipazione all’adottato: alla presemiauna magistrato e di alcuni
testimoni, il padre naturale dell'adottato procesl@l’emancipazione del figlio
attraverso la lettura di una formula soletfned guesto punto si svolgeva la
seconda fase, c.dire in cessipdurante la quale il padre adottivo «stringenda un
moneta in mano, con cui percuoteva una bilance@evai ‘Hunc ego hominem jure
guiritum meum esse aio, ipse mihi emptus est hoe @@neaque libra Infine,
donava la moneta al padre naturale, quale simhot@wa@hoscenza ed in forma,
pur simbolica, di corrispettivc}iq’z

Oltre ai procedimenti, le due forme di adoziondeadiano anche per altri
aspetti che valgono la pena di essere ricordati.

La prima differenza era riscontrabile in ambito déaio: mentre con
I’ adrogatio I'adottato «diveniva un figlio di famiglia, se esagesse avuto figli

sotto la sua podesta, questi ultimi passavanodatigpdiritto come nipoti sotto la

* La persona da adottare veniva alienata dal propeier familistre volte qualora fosse un
maschio, una volta qualora fosse una femmina.

12 Mancipio tibi hunc filium qui meus est.

13 SGUEO G. Listituto dell'adozione nella storia. Dal diritttomano agli ordinamenti moderni,
op. cit.
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podesta deHirrogator. Dunque, a questo venivano assoggettati ma avqoisi
anche diritti successori nei suoi confronti. Vicesa i figli che aveva l'adottato
[tramite l'istituto delladoptid non lo seguivano nella nuova famiglia adottiva m
restavano sotto la podesta dell'avo che avevaldat@adre in adozionéd%

Un’altra differenza era riscontrabile nel regiméripaoniale dei beni. Come
gia ricordato con #drogatio I'adottante faceva confluire tutto il proprio
patrimonio in quello debater familiasadottivo che cosi diveniva I'unico soggetto
a gestire entrambi i patrimoni ormai fusi in unacewersa nelfdotio i due
patrimoni restavano del tutto distinti lasciandangu in capo all'adottato la

titolarita della gestione dei propri averi.

1.2.2. La riforma giustinianea dell'adozione: adaptplena ed adoptio minus

plena

In epoca Giustinianea [listituto dell'adozione suhina profonda
trasformazione, una palingenesi che gettd le basil’stituto come oggi lo
conosciamo.

«Giustiniano distinse I'adozione di difius familiasfatta da un ascendente
rispetto a quella fatta da un estraneoka prima era denominataoptio plenala
secondaadoptio minus plen]ﬁ Nell'adoptio plenal’adottato era parificato, in
tutto e per tutti gli effetti, al figlio procreatdal pater familias mentre nel caso
dell’adoptio minus plenal’adottato restava nella famiglia di origine, ncedeva
sotto la potesta dell’adottante, ma gli era congert diritto di succedere nel
patrimonio di quest'ultimo¥.

La possibilita di successione in caso di morte’afddittante costituiva una

vera e propria novita rispetto alla tradizionatioptia il nuovo istituto rifletteva

Y SGUEO G. Listituto dell'adozione nella storia. Dal diritoomano agli ordinamenti moderni,
op. cit.

5 AA. VV., Adozione nazionale ed internazionaledam, Padova, 2011, pag. 5.

'® Denominata talvolta anctaloptio minus quam plenam

" AA. VV., Adozione nazionale ed internazionade, cit., pag. 5.
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I'esigenza, sempre piu frequente, di «garantireoggstti tra loro estranei un
vincolo sul patrimonio dell'uno nei confronti daltto. Realizzando, in altre
parole, conseguenze assimilabili a quelle di qasi¢ascito testamentarit®

Un altro notevole cambiamento avvenuto in epocastiiianea era la
possibilita di adottare anche da parte delle dornneeffetti, durante I'epoca
classica, le donne non potevano comparire di framtecomizi curiati e di
conseguenza non potevano dar corso ad una padan@mtale del rito solenne
con il risultato che esse non potevano essere agoyiceversa, con la riforma
giustinianea, I'adozione non risultava piu essegata all’'assoggettamento della
patria potesta (facolta della quale una donna radava godere), potendo quindi
essere utilizzata anche da una donna della gdiglefossero morti.

La riforma giustinianea oltre che i contenuti dstituto modifico il
procedimento dell’adozione.

Sia l'adoptio plenasia I'adoptio mimus plenai svolgevancsub imperio
magistratuscome in epoca precedente, tuttavia, la riforma aarogato la fase
dellemancipazione e della triplice vendita fitidasciando inalterato il requisito
della contemporanea «presenza paterfamiliasoriginario con il suofilius e
'adottante davanti al competente magistrato o igeyd presso il quale si
esprimeva la concorde volonta nell'ordine dell’ajtoridico dell’adozione¥.

Con lintervento giustinianeo ora l'adozione ponewma maggiore
attenzione ai legami naturali teorizzando il pneic.d.adoptio natura imitatur
«I'adozione giustinianea non € piu in genere l'aggzione ad una nuova
famiglia né rappresenta I'assoggettamento allai patiesta dell’adottante. Cio
che prevale € ormai quello che pare il lato inversa che in realta presenta un

pensiero differente, I'acquisto della posizionesediritti di figlio rispetto di figlio

8 SGUEO G. Listituto dell'adozione nella storia. Dal diritoomano agli ordinamenti moderni,
op. cit.

19 CleErkowsk! S., L'impedimento di parentela legale. Analisi storigiwidica del diritto
canonico e del diritto statale polaccBontificia Universita Gregoriana, Roma, 2006,. ky .
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adottivos° con un conseguente cambiamento nella conceziopatdrnita e di

filiazione®™.

1.3. Il diritto intermedio
1.3.1. L’adozione nel periodo Medioevale

Nel periodo medioevale [istituto delladozione s$ublelle profonde
modifiche pur mantenendo un legame c@udptio minus plenasoppiantata dal
diritto feudale, 'adozione cadde quasi in disugsiduando come mezzo per
garantire il mantenimento e la prosecuzione dilaus

L’istituto era scarsamente utilizzato, poiché pesignori feudali esso
rappresentava «un elemento contrario ai dirittinéwvali che vantavano ed un
rischio per la trasmissione dell'eredita. Poicldéritto feudale riusciva a garantire
la stessa tutela del patrimonio e la stessa tragniiga dei titoli e del potere,
I'adozione finiva per costituire il retaggio di passato che veniva avverito come
lontano ed incomprensibiléz»

In epoca medioevale, infatti, i figli adottivi e@resclusi dalla successione
nei feudi, nei fedecommessi e nei beni aviti ddbbante, e quindi nel diritto alla
nobilta e allo stemma, ed erano anche esclusi gadlegative che I'agnazione
conferiva ai parenti in confronto della cogniziqaéptivus non succe<)h'123.

Anche il ricorso all’adozione per la successionedgaria patrimoniale
cadde in disuso stante la possibilita di delazieolntaria dell’eredita tramite
testamento e patti successori.

L'utilizzo ed il ricorso allistituto adottivo siidusse ulteriormente con
I'avvento e la diffusione del cristianesimo.

«ll distacco dai beni terreni, predicato dal Gaisésimo, il maggior valore

2 |bidem citazione di BNFANTEP.,Corso di diritto romanpGiuffré, Milano, 1963, pag. 38 .

2L Nei confronti dell'adottato ilpater familiasnon & pit un sovrano bensi un padre, con la
conseguente equiparazione tra figli legittimi natiue figli adottati.

22 SGUEO G. L'istituto dell’adozione nella storia. Dal dirittoomano agli ordinamenti moderni,
op. cit.

% AA. VV., Enciclopedia del dirittopp. cit., pag. 584.
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ultraterreno e il piu alto significato morale ditriti concordemente alle
spogliazioni di beni patrimoniali fatte mentre isponente ¢é in vita, favorirono il
fiorire di atti di liberalita a favore della Chieshe non poco impressionarono
coloro che, dai vari punti di vista, si occuparode fenomeno. Ne sarebbe
risultata scossa la stessa compagine della fanmgtizrale che, sotto molti aspetti,
rappresenta l'oggetto delle attenzioni della faia]igtistiana%“. Col cristianesimo
I'adozione fini per essere utilizzata soprattuttdie di regolare il fenomeno
delle donazioni alle chiese ampliando in tal mddmncetto di adozione ma, allo
stesso tempo, trasfigurandolo.

In definitiva, in epoca medioevale, 'adozione fip@r perdere quella che era

stata la sua ragion d’essere.

1.3.2. Dal Code Napoleon al codice civile

Nell’etd medioevale I'adozione, cosi come concegébdiritto romano, era
in via d’estinzione, tuttavia, a seguito della tbmone francese, rinacque a nuova
e fiorente vita.

L’istituto dell’adozione, sebbene fosse quasi débtscomparso in Francia,
venne reintrodotto neCode Civil(artt. 343 - 360) soprattutto grazie all’energico
intervento dello stesso Napoleone Bonaparte e mamiesla forte opposizione da
parte di autorevoli giuriszﬁ’.

«Vigeva il principio della pubblicita e il criterialella imitatio naturae
percio I'adozione era consentita solo a chi sidsse nella impossibilita di avere

figli; 'adottante doveva avere almeno cinquantaiah eta ed essere maggiore di

4 GALAZZINI U., Adozione. Diritto intermedidn “Novissimo digesto italiano”, Torino, 1957, a
288.

% camioLo M., L'adozione nella storia in “Famiglia cristiana”, Roma, 2002, pag. 5:
«Evidentemente, le resistente contro l'adozionaceraolte, poiché, quando si trattd di inserirla
definitivamente nel codice civile, paventando saggt per la costituzione di famiglie legittime, se
ne propose l'abolizione per motivi naturali e mioidblamente l'intervento personale di Napoleone
rimise pit tardi in discussione il problema: cormage degli effetti che i caduti delle
innumerevoli battaglie avevano sortito, cerco unduzkone affinché gli orfani della Francia
fossero adottati dalla Francia stessa».
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almeno quindici anni dell'adottatd3art. 343 del Code Civil").

Ratio delladozione era quindi quello di permettali&adottato di succedere
all’adottante nei diritti successori. In tale adticosi recitava I'art. 350 d€lode
Civil: “L’adopté n’acquerra aucun droit de successibilité ks biens des parens
de l'adoptant; mais il aura sur la succession dedbptant les mémes droits que
ceux qu'y aurait I'enfant né en mariage, méme quidgdaurait d’autres enfants
de cette derniére qualité nés depuis I'adoption

Oltre allistituto dell’adozione c.d. ordinaria pnzi menzionata, iCode
Napoléonprevedeva anche due forme speciali previste dali366° e 345> il
primo articolo prevedeva l'adozione testamentarentre il secondo disciplinava
'adozione c.d. rimuneratoria la quale era «conterdome ricompensa di un

salvataggio compiuto in circostanze ecceziofali»

1.4. L’adozione nella legislazione italiana

Oggi con il termine adozione si definisce «un gfitaridico diretto a creare
un vincolo di filiazione artificiale, cioé indiperdte dal fatto naturale della
procreazione3»1. Tale istituto assolve fondamentalmente a duelifina«a)

porgere a chi non ha prole un benigno rimedio pelocare i propri affetti

% AA. VV., Enciclopedia del dirittopp. cit., pag. 584.

%" Cosi recitava I'art. 343:1“adoption n’est permise qu’aux personnes de l'unde I'autre sexe,
agées de plus de cinquatet ans, qui n’ auron aokgge de adoption, ni enfants, ni descendants
|égitimes, et qui auront au moins quinze ans des mue les individus qu'elles se proposent
d’adoptef. Testo tratto dal sito http://www.assemblee-nadile.fr/evenements/code-civil/cc1804-
Ipt08.pdf.

%8 Cosi recitava I'art. 366:Si le tuteur officieux, aprés cing ans révolus depaitutelle, et dans la
prévoyance de son decés avant la majorit¢é du mypilli confére I'adoption par acte
testamentarie, cette disposition sera velable, powue le tuteur officieux ne laisse point d’enfans
Iégitimes.

29 Art. 345: “La faculté d’adopter ne pourra étre exercée qu’esvéndividu & qui I'on aura,
dans sa minorité et pendant six ans au moins, fodes secours et donné des soins non
interrompus, ou envers celui qui aurait sauvé ka &il'adoptant, soit dans un combat, soit en le
retirant des flammes au des flots. Il suffira, daesdeuxiéme cas, que I'adoptant soit majeur, plus
agé que l'adopté, sans enfans ni descendans Iégtiet s'il est marié, que son conjoint consente
a I'adoptior'.

% AA. VV., Enciclopedia del dirittopp. cit., pag. 584.

%! Ibidem.
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familiari e assicurare la continuita del casato; darantire ai minori d'eta
un’idonea assistenz

Tuttavia l'istituto nel corso della storia del nmstPaese non ha sempre
avuto le connotazioni rilevate nei paragrafi presdd

Un esempio lampante di evoluzione dell'istituto @&ppresentato per
I'appunto dal caso italiano: nel XVIII secolo avewaa funzione prevalentemente
patrimoniale volta alla perpetuazione del patrimosoprattutto delle famiglie
nobiliari®®, nel 1939 si cred listituto dell'affiliazione a#tverso la guale non era
possibile trasmettere lasciti ereditari limitandasiornire un sussidio alimentare
che cessava col raggiungimento della maggiore edtadbttato; nel codice civile
del 1942, pur persistendo una funzione patrimonéldi perpetuazione della
famiglia, s’introdusse la possibilita di adottamcle soggetti minori di eta. Un
vero e proprio rinnovamento dell'istituto adottivei ebbe solo grazie
all'introduzione della legge speciale n. 431/1967della successiva legge

184/1983 delle quali si parlera pit approfonditateeén seguito.

1.4.1 L'adozione nel codice civile del 1865

Il punto di riferimento dell'istituto adottivo nekodice del 1865 e
rappresentatodall’adoptio minus plenadel diritto giustinianeo cosi come
regolamentata n€&ode Napoléon

L'introduzione di tale istituto non fu pero privadifficolta né tantomeno di
contrasti dottrinali.

Nel progetto di Giuseppe Pisanelli (c.d. “progdRisanelli”) I'istituto «non
era contemplato, poiché si riteneva che l'adozifoese idonea a “falsare la
natura” e a permettere facili aggiramenti del diviedi riconoscere figli

adulterinis™: egli riteneva, infatti, che listituto si fondasssu di una concezione

%2 |vi pag. 585.

3 Infatti il codice civile del 1865 prevedeva la pibslita di adottare persone maggiorenni.

% S=sTAM., Codice delle successioni e donazioni. Vol. 1: GQasitine e quattro codiciGiuffre,
Milano, 2011, pag. 241.
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aristocratica della famiglia, era irrazionale ratérare lo stato vero degli
individui, apriva I'adito a violare la legge e iitpdelle volte accumulava gelosie,
odi e rancori¥.

Di parere completamente opposto era invece Pas§teaieslao Mancini per
il quale lI'adozione era «morale e benefica, vincblaffetto e di gratitudine fra gl
individui e talvolta di ravvicinamento tra le digerclassi socialfs.

L’istituto venne comunque introdotto nel codiceilevdel 1865 pur non
assumendo alcuna funzione assistenziale nei cdnfrdell’adottato ma
semplicemente allo scopo di dare una continuitafathiglia dell'adottante.

Poteva adottare solo il soggetto (uomo o donnaksttrevava sprovvisto di
discendenti (legittimi o Iegittima?ﬁ) e che avesse compiuto i cinquant'anni di eta
e che fosse di almeno diciotto anni maggiore dall'eelladottatd®. 1l codice
prevedeva dei requisiti anche per I'adottato: I'@Q6 c.c. prevedeva, infatti, che
“il minore non puo essere adottato se non ha compieta di anni diciotts .

L’atto adottivo nel codice Pisanelli rivestiva faancontrattuale: I'art. 208
c.c. richiedeva, per il perfezionamento delladoepl’assenso dell’adottante e
dell’adottato nonché dei genitori di quest’ultinse, esistenti.

Per quanto riguarda la procedura adottiva, essdexeritta dagli artt. 213-
219 c.c. L’adottante doveva recarsi dal cancellde#a Corte d’Appello (nel cui
distretto aveva sede il domicilio dell'adottantepdsitando I'atto del reciproco
assenso all'adozione. Tale atto doveva presergatsp 10 giorni alla Corte per

I'omologazione. Preventivamente all’emissione dsdrdto di omologa la Corte di

% Relazione Pisanelli, n. 2¢jtata in AA.VV., Enciclopedia del dirittopp. cit., pag. 585.

% AA.Vv., Enciclopedia Treccani on line, voce adozione, reperita sul sito:
http://www.treccani.it/enciclopedia/adozione_(Etmpedia-Italiana)/.

37 Cosi come richiesto dall’art. 202 c.c.

% |bidem. Va tuttavia rilevato che tali limiti di etd nonago tassativi, ben potendo la Corte, in casi
eccezionali, autorizzare I'adozione quando l'addtiaaveva raggiunto quarant'anni e superava di
almeno sedici I'etd dell'adottato.

% Vale la pena di rilevare come in altri codici diea europea fosse possibile I'adozione «di
persone di qualunque eta e dunque anche di miQadsta soluzione appare nell’ALR prussiano,
nel’ABGB austriaco, nel BGB germanico e nel coditgile svizzero». AA.VV., Adozione
nazionale ed internazionalep. cit., pag. 12.
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Appello provvedeva alla verifica di una serie dfomrmazioni: 'adempimento
delle condizioni richieste dalla normativa; la faoell'adottante; la convenienza
in capo all'adottato dell’adozione. Se tali indaglavano esito positivo la Corte,
sentito in camera di consiglio il Pubblico Minigigoronunciava il 8i fa luogd
I'adozione ed provvedeva a redigere il decretondologa.

Una volta avvenuta 'omologazione dell’atto adaitad opera dell’autorita
giudiziaria, gli effetti dell’adozione decorrevadal giorno del consenso (ex art.
217). Sulla natura dell’omologazione vi sono intetpzioni discordanti: «taluni,
infatti, affermavano che I'adozione fosse perfeitiefficace fra le parti col solo
consenso, considerando I'omologazione della Coole some una formalita
necessaria per l'efficacia verso i terzi o addirdt come un semplice controllo
estrinseco necessario a consacrare i legami sorgdaitatto; altri poi
concepivano l'atto adozione come un contratto pogtb a condizione,
considerando l'efficacia di essa sospesa anche Ilea parti fino
al’omologazione$’.

Gli effetti dell’'adozione erano disciplinati daglitt. 210, 211 e 212 c.c.

In primo luogo I'adottato acquisiva il cognome tedbttante (aggiungendolo al
proprio) acquisendo un nuowtatusdi figlio (concorrente con quello in seno alla
sua famiglia naturale), tuttavia il perfezionameaéd’adozione «non comportava
I'inserimento dell’adottato all'interno della fanhig dell’adottante, non creava —
cioé — rapporti di parentela tra il primo ed i fgirari del secondo, in coerenza col
principio per cui il contratto ha effetto solo tia parti» . In secondo luogo,

I'adottato acquisiva il diritto di successione genfronti dell’adottante. In terzo

luogo i genitori adottivi avevano I'obbligo di fdre sussidi, educazione ed
alimenti all'adottato; ed infine l'art. 212 stabii che in capo all'adottato

persistevano tutti i diritti e i doveri verso laasiamiglia naturale.

‘0 AA. VV., Enciclopedia del dirittopp. cit., pag. 589.
“1 S£sTAM., Codice delle successioni e donazioni. Vol. 1: Gasittne e quattro codicop. cit.,
pag. 241.
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1.4.2 L’adozione nel codice civile del 1942

Listituto dell’adozione col passare del tempo swluto rispetto alla sua
previsione nel codice civile del 1865: eventi stiba mutamenti culturali furono
tali da permettere una rivisitazione e rivalutaeiatell'istituto da mero strumento
di trasmissione di patrimoni ad una funzione disisienza all'infanzia bisognosa
e nel passaggio dall’individualismo imperante aidorizzazione di sentimenti di
solidarieta e di integrazione social&»

Indubbiamente un ruolo importante nell’evoluzioneell'stituto fu

rappresentato dai grandi conflitti mondiali.
A seguito della prima guerra mondiale le istituzidaliane si trovarono a dover
affrontare il problema degli orfani di guerra, fost che promulgarono il R.D. del
13 luglio 1919 n. 1357 (convertito nella I. 6 didem 1925 n. 2137) e la |. 18
luglio 1917 n. 1143 le quali permettevano una fospaciale di adozione per i
minori di anni diciotto orfani di guerﬁ

Le peculiarita delladozione ex |. 2137/1925 eralo seguenti: «a)
I'adottante puo essere chi abbia compiuto I'etgudirant’anni (art. 1, I. cit.); b) il
consenso per l'adottato privo di entrambi i gemitér prestato dal comitato
provinciale, su relazione del giudice delle tutdlguale dovra sentire il parere di
chi esercita funzioni di tutela e accertare sedzone sia moralmente non
pregiudizievole al minore; quest’ultimo sara sentdalla Corte, ove abbia
compiuto i dieci anni (art. 2 e 4); c) all'adottaré conferita sul minore orfano di
entrambi i genitori una speciale tutela, molto &nalla tutela legale del codice
abrogato e soggetta alla vigilanza e ai contraivsti dalla legge sull’assistenza
agli orfani di guerra (artt. 5 e 6); d) 'adoziope0 essere revocata su istanza del
comitato provinciale, ove l'adottante incorra ircwala infrazione che possa dar
luogo a provvedimenti contro il genitore o il tieast norma della legge speciale;

ma la revoca non pregiudica i diritti alimentariseccessori dell’adottato (art.

“2 AA. VV., Adozione nazionale ed internazionadg. cit., pagg. 12-13.
3 Con le medesime finalita venne promulgata anchelk58/1940.
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7).

Un ulteriore atto giuridico precursore dell'istibutiel’adozione, come oggi
lo conosciamo, é costituito dal R.D.L. n. 798 d@27 denominato “Ordinamento
del servizio di assistenza dei fanciulli illegittimabbandonati o esposti
all'abbandono” nel quale si prevedeva la posséitii accoglienza del minore
presso un idoneo istituto o presso un’altra faraigjualora la madre non fosse
stata in grado di mantenere la propria p%le

Nel nuovo codice civile molti furono gli elementie vennero trasfusi dal
codice Pisanelli (assenza di discendenti; eta dguant'anni compiuti per
I'adottante; differenza di minimo diciotto anni tagottato e adottante; consenso
delle parti; aggiunta del cognome dell'adottantegaello dell'adottato e
ovviamente successione nel patrimonio dell’ado#tantcapo all’adottato al pari
dei figli legittimi); tuttavia, grazie anche allergmulgazioni delle leggi sopra
citate, ci furono anche delle innovazioni nellacgpéna dell’adozione presente
nel codice civile del 1942.

In primo luogo [listituto acquisi un rilievo pubbistico: si sostitui
I'omologazione con un decreto che pronunciava aalwe. Facendo decorrere gli
affetti dell'adozione dalla pronuncia giudizialenziché dal momento della
manifestazione dei consensi, si otteneva l'effditcreare un rapporto giuridié%

La seconda innovazione si ebbe con riferimentoetll dell’adottato:
decadde il limite minimo dei diciotto anni per poéssere adottati. Tuttavia non
era ancora previsto che I'adottante acquisissatidgppotesta sull'adottatb

Una terza innovazione si ebbe con I'introduzionkadsossibilita di «revoca

delladozione per le cause espressamente previsteioe I’indegnité8

“ AA. VV., Enciclopedia del dirittopp. cit., pag. 599.

% Tale legge costituira un precedente importante [sercreazione del futuro istituto
dell’affiliazione.

“ Si richiama all’attenzione le dispute dottrinatiardate a pag. 20 circa la funzione attribuibile
all'omologazione dell’atto di adozione.

" Per cio bisognera attendere la I. 431/1967.

“8 Causa d'indegnita era, per esempio, tentativaniciolio di una delle parti.
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dell'adottato, quella dell'adottante, e le ragidnbuon costume (art. 305?)9»
Nonostante queste innovazioni «lo scopo primaribad®zione era ancora
individuabile nell’assicurare una discendenza arahiera privo, piuttosto che
nell'inserire in una famiglia il minore in diffictd>*°. Una crescente attenzione
nei confronti degli adottati non solo in un’otticaiccessoria si avra solo con
'emanazione della Costituzione italiana (in vigaia 1° gennaio 1948) la quale
all'art. 30 sancisce cheé“dovere e diritto dei genitori mantenere, istrued
educare i figli, anche se nati fuori del matrimonidei casi di incapacita dei

genitori, la legge provvede a che siano assottrolcompit.

1.4.3 Legge sull'adozione speciale (I. 431/1967)

La legge 5 giugno 1967, n. 431 introdusse la @dozione speciale” ossia
una forma di adozione applicabile ai minori di catmi in stato di abbandono.

Tale adozione speciale si affiancava all'adoziong ©rdinaria la cui
applicazione rimaneva intatta nei confronti deigetj maggiorenni o dei minori
aventi eta superiore agli otto arii

L’introduzione nell’ordinamento italiano dell’adaxie speciale ha spostato
I'attenzione dagli interessi dell’adottante alleigesze dell’adottato, dando
attuazione ai principi costituzionali sanciti daglitt. 2° e 30° e facendo del
bambino un autentico soggetto titolare di diritti.

In tal senso con la I. 431/1967 I'ordinamento &ab si impegnod anche ad
adeguare la propria legislazione alle Convenzioniernazionali che si

occupavano di tematiche minorili quali: la Convema dell’Aja sulla protezione

%9 THOMAS R., L’adozione nazionale — internazionale in casi paofari ordinaria di
maggiorenni procedure ed effetti giuridici aspsticio-psicologici Giuffré, Milano, 2006, pag. 8.

¥ SEsTA M., Codice delle successioni e donazioni. Vol. 1: @azitne e quattro codicop. cit.,
pag. 241-242.

>1 || dualismo delle forme di adozione continuerésiti’avvento della legge 184/1983.

*2 L'articolo sottende il diritto del minore ad averea famiglia capace di promuovere la crescita e
lo sviluppo della sua personalita.

*% || secondo comma dell'articolo statuisce che, quali genitori naturali del minore siano
incapaci, sara onere della legge provvedere aatheompiti siano assolti.

22



dei minori stipulata il 5 ottobre 1961 e la Convene di Strasburgo
sull’adozione dei minori del 24 aprile 1967

La l. 431/1967 poneva al centro delle proprie pcepazioni I'interesse del
minore cercando, in attuazione di tale scopo, detime il minore presso una
famiglia che doveva essere ritenuta idonea. Glirasp adottanti dovevano
essere una coppia sposata da almeno 5 anni guedi inon doveva sussistere una
separazione personale neppure di fatto; I'eta dedgittanti doveva superare di
almeno vent’anni e di non oltre quarantacinqueal@ell’adottato (cfr. art. 4); gli
adottanti dovevano possedere condizioni morali eena che permettessero loro
di crescere, mantenere ed educare il minore.

Il procedimento per ottenere questa adozione dpegiiarticolava in tre fasi
di cui brevemente si dara conto in seguito.
In primo luogo perché il Tribunale potesse dichiaradottabile il minore,
occorreva preventivamente accertare lo stato daradidno di quest’ultimo ossia si
verificava se I'adottando era privo dell'assistemzarale e materiale da parte di
entrambi i genitori o degli altri parenti entraif grad35.
Il secondo step consisteva nella valutazione arseiélta della coppia di genitori
maggiormente idonea all'adozione. A tal fine eraevsto un periodo di
affidamento preadottivo della durato di un annoadte il quale il Giudice
minorile, per mezzo dei Servizi Sociali, monitordaaoppia.
Qualora dalla relazione dei Servizi Sociale foss¢o desisto favorevole per

I'adozione “definitiva”, il Tribunale per i minorem, sentito il Pubblico Ministero,

* La Convenzione prevedeva un’equiparazione deltiatto al figlio legittimo ed ammetteva
I'adozione anche a persone non regolarmente uniteatrimonio.

% Della qualificazione dello stato di abbandono sbazupata pili volte la Suprema Corte di
Cassazione la quale ha sancito che «tale presuppimstre ogni qualvolta si verifichi una
obiettiva e non transitoria carenza di quale miniman solo dicure materiali, calore affettivo e
aiuto psicologico necessario per assicurare al ménan ambiente confacente ed idoneo a
consentirgli lo sviluppo e la realizzazione dellargonalitd non dipendente da forma maggiore
(Cass. 6.12.91 n. 13133; Ca. 25.5.95 n. 5739, BD4482) ma anche, al contrario, in presenza di
atteggiamenti protettivi e di premurosita eccesdia® da esporre a grave pericolo la crescita
sana ed equilibrata del minof€ass. 20.1.98 n. 482, Gl, 98, 2266)» in AULETTAII diritto di
famiglia, Giapichelli, Torino, 2006, pag. 292.
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procedeva all’emissione del decreto di adozioneiafe

Il decreto di adozione veniva quindi trascritto negistri dello stato civile
equiparandolo, quanto ad effetti, alla filiaziomgittima: I'adottato assumeva il
cognome del padre adottivo perdendo il cognomeraig e cessando cosi ogni
rapporto con la famiglia originale.

Un procedimento diverso era invece disciplinato pkmdozione
“tradizionale” la quale «si perfeziona con il conse dell’adottante e dell’adottato
e, se questi € minore, dei suoi genitori, mentragiidice, al quale spetta

pronunciare I'adozione, svolge un controllo di mlegittimita»56.

1.4.4 Legge 4 maggio 1983, n. 184

«Per disciplinare un fenomeno sociale [n.d.r. lezazhi internazionali]
ormai divenuto di vasta portata, apparivano necessagenti non solo interventi
legislativi a livello interno ma anche accordi mazionali dei quali la dottrina
pill sensibile gia sollecitava la stipulaziohe»

A livello interno la risposta fu fornita tramiteefnanazione della legge 4
maggio 1983 n. 184, denominata “Disciplina delladoe e dell'affidamento dei
minori”, legge che continud a focalizzare I'atteor® sugli interessi del minore
(sulla scia della I. 431/1967) ed adeguando listitdell’adozione ai principi
evidenziati nella Convenzione di Strasburgo del &ile 1967, ratificata
dall'ltalia con la legge del 22 maggio 1974 n. 35V particolare, la |. 184/1983
dedico all'adozione internazionale un intero titsladdiviso in due capi: il primo
avente ad oggetto I'adozione di minori di nazicdaktraniera (artt. 29-39), il
secondo sull'espatrio di minori italiani a scopadbzione (artt. 40-43).

«Scopo dichiarato delle nuove norme era quellcediizzare una completa

parita di trattamento tra minore straniero e mintakano, eliminando in radice il

°% FERRANDOG., Diritto di famiglia, Zanichelli, Bologna, 2013, pag. 304.
> COLLURA G., LENTI L., MANTOVANI M., Trattato di diritto di famiglia vol. 2 — La
filiazione Giuffre, Milano, 2014, pagg. 1035-1036.
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sistema del doppio binarid®

Nell’'evolvere la disciplina delle adozioni, la legdgl84/1983 ando ad

apportare modifiche al titolo VIII del primo librdel codice civile, occupandosi

di:

distinguere tra le adozioni nei confronti di sogigebaggiorenni e le

adozioni dei minorenni (facendo venir meno il liendlegli otto anni di

etay®:

disciplinare l'affidamento familiare inteso qualusnento per aiutare le
famiglie in temporanea difficolta e/o impossibildaprovvedere ai propri
figli;

disciplinare I'adozione dei minori in casi partiaolossia «solo quando le
altre forme di sostegno alla famiglia di origine nndastano (c.d.
sussidiarieta dell’adozior)e6°;

disciplinare lI'adozione internazionale sia di minstranieri da parte di
cittadini italiani (residenti in Italia o allestey o di coniugi stranieri

residenti in Italia (artt. 29-39) sia quella di minitaliani da parte di

coniugi (stranieri o italiani) residenti all'estefartt. 40-43).

Nello specifico, per quanto attiene alle adozioteinazionali, la nuova legge

si € occupata di:

individuare la giurisdizione del giudice italianocempetenza funzionale
in capo al Tribunale per i minorenni per tutti iopvedimenti che
riguardano minori stranieri (art. 29);

determinare i requisiti necessari per gli aspiraadottanti tramite un

accertamento preventivo della loro sussistenzaa&tso un apposito

¥ COLLURA G., LENTI L., MANTOVANI M., Trattato di diritto di famiglia vol. 2 — La
filiazione, op. cit., pag. 1036.

%9 Con la nuova legge il termine “adozione” si sassite all'espressione “adozione speciale”
utilizzata nella I. 431/1967; mentre con l'espressi “adozione in casi particolari” s’intende
'adozione ordinaria dei minori; sono rimaste sersmstanziali modifiche le disposizioni
disciplinanti I'adozione delle persone maggiorenni.

%0 FERRANDOG., Diritto di famiglia, op. cit., pag. 304.
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procedimento che termina con la dichiarazione (aohéell’idoneita (art.
30);

- regolamentare rigorosamente l'ingresso in Italiendiori stranieri a scopo
adottivo (artt. 31, 34 e 36);

- subordinare la dichiarazione di efficacia del pmdwnento straniero di
adozione all’esistenza di un decreto di idor?éi(értt. 32, 33)

- decretare I'applicabilita e la competenza dellag&galiana in materia di
adozione di minori stranieri in stato di abbandontialia (art. 37)

- previsione e statuizione della possibilita per aporganismi di svolgere
attivita di intermediazione nelle adozioni interiwamali (art. 38).

Molto importante e la focalizzazione della . 1883 sul riconoscimento in
capo al minore di un diritto alla famig??a individuando nell'istituto
dell’affidamento famigliare lo strumento maggiorrteimdoneo alle esigenze sia
del minore sia della sua famiglia in caso di ddfta temporanee.

L’adozione doveva essere considerata comexirgéma ratiocui ricorrere
solo a seguito della dichiarazione dello stato lolbaandono del minore. Tale
dichiarazione poteva essere rilasciata solo qualréamiglia di origine del
minore non fosse in grado di far fronte alla sitaae di incapacita a provvedere
al benessere ed al mantenimento del figlio e gadlossero falliti gli interventi
dello Stato e/o delle sue articolazioni.

In tal senso l'art. 2 stabiliva chell ‘minore che sia temporaneamente privo
di un ambiente familiare idoneo pud essere affidamh un'altra famiglia,
possibilmente con figli minori, o ad una personagsia, o ad una comunita di
tipo familiare, al fine di assicurargli il mantenanto, I'educazione e l'istruzione.

Ove non sia possibile un conveniente affidamentuoilire, € consentito il

®1 Tale decreto avra l'effetto di mero affidamenteguottivo qualora questo non fosse gia stato
esperito per almeno un anno.

%2 Gia con la |. 431/1967 vi era stato un accenrdirito del minore ad avere una famiglia come si
puo dedurre dalla stessa formulazione dell’arteflad. 184/1983: l minore ha diritto di essere
educato nell'ambito della propria famiglia. Taleritto e disciplinato dalle disposizioni della
presente legge e dalle altre leggi spediali
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ricovero del minore in un istituto di assistenzébplico o privato, da realizzarsi
di preferenza nell'ambito della regione di resideiiel minore stes$o

Se ne deduce che il mero stato di indigenza deitaglia non era motivo da solo
valido e sufficiente per laffidamento del minordagché era onere delle
Istituzioni provvedere all’aiuto dei nuclei familia rischio.

L’adozione cosi come prevista dalla |. 184/1983 definita “legittimante”
ed irrevocabile in quanto fonte di un vero e propdapporto di filiazione legittima
tra gli adottanti e I'adottato il quale perdeva olggame giuridico con la propria
famiglia di origine, ulteriore ragione per la qudladozione in se era da
considerarsi u@xtrema ratio

Per la stessa ragione all'art®®7la 1. 184/1983 richiedeva I'audizione
dell’'adottando e, per il minore che abbia gia campii quattordici anni era
richiesto che lo stesso prestasse il suo conseliiadoaioné”®, consenso che
dev’essere prestato personalmente dinanzi al Gaudimorile e che non puo
essere sottoposto a termine o condizione (penallitain

Tuttavia, nonostante gli aspetti posatamente inmavantrodotti dalla
legge, vi sono delle disposizioni che non poss@sem® esenti da critiche quali,
ad esempio, l'impossibilita per la persona non ggata di adottare tramite

'adozione legittimante: il single poteva adottaselo nei casi particolari

% Questo il testo dell'art. 7:L"adozione & consentita a favore dei minori dichtain stato di
adottabilita ai sensi degli articoli seguenti. llimore, il quale ha compiuto gli anni quattordici,
non pud essere adottato se non presta personalniemeprio consenso, che deve essere
manifestato anche quando il minore compia Il'etaramglicata nel corso del procedimento. Il
consenso dato pud comunque essere revocato siaopedhuncia definitiva dell'adozione. Se
I'adottando ha compiuto gli anni dodici deve esgegesonalmente sentito; se ha una eta inferiore
puo, se opportuno, essere sentito, salvo che k@ non comporti pregiudizio per il mindre

% Limportanza dell'audizione dell'adottando sarécsessivamente confermata anche da una
pronuncia della Suprema Corte di Cassazione conh $en6899/1997 la quale affermava:
“L'esigenza di ascoltare il minore, nella duplice episione, facoltativa per i minori
infradodicenni, obbligatoria per gli ultradodicennin tal modo abbassando la soglia di eta
prevista per l'audizione in tema di potesta gendte dall'art. 316 c.c. [...] costituisce un comune
denominatore della legge sull’adozione [la qualelftende attribuire alla personalita ed alla
volonta del minore un ruolo non indifferente inazbne alladozione di provvedimenti che
nell'interesse del minore trovano la loro ragionéskere. Sotto tale profilo, i provvedimenti
nellinteresse del minore non vanno stabiliti a qguti sulla base di un criterio generico di
adeguatezza, ma vanno rapportati alle reali esigedelle fattispecie in esame che non possono
non emergere soprattutto da un colloquio diretto dsoggetto interessato”
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individuati dalle lettere a) e c) dell'art. 44 (cadozione in casi particolari)i “
minori possono essere adottati anche quando namroao le condizioni di cui al
primo comma dell'articolo 7: a) da persone unitenahore, orfano di padre e di
madre, da vincolo di parentela fino al sesto graoloda rapporto stabile e
duraturo preesistente alla perdita dei genitori; @l coniuge nel caso in cui il
minore sia figlio anche adottivo dell'altro coniyg® quando vi sia la constatata
impossibilita di affidamento preadottf‘?lr’o L'adozione, nei casi indicati nel
precedente comma, € consentita anche in preserfigdi diegittimi. Nei casi di cui
alle lettere a) e c) I'adozione e consentita, ottre ai coniugi, anche a chi non é
coniugato. Se l'adottante € persona coniugata e separata, il minore deve
essere adottato da entrambi i coniugi. In tuttiascl'adottante deve superare di
almeno diciotto anni I'eta di coloro che intendeottdre’.

Per l'adozione in casi particolari il legislatore hvoluto chiaramente
favorire il consolidamento dei rapporti gia intem&mti tra il minore e i parenti o
le persone che si occupavano di lui, prevedendndguin tipo di adozione con
effetti piu limitati rispetto a quella legittimantena con requisiti meno rigorosi:
«non €& necessaria la dichiarazione dello statobibamdono del minore, né
I'affidamento preadottivo, sostituito dalla solanstatazione, da parte del giudice,
della possibilita di un’idonea conviven28»

In tutte le altre ipotesi di adozione, i requisithiesti agli adottanti per
poter ricorrere all’istituto erano: essere unitinmatrimonio da almeno tre anni; il
non essere in separazione personale (hemmenda)i fie¢sere idonei ad educare,
istruire e mantenere i minori che intendono adettat avere un’eta che superi di

almeno diciotto anni ma non pit di quaranta I'e¢#’adottandd’.

% Ad esempio per minori affetti da handicap.

 AA. VV., Enciclopedia del dirittp Giuffré, Milano, 1997, alla voce “Adozione Intezionale”,
pag. 51.

71l limite dell’eta non era imprescindibile: andavalutato in concreto l'interesse del minore
rispettando il limite di una differenza di eta coega a quelle che normalmente avrebbe potuto
intercorrere tra genitori e figli. In tal sensoéspronunciata la Corte Costituzionale con sent. N.
303/1996.
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E opportuno specificare quali fossero gli effetgllddozione in casi
particolari soprattutto in previsione della disagivne dell’istituto islamico della
kafalah che sara trattato piu approfonditamente nel teagitolo (al quale si
rimanda).

Gli effetti dell’'adozione (a prescindere dalla lipgia) decorrono dalla data di
emissione del decreto che la pronuncia: da thés a quol’adottante (o gli
adottanti) ha I'obbligo di mantenere, educare &diie I'adottato.

Come per l'adozione di maggiorenne, anche nell&potdi adozione in casi
particolari i rapporti tra la famiglia originaria Badottato non vengono ad
estinguersi: permangono inalterati tutti i diriti doveri di quest’ultimo nei
confronti dei propri famigliari naturali (art. 3@0c.). L’adottato, infatti, non perde
il proprio cognome a seguito dell’adozione, ma daemente vi antepone il
cognome dell'adottante (art. 299, comma 1, c.®prdo stesso motivo I'adozione
in casi particolari non instaura alcun rapportaleitra I'adottante e la famiglia
dell'adottato, né tra I'adottato ed i parenti dadlottante [art. 300, comma 2, c.c.].
[...] L'adottante non acquisisce nessun diritto sudlaccessione dell’adottato
mentre l'adottato ha nella successione dell’adtdtagli stessi diritti dei figli
legittimi»°® (artt. 304, 536 e 567 c.c.).

Ritornando sugli elementi innovativi della |. 184&B, si deve annoverare la
disciplina dell’adozione internazionale previstd agt. 29-43.

Prima della legge in questione la normativa in telmadozione internazionale era
alquanto spoglia: gli unici riferimenti erano cagiti dagli artt. 17 e 20 delle
disposizioni preliminari del codice civile. L’'arl7, comma 1 stabiliva chdo®
stato e la capacita delle persone e i rapportiatnfglia sono regolati dalla legge
dello Stato al quale esse appartengbad il successivo art. 20, comma 2 statuiva
che ‘i rapporti tra adottante e adottato sono regolatalid legge nazionale

dell'adottante al tempo dell’adoziohe

% AA. VV., L’Enciclopedia in “La Biblioteca di Repubblica”, Utet, TorinoP@3, volume 1, pag.
200 alla voce “Adozione”.
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Con la |. 184/1983 si gettano le basi per la gista dell’adozione
internazionale; disciplina che, nonostante le mol intervenute nel corso degli
anni, rimarra il fondamento per l'istituto in quieste.

In primo luogo vanno elencati i requisiti che géipaanti adottanti devono
possedere. Si tratta degli stessi presuppostiesthidall’adozione nazionale,
ossia, come detta I'art. 6L"adozione &€ permessa ai coniugi uniti in matrinaoni
da almeno tre anni tra i quali non sussista sepemae personale neppure di fatto
e che siano idonei ad educare, istruire ed in grationantenere i minori che
intendono adottare. L'eta degli adottanti deve sape di almeno diciotto e di
non piu di quaranta anni l'eta dell'adottarido

In secondo luogo la |. 184/1983 (artt. 29-39) datigprocedimento adottivo
che si articola in tre fasi: «una preliminare gdizionale presso il tribunale per
minorenni territorialmente competente, che si cotel con la dichiarazione di
idoneita; una seconda fase all'estero davanti adutorita giurisdizionale o
amministrativa straniera, necessaria per l'ingrefaminore in ltalia, e la terza,
di nuovo giurisdizionale, in Italia davanti al tbale per i minorenni, volta a dare
efficacia al provvedimento straniero, presupposthspensabile per I'emanazione
di un’adozione regolata dalla legge italiafta»

[) 1 coniugi (cittadini italiani o stranieri) chevassero avuto l'intenzione di
adottare un minore all’estero dovevano preventivamettenere l'idoneita ad
adottare rilasciata dal Tribunale per i minoretima volta presentata la domanda,
entro 15 giorni, il Tribunale trasmette ai servidegli enti locali la
documentazione per verificare I'idoneita della dappd adottare sia dal punto di
vista della sussistenza dei requisiti, sia dal putitvista della capacita di dare al
minore affetto, istruzione, educazione ed un adeguantenimento.

Gli accertamenti sugli aspiranti adottanti venivassunti tramite colloqui

personali che si svolgevano attraverso tre accertéinpreventivi: col primo si

%9 AA. VV., Enciclopedia del dirittpop. cit., 1997, pag. 46.
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verificava la natura morale-sociale della coﬁ?)iaol secondo si verificavano le
condizioni di salute dei coniugi; infine si accedda stabilita della coppia.

Va evidenziato che la dichiarazione di idoneitd, ceso delle adozioni
internazionali, € un atto generico ed astrattoaji@cancora non si conoscono le
generalita del bambino che sara adottato.

Una volta che la coppia di adottandi € ritenutinea dal Tribunale per i
minorenni, essi devono, entro un anno a pena ditayudlar corso alla procedura
di adozione del minore straniero attraverso undi aegi autorizzati* al fine di
ottenere il provvedimento di ingresso in Italialdeltraniero a scopo di adozione.

Una volta firmato I'incarico presso I'ente autoara, per la coppia inizia un
periodo di attesd durante il quale gli adottandi devono predispduta la
documentazione idonea per I'adozione in ossequ® dikposizioni del Paese
presso il quale hanno scelto di indirizzare la peopcelta adottiva. Nel frattempo
I'ente autorizzato del Paese prescelto dai coniuggerisce in un’apposita lista di
attesa dell’'abbinamento col minore.

II) Ad abbinamento avvenuto & possibile per la @mwnoscere il minore
loro accoppiato: se gli incontri hanno un esito ifpas I'autorita straniera
(amministrativa o giurisdizionale) competente emahaprovvedimento di
adozione o di affidamento preadottivo.

[II) L'ultima fase si svolge davanti al Tribunaleepminorenni italiano il
guale, in camera di consiglio, sentito il PM ematte decreto motivato che
dichiara l'efficacia del provvedimento straniétoTale decreto & ricorribile per
Cassazione (art. 32), tuttavia va precisato chevotia emesso il decreto finale di

adozione, esso € irrevocabile.

0 Si verificava la fedina penale attraverso il didito del casellario giudiziale.

" Tali enti costituiscono il collegamento pressoCammissione per le adozioni internazionali
istituita presso la Presidenza del Consiglio deiibfri.

2 Ovviamente non & possibile determinare a prioaingol sara lunga I'attesa poiché la sua durata
dipende anche dalla capacita amministrativa ednizgativa del Paese dell’aspirante adottato.

"3 Circa i problemi sul riconoscimento delle senteszaniere in tema di adozione internazionale,
si rimanda al capitolo 3.
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La dichiarazione di efficacia & subordinata allaststenza di tre condizioni:
«1) che sia stata emanata in precedenza la dizloam di idoneita; 2) che il
provvedimento straniero sia conforme alla legislaei dello Stato di
provenienzé“; 3) che il provvedimento non sia contrario ai pijm fondamentali
che regolano nello Stato il diritto di famiglia eidninori. E necessario inoltre un
affidamento preadottivo presso gli adottanti di ehm un anno; se il
provvedimento straniero non prevede l'affidamenteadottivo o comunque
questo non sia stato effettuato, il provvedimenene dichiarato efficace come

affidamento preadottivds.

1.4.5 Legge 31 maggio 1995, n. 218

Il 1° settembre 1995 sono entrate in vigore indtdd nuove norme di diritto
internazionale privato.

«La legge di diritto internazionale privato dedaldadozione l'intero capo
V che comprende quattro articoli. | primi due rigleno la legge applicabile,
rispettivamente, alla costituzione ed alla revoedl’atlozione (art. 38) ed ai
rapporti tra adottante e adottato (art. 39). L’dfi.regola la giurisdizione sia per
la costituzione e la revoca delladozione (primanoea), sia per i rapporti
personali e patrimoniali tra adottato e adottaséE@dndo comma). Infine I'art. 41
disciplina il riconoscimento dei provvedimenti stieri in materia di adozioné%

Attraverso la I. 218/1995 si sono colmate alcuraaii@ della . 184/1983,
delle quali la piu importante € sicuramente quelkerente la giurisdizione del
giudice italiano.

L’art. 29 della |. 184/1983 attribuiva, infatti, arcompetenza territoriale al

giudice italiano (con giurisdizione esclusiva delblinale per i minorenni) nei

" Ossia non contrarietd del provvedimento stranargrincipi fondamentali dell'ordinamento
italiano, con particolare riferimento all'ordine lghlico.

S AA. VV., Enciclopedia del dirittp Giuffré, Milano, 1997, alla voce “Adozione inteaionale”,
pag. 48.

S BALLARINO T., Manuale breve di diritto internazionale privat&edam, Padova, 2002, pag.
167.
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confronti sia dei cittadini italiani (indipendentente dal loro paese di residenza),
sia dei cittadini stranieri residenti in Italia. flavia la legge non chiariva quali
fossero i giudici competenti e le leggi applicalglialora dei coniugi residenti
all'estero solamente uno fosse cittadino italiano.
A tale mancanza ha ovviato la I. 218/1995 la qualkart. 40 regola la
giurisdizione in materia di costituzione e revoa hpporto adottivo. Il primo
comma dell’art. 40 ha infatti «previsto che sussist giurisdizione del giudice
italiano se: a) gli adottanti o uno di essi o I'ddndo sono cittadini italiani ovvero
stranieri residenti in Italia; b) I'adottando sia minore in stato di abbandono in
Italia. Completa la norma sulla giurisdizione iceado comma dell’articolo, in
materia di rapporti personali e patrimoniali freosdndo e gli altri membri della
famiglia adottiva, che attribuisce tale giurisdiz@o al giudice italiano
estendendola alle ipotesi previste dall’art. 3 carglo I'adozione sia stata
costituita in base al diritto italianb%
Inoltre, ai sensi dell'art. 9, la competenza deidige italiano sussiste «oltre che
nei casi specificatamente contemplati dalla nueggé e in quelli in cui e
prevista la competenza per territorio di un giudigaliano, quando il
provvedimento richiesto concerna una persona netgdae Italia o quando esso
riguardi situazioni o rapporti ai quali e applidabile legge italiana®. Si
applichera, inoltre, il diritto italiano in tuttiugi casi in cui al giudice italiano
viene richiesta I'adozione di un minore che acasilo stato di figlio legittimo.
Per quanto riguarda la legge applicabile in teinzostituzione del rapporto
adottivo, I'art. 38 individua due casi: nell'ipotés cui gli adottanti abbiano una
cittadinanza comune si applichera la loro leggeiamate; viceversa qualora gli
adottanti abbiano nazionalita differenti si dovpplécare la legge dello Stato in
cui gli adottanti sono entrambi residenti ovverain la loro vita matrimoniale e

prevalentemente localizz4taSi sottolinea come I'art. 38, nella sua formubas,

T AA. VV., Enciclopedia del dirittoop. cit., 1997, pag. 45.
’® Ibidem.
"1 D.Lgs. 28 dicembre 2013, n. 154 ha modificataticolo aggiungendo in seguente periodo:

33



ricomprenda anche l'ipotesi nella quale I'adozieraga effettuata ad opera di un
solo adottante (un single): questo caso € prewvsita legge italiana solo in
circostanze eccezionali ma € comunque possibileattieordinamenti nazionali
lo consentano.

Per quanto riguarda la legge applicabile nel cadlbadottato maggiorenne, I'art.
38, 2° comma fa salva l'applicazione della legge nazionale dell #idto
maggiorenne per la disciplina dei consensi che essatualmente richieda

La |. 218/1995 all’art. 41, comma 2, inoltre, riahia espressamente la |.
184/1983 e le disposizioni speciali in essa corteenan riferimento alle adozioni
internazionali legittimanti.

Con la legge di riforma del sistema italiano ditthrinternazionale privato
si e affrontato anche il problema del riconoscimeat#i provvedimenti stranieri in
materia di adozione.

L’art. 41 stabilisce chel“provvedimenti stranieri in materia di adozionenso
riconoscibili in Italia ai sensi degli articoli 6465 e 66. 2. Restano ferme le
disposizioni delle leggi speciali in materia di attme dei minoti Cio significa
che devono continuare ad applicarsi le norme dettalia I. 184/1983 e soltanto
al di fuori di questa sfera si applicheranno i iachati artt. 64, 65 e 66 ossia le
norme ordinarie sul riconoscimento di provvedimeirtanieri. Quindi nell’art. 41
«il principio affermato al primo comma (la ricondstta ex art. 64-66) € in realta
Il caso eccezionale, mentre I'eccezione del secondmma costituisce la
regolax’.

In forza di tale articolo «il riconoscimento deiopvedimenti giudiziari stranieri

(art. 64) in tema di capacita e di rapporti di fglai (art. 65) nonché quelli di

“Tuttavia si applica il diritto italiano quando édtiiesta al giudice italiano I'adozione di un
minore, idonea ad attribuirgli lo stato di figloQuesta prevalenza del diritto italiano signifidze

il Tribunale per i minorenni ogni qualvolta devecittere circa un’adozione di un minore dovra
verificare se sussistono i requisiti richiesti dalégge italiana per I'adozione legittimante cosi
come previsti dalla |. 184/1983. Tale modifica &cefce dal 7 febbraio 2014 ai sensi di quanto
disposto dall'art. 108, 1° comma del medesimo D.[1§4/2013.

8 BALLARINO T., Manuale breve di diritto internazionale privatop. cit., pag. 180.
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volontaria giurisdizione (art. 66) sono “riconostkib in Italia in forma
“automatica®’, senza che sia necessario un procedimento pareécajualora
sussistano determinati presupposti tra i qualilqudglla non produzione di effetti
contrari all’ordine pubblico (art. 16). | provvedamti adottivi saranno dunque
efficaci di pieno diritto per il tramite delle noamin conflitto quando siano
emanati dai giudici dello Stato alla cui legge rala norma italiana di diritto
internazionale privato, ovvero, se pronunciati da &tato terzo, siano comunque
riconosciuti nel prim08»2. Inutile dire che esistono dei casi (ad esemfisdjtuto
dellakafalah che limitano I'operativita del riconoscimento amnatico: in queste
ipotesi € necessario un intervento giurisdiziosaléa sussistenza delle condizioni
per il riconoscimento.

Appare il caso di approfondire le tre disposiziappena richiamate.

Per potersi avere un riconoscimento automaticee dethtenze straniere ex
art. 64 e necessaria la sussistenza dei seguentisite a) sussistenza della
competenza internazionale; b) regolare instaurazidal processo estero; c)
regolare costituzione delle parti nel processoreste) passaggio in giudicato
della decisione straniera; e€) non contrasto debBaisibne straniera con un
giudicato italiano; f) non pendenza in Italia di pirocesso per lo stesso oggetto e
tra le stesse parti (procedimento iniziato primd’idstaurazione del processo
estero); g) non contrarieta all’ordine pubblico.

L’art. 64 non prevede alcuna limitazioretionae materiaadella norma, ne
consegue che essa risulta essere applicabile aiwadia vi sia la necessita di
riconoscere una sentef2aesa in uno Stato terzo.

Una forma di riconoscimento diversa e quella intlinabile all’art. 65 I.

218/1995 rubricatoRiconoscimento di provvedimenti stranieri

8 |e sentenze straniere riconosciute automaticamenvelucono leffetto di  giudicato
sostanziale e processuale sia tra le psidi,nei confronti dell’autorita giurisdizionale

8 AA. VV., Enciclopedia del dirittoop. cit., 1997, pag. 53.

8| termine sentenza dev’essere inteso in sensoctamnprendendo qualsiasi atto (amministrativo
0 giurisdizionale) che abbia preso una decisionmémito ad un procedimento, decisione che se
emessa in Itala avrebbe rivestito la forma delideseza.
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In primo luogo l'articolo si riferisce a provvedimie stranieri e non alle sentenze
con cio intendendosi tutti gli atti adottati da awtorita dotata di competenza a
conoscere e decidere una controversia, ossia:naeterdinanze e decreti ma non
I provvedimenti di volontaria giurisdizione perdli riconoscimento si deve far
riferimento all’art. 66.

In secondo luogo l'art. 66 si differenzia dall’'a@5 per i requisiti necessari al
riconoscimento individuando esclusivamente quedlilad contrarieta all’ordine
pubblico internazionale ed il mancato rispetto deitti di difesa durante lo
svolgimento del processo estero.

Terza sostanziale differenza tra gli artt. 65 e286@ previsione in quest’ultimo di
uno speciale tipo di riconoscimento c.d. internaalprivatistico: sono le norme
straniere richiamate dalla norma di conflitto chermpettono di attribuire al
provvedimento reso all’estero determinati effetliiderno dell’ordinamento
dello Stato richiesto di riconoscimento.

Altro articolo in tema di riconoscimento nella 1181995 e l'art. 66
disciplinante il “iconoscimento di provvedimenti stranieri di giui@dne
volontarid'.

Per provvedimenti stranieri di giurisdizione volan&d s’'intendono quei
provvedimenti che sarebbero considerati tali senatnan Italia: atti (aventi
prevalentemente natura amministrativa) che costituio, modificano ed
estinguono situazioni o rapporti giuridici privatdipendentemente dalla forma e
dalla materia che rivestivano all’estero.

La norma presenta caratteristiche comuni sia alli@ll’art. 66.

Col primo ha in comune [l'operativita del riconoseimto automatico del
provvedimento straniero: deve pero trattarsi dpumvvedimento pronunciato da
un’autorita avente competenza internazionale.

Col secondo articolo citato ha in comune il c.dhi@amo internazionalprivatistico,
giacché individua gli stessi limiti ossia: la namntrarieta all’ordine pubblico ed il
rispetto del diritto di difesa delle parti.

In materia di volontaria giurisdizione si avra dtliinun riconoscimento
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automatico, quando non vi € né contrarieta alllmedbubblico né violazione del
diritto di difesa cio significa che tale riconos@nto automatico operera sia
qguando il provvedimento & stato pronunciato daibata dello Stato la cui legge
e richiamata dalla norma di conflitto sia quando pilovvedimento viene

pronunciato da un’autorita che risulta essere coempe sulla base dei criteri

previsti dall’ordinamento italiano.

1.4.6 Legge 31 dicembre 1998, n. 476

La legge 479/1998 ha ampliamente riformulato lecidi;a della legge
184/1983 a seguito della ratifica e dell'esecuzideiba Convenzione dell’Aja del
29 maggio 1993 per la tutela dei minori e la coapene in materia di adozione
internazionale (la legge e stata poi ulteriormeimtergrata tramite il d.P.R.
492/1999).

La I. 476/1998 nell'adeguare la precedente norraasull’adozione ha
introdotto anche dei nuovi principi o, per meglioed ha teorizzato assiomi che
erano gia stati formulati altrove.

In primo luogo ha esplicitato la natura dell’adomo trattasi di uno
strumento di protezione e promozione del minoreiesdoi diritti fondamentali.

Da questo assunto discendono due importanti coesegu ) dovrebbero
venire adottati solo quei bambini che si trovane@andizioni di grave difficolta,
atte ad impedire la corretta crescita del minole;sérebbe necessario che gli
adottanti avessero «non solo caratteristiche t@lrehderli analoghi ai genitori
biologici, ma occorrerebbe anche che avesserocphati capacita educative e
affettives¥*. Sara onere della pubblica autorita sia accertdee

sussistenzal/insussistenza dello stato di depriwazidel fanciullo sia la

8 AA. VV., Adozioni internazionali sul territorio e nei seryizaspetti giuridici e percorsi
formativi, a cura della Commissione per le adozioni internadip Studi e Ricerche, Collana della
Commissione per le adozioni internazionali, Istitategli Innocenti, Firenze, 2003, pag. 25, su
http://www.commissioneadozioni.it/media/20194/co#d&020della%20commissione%20per%20le
%?20adozioni%?20internazionali.pdf.
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valutazione dei requisiti in capo agli adottanti.

Il secondo principio esplicitato dalla I. 476/19@88malizza I'uguaglianza di
trattamento tra minori italiani o stranieri chetgivino in stato di abbandono in
Italia o all’estero, la tutela dei diritti dovreblessere garantita in egual modo per
tutti tali soggetti a prescindere dalla loro naaida o dallo Stato in cui risiedono.

Infine il terzo principio € la definizione di adone internazionale quale
«strumento di cooperazione sociale internazionaée Paesi ricchi e Paesi
poveri»85. Tale caratterizzazione da un lato si riallaccia paincipio di
sussidiarieta che vuole I'adozione internazionalesubordinazione all’adozione
nazionale, dall’'altro lato sottolinea Il'importanzdella conoscenza delle
legislazioni estere al fine di una corretta armpazzone e cooperazione in tema
di adozioni internazionali.

Nell'ottica di favorire tale cooperazione, la 1.647998 ha dato molto spazio

ai c.d._Enti autorizzafjart. 7).

Si tratta di organismi indispensabili per [I'otte@nto di un’adozione

internazionale la cui importanza «é immediatameeeepibile ove si consideri
che, per effetto della riforma, il ricorso alla doopera di intermediazione e
divenuto obbligatorio verso tutti i Paesi, non sqleelli aderenti (ipotesi questa
non prevista nella Convenzione [dell’Aja?f»

Per tali organismi vige il divieto «di avere o oger pregiudiziali discriminazioni

di tipo ideologico e religioso: & cosi fondato fingipio della imparzialita, cui

I'ente autorizzato deve improntare la sua attiniga confronti delle coppie che a
esso si rivolgono per essere prese in carico mebpd di adozione del bambino
straniero$’. Dal medesimo principio etico si ricava la ned@sshe I'ente operi

senza alcun fine di lucro (dotandosi anche di ypoapo codice deontologi%

8 AA. VV., Adozioni internazionali sul territorio e nei seryizaspetti giuridici e percorsi
formativi, a cura della Commissione per le adozioni inteiorai, op. cit., pag. 26.

8 AA. VV., Adozione nazionale ed internazionad. cit., pag. 211.

87 AA. VV., Adozioni internazionali sul territorio e nei seryizaspetti giuridici e percorsi
formativi, a cura della Commissione per le adozioni inteioreadi, op. cit., pag. 9.

8 'obiettivo & quello di frenare la concorrenza weganismi che si occupino di adozione
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«perché I'adozione non e l'affare in cui investinega il dramma dei paesi poveri
di risorse e ricchi di bambini ai quali le famigtie origine, e soprattutto le madri
adolescenti, sono nei fatti constrette a rinunzipeg I'estrema indigenza e
I'impossibilita delle autorita locali a offrire altnative in loco¥.

Per evitare ingerenze di tipo criminale, per operar materia di adozioni
internazionali gli Enti autorizzati per poter operall’estero necessitano, da un
lato, dell’autorizzazione da parte della Commissiper le adozioni internazionali
(C.A.I.go) previo vaglio dei requisiti elencati dall'art. 3@r I. 184/1983%;
dall’altro lato dell’accreditamento presso il Padserigine dell’adottando.

Gli Enti devono inoltre impegnarsi a «partecipadeadtivita di promozione dei
diritti dell’infanzia ed ad attualizzare il prinég di sussidiarieta nei Paesi di
origine»'> hanno il compito di promuovere I'adozione quaétito di ultima
istanza per aiutare il bambino in stato di abbandaiutando altresi il Paese del
minore a sviluppare idonei progetti, strutture evige atti a favorire I'assistenza

necessaria al fanciullo.

cercando piuttosto di favorirne la cooperazione.

8 AA. VV., a Adozioni internazionali sul territorio e nei seryiaspetti giuridici e percorsi
formativi, cura della Commissione per le adozioni internaZipop. cit. pag. 9.

'La C.A.l., istituita presso la Presidenza del Gglits & composta da 11 membri presieduti da un
magistrato esperto nel settore minorile. La Comimigs tra i numerosi compiti: autorizza
l'ingresso del minore in ltalia, certifica la confoita dell’adozione alla Convenzione dell'Aja,
conserva tutti gli atti relativi alle procedureatiozione, collabora con le Autorita centrali deiiva
Stati, si occupa anche della formazione di tutdigoggetti che operano nel campo delle adozioni.
%L Art. 39ter: “Al fine di ottenere l'autorizzazione prevista daticolo 39, comma 1, lettera c), e
per conservarla, gli enti debbono essere in possels seguenti requisiti: a) essere diretti e
composti da persone con adeguata formazione e demgm® nel campo dell'adozione
internazionale, e con idonee qualita morali; b) alersi dell'apporto di professionisti in campo
sociale, giuridico e psicologico, iscritti al relab albo professionale, che abbiano la capacita di
sostenere i coniugi prima, durante e dopo l'adogjon) disporre di un'adeguata struttura
organizzativa in almeno una regione o in una proidnautonoma in ltalia e delle necessarie
strutture personali per operare nei Paesi stranigricui intendono agire; d) non avere fini di
lucro, assicurare una gestione contabile assolutateérasparente, anche sui costi necessari per
I'espletamento della procedura, ed una metodologierativa corretta e verificabile; €) non avere
e non operare pregiudiziali discriminazioni nei é@mti delle persone che aspirano all'adozione,
ivi comprese le discriminazioni di tipo ideologieoreligioso; f) impegnarsi a partecipare ad
attivita di promozione dei diritti dell'infanzia,rgferibilmente attraverso azioni di cooperazione
allo sviluppo, anche in collaborazione con le orgaazioni non governative, e di attuazione del
principio di sussidiarieta dell'adozione internamae nei Paesi di provenienza dei minori; g)
avere sede legale nel territorio nazionale

%2 AA. VV., Adozione nazionale ed internazionabg. cit., pag. 211-212.
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Per quanto riguarda i compiti di tali soggetti dittb privato svolgenti funzioni
pubbliche si fa riferimento all’art. 31, 3° commalB4/1983: L'ente autorizzato
che ha ricevuto l'incarico di curare la procedura ddozione a) informa gli
aspiranti sulle procedure che iniziera e sulle amte prospettive di adozione; b)
svolge le pratiche di adozione presso le competmumibrita del Paese indicato
dagli aspiranti alladozione tra quelli con cui essintrattiene rapporti,
trasmettendo alle stesse la domanda di adozionégaroante al decreto di
idoneitd ed alla relazione ad esso allegata, afiéncle autorita straniere
formulino le proposte di incontro tra gli aspirargil'adozione ed il minore da
adottare; c) raccoglie dall'autorita straniera lar@posta di incontro tra gli
aspiranti all'adozione ed il minore da adottarey&ndo che sia accompagnata da
tutte le informazioni di carattere sanitario rigudanti il minore, dalle notizie
riguardanti la sua famiglia di origine e le sue esignze di vita; d) trasferisce
tutte le informazioni e tutte le notizie riguardaihtminore agli aspiranti genitori
adottivi, informandoli della proposta di incontroatgli aspiranti all'adozione ed
il minore da adottare e assistendoli in tutte ldivdta da svolgere nel Paese
straniero; e) riceve il consenso scritto all'incamtra gli aspiranti all'adozione ed

il minore da adottare, proposto dall'autorita stiera, da parte degli aspiranti
all'adozione, ne autentica le firme e trasmettdtd'’adi consenso all'autorita
straniera, svolgendo tutte le altre attivita dalkéessa richieste; I'autenticazione
delle firme degli aspiranti adottanti pud esseréetflata anche dall'impiegato
comunale delegato all'autentica o da un notaio outlasegretario di qualsiasi
ufficio giudiziario; f) riceve dall'autorita straera attestazione della sussistenza
delle condizioni di cui all'articolo 4 della Convenne e concorda con la stessa,
qualora ne sussistano i requisiti, I'opportunitapliocedere all'adozione ovvero,
in caso contrario, prende atto del mancato accordone da immediata
informazione alla Commissione di cui all'articol@ 8omunicandone le ragioni;
ove sia richiesto dallo Stato di origine, approgadecisione di affidare il minore
o i minori ai futuri genitori adottivi; g) informammediatamente la Commissione,

il tribunale per i minorenni e i servizi dell'entlcale della decisione di
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affidamento dell'autorita straniera e richiede a@ommissione, trasmettendo la
documentazione necessaria, l'autorizzazione aflego e alla residenza
permanente del minore o dei minori in Italia; hyxtgca la data di inserimento
del minore presso i coniugi affidatari o i genit@dottivi; i) riceve dall'autorita
straniera copia degli atti e della documentazioeéativi al minore e li trasmette
immediatamente al tribunale per i minorenni e d@lammissione; |) vigila sulle
modalita di trasferimento in Italia e si adoperafia€hé questo avvenga in
compagnia degli adottanti o dei futuri adottanti) svolge in collaborazione con i
servizi dell'ente locale attivita di sostegno detleo adottivo fin dall'ingresso del
minore in Italia su richiesta degli adottanti; ng¢tifica la durata delle necessarie
assenze dal lavoro, ai sensi delle lettere a) eldd)comma 1 dell'articolo 39-
quater, nel caso in cui le stesse non siano detextaida ragioni di salute del
bambino, nonché la durata del periodo di permanealf@stero nel caso di
congedo non retribuito ai sensi della lettera c)l deedesimo comma 1
dell'articolo 39-quater; o) certifica, nell'lammomta complessivo agli effetti di
guanto previsto dall'articolo 10, comma 1, lettdrhis), del testo unico delle
imposte sui redditi, approvato con decreto del Riesste della Repubblica 22
dicembre 1986, n. 917, le spese sostenute daiageadottivi per I'espletamento
della procedura di adoziofie

Con la |. 476/1998 si é inoltre cercato di creare raeccanismo che
permettesse, anche in ossequio alla Convenzioidjdel 993, di assicurare ai
provvedimenti stranieri di adozione o di affidaneepreadottivo del minore un
riconoscimento automatico nel Paese di destinazione

Per perseguire tale scopo sono stati istituitisgpoel singoli Stati, appositi
organi amministrativi con competenze specifiche t@ma di adozione
internazionale: le Autorita Centrali.

Queste ultime hanno «lo specifico compito di coapercon i loro organi

omologhi istituiti negli altri Paesi membri dellao@enzione, al fine di garantire
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la migliore tutela possibile dei bambini oggetto atlozione internazionale®

sovrintendendo all’intero procedimento adottivo.

1.4.7 Legge 28 marzo 2001, n. 149

La legge 149/2001 ha attuato un ulteriore riformallad disciplina
dell’adozione regolamentata dalla I. 184/1983 @eaominata “Diritto del minore
ad una famiglia”) incidendo sia su aspetti sostngia procedurali ed ampliando
le garanzie per la famiglia di origine dell’adottainche in ragione della ratifica
della Convenzione per la tutela dei minori e la pgrazione in materia di
adozione internazionale redatta all’Aja il 29 magg99394.

La legge riaffermd inoltre il diritto del minore erescere nella propria
famiglia di origine concedendo la possibilita diairere all’adozione solo in via
residuale.

Va tuttavia precisato che «il diritto del minorer@scere in famiglia non é
[...] un diritto esigibile, in quanto la realizzazmmegli interventi previsti dalla
suddetta Legge e condizionata dalla disponibiléfledrisorse dello Stato, delle
Regioni, e degli Enti Locali*s.

In tal senso la |. 149/2001 ha tentato di dare defmizione piu chiara al
concetto di “stato di abbandono” escludendo dakeise di inadeguatezza
genitoriale la mera condizione di poverta alla quadveva supplire I'intervento
dello Stato (nella figura anche delle Regioni elideqgti locali); solo qualora la
famiglia avesse rifiutato I'aiuto dei servizi sdciai sarebbe potuto ricorrere al
Giudice minorile per la predisposizione e I'attuam degli strumenti ritenuti piu

idonei per la salvaguardia dei diritti del minore.

% ORLANDI M., Le adozioni internazionali in Italia: realtd e digtina giuridica, Giuffre,
Milano, 2006, pag. 37.

% Si rimanda al paragrafo 2.6.

% AA. Vv., | diritti dell'infanzia e delladolescenza in Itai 2° Rapporto Supplementare alle
Nazioni Unite sul monitoraggio della Convenzione dittti dell'infanzia e dell’adolescenza in
Italia, a cura del Gruppo di Lavoro per la Convenziondtitti dell'Infanzia e dell’Adolescenza,
Arti  GraficheAgostini, Roma, 2009, pag. 66 pubbiicanel sito web all’indirizzo:
www.gruppocrc.net/IMG/pdf/2_Rapporto_supplementugdf.
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«Cosi l'art. 8, primo comma, prevede la noziondadza maggiore a carattere
transitorio, quale giustificazione della mancanzassistenza morale e materiale
al minore, al fine, pertanto di escludere I'abbaraoll secondo comma dello
stesso articolo, inoltre, stabilisce espressamantegvando la disciplina della
precedente legge sulladozione speciale, l'esistedello stato di abbandono
anche se il minore — privo di assistenza moraleaterale da parte dei genitori o
dei parenti tenuti a provvedervi — risulti ricovieran istituto o sia in affidamento
familiare, qualora non vi sia la precitata forzaggiare. Il terzo comma dell’art. 8
dichiara che non sussiste la causa di forza maggser i genitori rifiutino
ingiustificatamente le misure di sostegno offedt® |dai servizi sociali locali. Nel
quarto comma dell’art. 8 (aggiunto dalla modifiaantenuta nella L. 28 marzo
2001 n. 149) si richiede necessariamente, qualenanodi garanzia, che |l
procedimento di adattabilita — che puo esseredtizsolamente dal Pubblico
Ministero Minorile ex art. 9, secondo comma nouella debba svolgersi, fin
dall'inizio, con l'assistenza legale del minored& genitori o degli altri parenti,
attraverso la nomina di un difensore, che, in mapaadi uno di fiducia, debba
essere scelto obbligatoriamente, di ufficio, daésdRtente del Tribunale per i
minorenni (art. 10, secondo comm¥)»

Le norme sull'adozione devono quindi rispondere e dondamentali
esigenze: da un lato offrire una famiglia al minatee ne e privo al fine di
consentirgli un ambiente idoneo e confortevole leeisviluppo della propria
personalita; dall’altro assicurare all'adottato tlasmissione del nome e del
patrimonio dell'adottante.

Tra le principali modifiche alla disciplina dell’adione, avvenute ad opera
della legge 149/2001 si evidenziano le seguenti:

- un’innalzamento dell’eta che deve intercorreregiraadottanti e il minore

da adottare da 40 a 45 anni;

% THOMAS R., L'adozione nazionale — internazionale in casi jmmari ordinaria di
maggiorenni procedure ed effetti giuridici aspsticio-psicologigiop. cit., pag. 13.
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- una trasformazione della procedura di adattabilitBegislatore del 2001
ha ripudiato il modello tradizionale (camerale a ntcaddittorio
posticipato) optando per un modello maggiormentspettoso del
contraddittorio fra le parti;

- lintroduzione dell’'obbligo di nominare un avvocaal minore ed ai
genitori nelle procedure giudiziarie per la dichiziobne di adattabilita ed
in quelle procedure che limitano o sono atte ailgtalla decadenza della
potesta genitoria?é;

- la creazione di una banca dati (elettronica) na#enstituita presso il
ministero della Giustizia per agevolare e favorit@bbinamento fra
aspiranti adottanti e minorenni abbandonati;

- sufficienza del solo matrimonio fra gli stessi aapti genitori (prima era
necessaria, oltre all’avvenuto matrimonio, anchedavivenza di almeno
tre anni, ora invece sara presa in consideraziomheala convivenza
avvenuta prima del matrimonio);

- una graduale chiusura degli istituti di ricovero akuarsi entro il 31
dicembre 2006, da tale momento in poi non sargpsasibile ricoverare
minori in Istituto ma solamente affidarli a famigldisponibili o a case-
famiglia;

- introduzione del diritto del minore (anche strao)erad ottenere
informazioni circa le proprie origi?ﬁ.

Va sottolineato che nonostante i propositi di iramene e completamento
dell’istituto adottivo, la I. 149/2001 non ha colimda lacuna della I. 184/1983 per

quanto riguarda I'adottabilita dei minori da padtgersone single.

7 Cid sempre nell'ottica di garantire il rispettd geincipio del contraddittorio tra le parti.
% Tale diritto non & ancora del tutto definito chimente dalla legislazione né tanto meno dalla
giurisprudenza.
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CAPITOLO 2
L'ADOZIONE INTERNAZIONALE: LE CONVENZIONI
RILEVANTI

2.1. La Dichiarazione Universale dei Diritti dell’lUomo (1948)

II 10 dicembre 1948 'Assemblea Generale delle biaizUnite in adozione
della Risoluzione n. 217 A (lll) proclamava solemante la Dichiarazione
universale dei diritti del’Uomo.

Tale Dichiarazione ¢ la risposta giuridica alleasaiofi belliche e agli orrori
del totalitarismo lesivi, oltre che della libertdella dignita e della coscienza
dell’'umanitd; come risulta chiaramente dal Preamiha lo strumento attraverso
il quale gli Stati hanno cercato di proporre «uovaiordine internazionale basato
sul rispetto dei diritti umani, [e che] rappreseitfautto di una convergenza e di

una comune tensione ideale tra una pluralita derdiy concezioni delluomo e

! Cosi recita il Preambolo:Considerato che il riconoscimento della dignita rierge a tutti i
membri della famiglia umana e dei loro diritti, uglued inalienabili, costituisce il fondamento
della liberta, della giustizia e della pace nel mon Considerato che il disconoscimento e il
disprezzo dei diritti dell'uomo hanno portato adiati barbarie che offendono la coscienza
dell'umanita, e che l'avvento di un mondo in cilieglseri umani godono della liberta di parola e
di credo e della liberta dal timore e dal bisognatato proclamato come la piu alta aspirazione
delluomo; Considerato che €& indispensabile cherittiddell'uomo siano protetti da norme
giuridiche, se si vuole evitare che I'uomo sia b a ricorrere, come ultima istanza, alla
ribellione contro la tirannia e l'oppressione; Caderato che é indispensabile promuovere lo
sviluppo dei rapporti amichevoli tra le Nazioni; @siderato che i popoli delle Nazioni Unite
hanno riaffermato nello Statuto la loro fede neittlifondamentali dell'uomo, nella dignita e nel
valore della persona umana, nell'eguaglianza dettddell'uomo e della donna, ed hanno deciso
di promuovere il progresso sociale e un miglioreaie di vita in una maggiore liberta;
Considerato che gli Stati membri si sono impegagtierseguire, in cooperazione con le Nazioni
Unite, il rispetto e l'osservanza universale deiittli dell'uomo e delle liberta fondamentali;
Considerato che una concezione comune di questti dir di queste liberta & della massima
importanza per la piena realizzazione di questi egiu; L'Assemblea Generale proclama la
presente Dichiarazione Universale dei Diritti DlIbmo come ideale da raggiungersi da tutti i
popoli e da tutte le Nazioni, al fine che ogni widuo e ogni organo della societa, avendo
costantemente presente questa Dichiarazione, szisth promuovere, con linsegnamento e
I'educazione, il rispetto di questi diritti e di @ste liberta e di garantirne, mediante misure
progressive di carattere nazionale e internaziondlgniversale ed effettivo riconoscimento e
rispetto tanto fra popoli degli stessi Stati membrianto fra quelli dei territori sottoposti all@io
giurisdizioné.
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della societa, e in particolare tra I'attenzione pelassici valori civili e politici
della liberta occidentale e le istanze sociali,n@niche e culturali del blocco dei
Paesi socialisti; e realizza il primo, concretogmasulla via dell'attuazione dei
valori e dei fini indicati dalla Carta delle Naziodnite del 1945 e insieme |l
punto di partenza per tutte le successive normernazionali a tutela della
persona%

Con la Dichiarazione universali dei diritti dell'om si inizia un’era
giuridica improntata alla consapevolezza dell'impora dei diritti della persona:
la Dichiarazione descrive I'universalita dei dirittmani: civili e politici (artt. 18-
21) ed economici, sociali e culturali (artt. 22-27)

Per la prima volta allo Stato viene imposto I'ogbliprogrammatico di
rispettare i diritti altrui predisponendo anche apposita positivizzazione
giuridica per far si che i diritti enunciati norasb solo mere proclamazioni.

Pur avendo natura dioft law la Dichiarazione del 1948 possiede «una
funzione normativa indiretta, cioe rappresentarien@ espressione della pratica
dei diritti umani, volta a concretizzare l'istanmaiversalistica dei diritti negli
specifici contesti istituzionali di diritti interne di diritto internazionaléssi tratta
del primo esempio di visione unitaria dei diritthani.

Tutti e 30 gli articoli della Dichiarazione sono portanti ma, per brevita,
mi limiter0 a citare le disposizioni piu rilevang riconducibili, seppur
indirettamente, al tema dell’adozione internazienal

Gli artt. * e 2 sanciscono il principio dell'uguaglianza ed il iéto di

2 VINCENTI U., Codice dei diritti umani e fondamentalGollana formazione giuridica in
collaborazione con la Scuola Superiore dell’ Avvocat Edizioni Plus, Pisa, 2011, pag. 39.

% VINCENTI U., Codice dei diritti umani e fondamentatip. cit., pag. 41.

4 Art. 1: “Tutti gli esseri umani nascono liberi ed egualidignita e diritti. Essi sono dotati di
ragione di coscienza e devono agire gli uni versalgyi in spirito di fratellanzd.

> Art. 2: “1. Ad ogni individuo spettano tutti i diritti e tatle libertd enunciati nella presente
Dichiarazione, senza distinzione alcuna, per ragidnrazza, di colore, di sesso, di lingua, di
religione, di opinione politica o di altro generdj origine nazionale o sociale, di ricchezza, di
nascita o di altra condizione. 2. Nessuna distineisara inoltre stabilita sulla base dello statuto
politico, giuridico o internazionale del Paese d tirritorio cui una persona appartiene, sia che
tale Paese o territorio sia indipendente, o sottpoad amministrazione fiduciaria 0 non
autonomo, o soggetto a qualsiasi altra limitaziaeovranit&.
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discriminazione; l'art. 1‘§proclama il diritto ad avere una vita privata efgliare
senza ingerenze arbitrarie e la possibilita di rest#telato qualora venisse leso
questo suo diritto; I'art. T6sancisce il diritto ad avere una famiglia; I'a22®
sottolinea I'importanza della cooperazione naziered internazionale al fine di
garantire la necessaria sicurezza sociale; infare P5 - unico articolo dedicato
ai minori - statuisce che ogni persona ha il dirith avere un tenore di vita
sufficiente a garantirle la salute ed il benesspecificando cheld maternita e
I'infanzia hanno diritto a speciali cure ed assistd e che queste ultime devono
essere godute da tutti i bambini.

Dagli articoli citati emerge chiaramente un fitistema di diritti sociali,
diritti che meritano e necessitano di un’adeguatdegione giuridica sia a livello
nazionale sia internazionale.

Proprio allo scopo di favorire e garantire taliittiré auspicabile una
cooperazione tra istituzioni ed autorita: maggiseea il grado di protezione
offerto, migliore sara la qualita dei diritti e, cdbnseguenza, migliorera la qualita

della vita delle persone.

® Art. 12: “Nessun individuo potra essere sottoposto ad imemize arbitrarie nella sua vita
privata, nella sua famiglia, nella sua casa, nallaa corrispondenza, né a lesioni del suo onore e
della sua reputazione. Ogni individuo ha diritto adsere tutelato dalla legge contro tali
interferenze o lesiohi

" Art. 16: “1. Uomini e donne in eta adatta hanno il dirittoggiosarsi e di fondare una famiglia,
senza alcuna limitazione di razza, cittadinanzaeligione. Essi hanno eguali diritti riguardo al
matrimonio, durante il matrimonio e all'atto delesgcioglimento. 2. Il matrimonio potra essere
concluso soltanto con il libero e pieno consenspfdeiri coniugi. 3. La famiglia é il nucleo
naturale e fondamentale della societa e ha diditbessere protetta dalla societa e dallo Stato

8 Art. 22: “Ogni individuo in quanto membro della societa, fttd alla sicurezza sociale nonché
alla realizzazione, attraverso lo sforzo nazionalta cooperazione internazionale ed in rapporto
con l'organizzazione e le risorse di ogni Statoj deitti economici, sociali e culturali
indispensabili alla sua dignita ed al libero svijupdella sua personalita

° Art. 25: “1. Ogni individuo ha il diritto ad un tenore di aisufficiente a garantire la salute e il
benessere proprio e della sua famiglia, con pattio® riguardo all'alimentazione, al vestiario,
all'abitazione, e alle cure mediche e ai serviiab necessari, ed ha diritto alla sicurezza irsoa
di disoccupazione, malattia, invalidita vedovanzacchiaia o in ogni altro caso di perdita dei
mezzi di sussistenza per circostanze indipendetia dua volonta. 2. La maternita e l'infanzia
hanno diritto a speciali cure ed assistenza. Tuliambini, nati nel matrimonio o fuori di esso,
devono godere della stessa protezione sdtiale
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2.2. La Convenzione Europea dei Diritti del’'Uomo 1950)

La Convenzione per la Salvaguardia dei Diritti ‘d&imo e delle Liberta
Fondamentali (meglio nota come Convenzione EurameaDiritti del’'Uomo o
con il suo acronimo Cedu) fu firmata a Roma il 4embre 1950 entrando in
vigore il 3 settembre 1953.

Anche questa Convenzione é sorta delle ceneriatdlitti mondiali: come
accadde per la Dichiarazione universale dei dogli'uomo, la Cedu nacque per
rendere effettiva la tutela dei diritti del’'uomd evitare che si potessero ripetere
esperienze tragiche come quelle dei campi di steonmiazisti.

Con la Cedu si voleva dare effettivita ed efficaaih alcuni diritti gia
enunciati anche nella Dichiarazione Universale Oeitti del’lUomo del 1948
ma, per riuscirci «occorreva superare le barriegadsovranita nazionale dei
singoli Stati nella materia della tutela dei dirittmani mediante il controllo
giurisdizionale internazionale contro il singoloaf® davanti ad una Corte
internazionaled hoo™°.

A tal scopo venne istituito un apposito organo idiao: la Corte Europea
dei Diritti dellUomo'’. Tale Corte & appunto chiamata a pronunciarsaso @i
mancato adempimento degli obblighi da parte degli.S
Ai sensi dell’'art. 46 della Convenzione, gli Stsitimpegnano a conformarsi alle
sentenze definitive della Corte nelle controvediieui sono parti; trattandosi di
un obbligo di risultato, lo Stato coinvolto ha dtpre discrezionale di scegliere le
modalita con cui adempiere al rispetto della pramumimuovendo la situazione
lesiva constatata

«Con questa Convenzione ogni Stato si obbﬁ&aﬂbrispetto di taluni

9V/INCENTI U., Codice dei diritti umani e fondamentatip. cit., pag. 52.

1 Merita di essere sottolineato come I'istituzioniaid’apposita Corte non sia prevista in nessun
altro trattato internazionale.

2| compito di vigilanza circa I'effettiva esecurie delle sentenze stesse & affidato al Comitato
dei Ministri.

13 La Convenzione ha un carattere vincolante (corfeerafito anche dalla Corte di Giustizia delle
Comunita Europee) le cui norme devono prevaleralsiito nazionale ad eccezione del caso in
cui quest’ultimo preveda un trattamento piu favote\alla vittima.
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diritti fondamentali nell’ambito del proprio ordimento giuridico nazionale a
favore di qualunque persona, senza distinzionécdna specie, come di sesso, di
razza, di colore, di lingua, di religione, di omne politica o di altro genere, di
origine nazionale o sociale, di appartenenza ad mim@ranza nazionale, di
ricchezza, di nascita o di altra condiziohe»L'art. 53 precisa tuttavia che
“Nessuna delle disposizioni della presente Convapzinio essere interpretata in
modo da limitare o pregiudicare i diritti del’'uome le liberta fondamentali che
possano essere riconosciuti in base alle leggigtii #arte contraente o in base a
ogni altro accordo al quale essa partecipi

Nel corso degli anni sono stati redatti anche uedesdi Protocolli
aggiuntivi che hanno apportato delle modifiche @tavenzione ampliandone il
catalogo dei diritti. Ad esempio il Protocollo n.(20/03/1952) ha previsto la
protezione della proprieta, il riconoscimento dittd all'istruzione ed il diritto
alle libere elezioni; il Protocollo n. 7 (Strasboyg22/11/1984) ha affrontato e
disciplinato i rapporti tra coniugi e nei confrordei figli; il Protocollo n. 12
(Roma, 04/11/2000) ha esteso il divieto di discniazione a tutti i diritti previsti
dalla legge nel suo ordinamento interno.

Tra i molteplici diritti tutelati e garantiti dall&€edu rientrano: il diritto al
rispetto della vita privata e familiare (art. 8)diritto alla vita (art. 2), la liberta di
pensiero, coscienza e religione (aril.59)

E importante sottolineare come nella presente Qurigae non siano mai
espressamente menzionati i fanciulli. Probabilmelde ragione di questa
mancanza e dovuta al fatto che con la Cedu simogliutelare i diritti del’'uomo
nel senso di popolazione vivente ivi compresi quartthe i minori e le donne.

Appare quindi indubbia I'applicabilita degli aic della Convenzione anche ai

1 V/INCENTI U., Codice dei diritti umani e fondamentatip. cit., pag. 53.

1% Sj ricordano inoltre: il diritto alla liberta (ar$); il diritto ad un equo processo (art. 6);ilmetta

di espressione (art. 10); la tutela della propri€@a non tralasciare i divieti di tortura (art. 8),
trattamenti inumani o degradanti, di lavoro forzatschiavitu (art. 4), di detenzione arbitraria e
illegale, nonché di discriminazione (art. 14).
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minori in quanto anch’essi titolari dei diritti fdamentali riconosciuti dalla Cedu.

Si tratta in effetti di diritti tutti ugualmente meevoli di approfondimento,
ma, per ragioni di brevita nonché di pertinenzteala delle adozioni, mi limitero
alla sola trattazione di alcuni.

L'art. 2*° della Cedu riconosce ad ogni persona il dirittasgetto della sua
vita. L'articolo individua in capo agli Stati un bblgo negativo ed uno positivo.

Il primo si sostanzia nell'obbligo di astensiondl'dao di condotte che
illegittimamente comportino la perdita di vite ureamentre il secondo consiste
in un obbligo di protezione della vita in base ablg gli Stati sono tenuti ad
adottare tutte le misure idonee a salvaguardaraldrivla cui tutela si ricava
implicitamente dall’art. 2 indipendentemente cheniaaccia derivi dalla condotta
delle pubbliche autorita o di privati individui.

L’articolo e fruibile anche in tema di adozioniénhazionali giacché, data la
formulazione in senso lato del diritto alla vitapso far ricadere nel suo ambito
di applicazione anche il diritto del minore ad &vana vita dignitosa e rispettosa.

Un’altra disposizione fondamentale & I'art! 8el quale si sancisce il diritto
al rispetto della vita privata e familiare.

La Corte non ha mai fornito una definizione verar@pria di “vita privata e
familiare” giacché si tratta di «un vasto concettoui non e possibile attribuire

una definizione esaustiva»tuttavia si puo senz’ombra di dubbio affermare che

16 Art. 2 Diritto alla vita: “1. Il diritto alla vita di ogni persona érqtetto dalla legge.
Nessuno pud essere intenzionalmente privata deita, salvo che in esecuzione di una
sentenza capitale pronunciata da un tribunale, cado in cui il reato sia punito dalla legge con
tale pena. 2. La morte non si considera cagianin violazione del presente articolo se € il
risultato di un ricorso alla forza resosi assolutante necessario: (a) per garantire la difesa di
ogni persona contro la violenza illegale; (b) peseguire un arresto regolare o per impedire
I'evasione di una persona regolarmente detenutq; ger reprimere, in modo conforme alla
legge, una sommossa o un’insurrezione

" Art. 8 Diritto al rispetto della vita privata e familiare*1. Ogni persona ha diritto al rispetto
della propria vita privata e familiare, del propridomicilio e della propria corrispondenza. 2.
Non pud esservi ingerenza di una autoritdblgica nell’esercizio di tale diritto a meno
che tale ingerenza sia prevista dalla legge stiiisca una misura che, in una societa
democratica, € necessaria alla sicurezza mad® alla pubblica sicurezza, al benessere
economico del paese, alla difesa dell’ordineakka prevenzione dei reati, alla protezione
della salute o della morale, o alla protezione deitti e delle liberta altruf.

'8 Sj veda in tal senso la sentenza emessa il 250M&%3 nel casGostello-Roberts v. the United
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nella nozione di “vita privata” rientrano i rappotta genitori adottivi ed i
bambini di cui si sono presi cdfa

«In ltalia, come nel resto di Europa, la famigliarénai inserita a pieno titolo nel
diritto privato, in quanto societa intermedia, fazione sociale tutelata dall’art. 2
Cost., dotato di ampia autonomia anche nella ssaipina interna¥. La
famiglia costituisce una sorta di “Stato” all’inter dello Stato vero e proprio,
un’entita formata da persone ognuna titolare deppiritti personalissimi.

La norma potra quindi essere invocata nel casaakziani internazionali in
relazione ai diritti propri del minore sia in quanmembro di una famiglia
(naturale o legittima) sia in quanto singolo.

Quale membro del gruppo famigliare, il minore clepetto ad uno od
entrambi i genitori si trovi in altro Stato, potizeneficiare dell'istituto del
ricongiungimento familiare in virtu dell’art. 8 Ced
Sebbene non esista un diritto ad entrare e rigemeuno degli Stati contraenti
Cedf?, ai sensi dell'art. 8 gli Stati dovranno valutéagossibilita di consentire il
ricongiungimento dei vari membri della famiglia éaclo ricorso al loro potere
discrezionale di regolamentare ed autorizzare Hgago di stranieri nel proprio
territorio giacché il diniego a priori del ricongigimento familiare potrebbe

costituire un ingerenza nel diritto alla vita fatrage protetto dal citato art. 8.

Kingdom

19 Sj veda il casdolie and Lebrun v. Belgiufi4 maggio 1986). La nozione di vita privata &ssta
ulteriormente esplicitata ed ampliata dalla sudeasgiurisprudenza della Corte: ad esempio si
richiama il casoE.B. v. France.La sentenza del 22 maggio 2008 si &€ occupata dal da
un’insegnante single omosessuale che si é vistaredg domanda di autorizzazione all'adozione
presumibilmente sulla base del suo orientamentsusés La Corte ha ritenuto che oggetto della
controversia non era il diritto di fondare una fgla o di adottare (che non sono protetti dalla
Cedu) ma piuttosto il diritto delle persone sindlechiedere l'autorizzazione ad adottare, facolta
espressamente concessa dalla legislazione francese.

2 BENIGNI R., Identitd culturale e regolazione dei rapporti dinféglia tra applicazioni
giurisprudenziali e dettami normativap. cit.

L In tal senso la sentenza del 19.02.1996, nel Géw. Svizzeraha affermato che «lo Stato non
€ obbligato ad autorizzare la scelta dello strandérca il luogo nel quale sviluppare la propritavi
familiare [... ] potendosi svolgere altrove la vinfiliare». RANDAZZOB., Lo straniero nella
giurisprudenza della Corte Europea dei diritti debmo, Quaderno predisposto in occasione
dell'incontro trilaterale delle Corti costituziom@aliana, spagnola e portoghese a Madrid il 25-26
settembre 2008, in www.cortecostituzionale.it/doeatiiconvegni_seminari/STU%20209-
b_Straniero_ CEDU.pdf
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Nel valutare caso per caso la situazione delleopersoinvolte, «secondo la
giurisprudenza europea consolidata i fattori chevode essere presi in
considerazione sono: 1) in quale misura vi € éf@tiente un ostacolo alla vita
familiare; 2) I'estensione dei legami che le peesoninvolte hanno con lo Stato
membro interessato; 3) I'esistenza o meno di coittnsormontabili a che la
famiglia viva nel paese di origine di unellel persone coinvolte; 4)
'esistenza di elementi riguardanti il contool dellimmigrazione (come
precedenti infrazioni alle leggi sull'immigrazione)di considerazioni di ordine
pubblico che depongano a favore di una egmle Golomon c. Paesi
Bassj decisione del 5 settembre 2000, ric. n. 44328?58)

Com’e gia stato rilevato la Cedu non riserva altispecifici per i minori
ciononostante la Corte europea in svariate pronumgeribadito che deve
riservarsi «una tutela privilegiata agli interegl®l minore ogni qualvolta essi
siano messi in gioco nell’ambito di un ricorso, ipghdentemente dal parametro
invocatoss° sara quindi l'interesse supremo del minore a fumgka ago della
bilancia nel giudizio di bilanciamento degli intsse

Ad esempio la Corte nella sentenza del 31 genr@06 2casdrodrigues da
Silva e Hoogkamer c. Paesi Bgsha affermato che in particolari circostanze
prevale il diritto alla famiglia in capo al minorex art. 8 Cedu rispetto al
benessere economico del Paese all'espulsione delEdre immigrata
illegalmente.

Un altro esempio e il castWagner and J.M.W.L. c. Lussembumadé stata
sollevata la questione del riconoscimento di unaesea di adozione straniera,
pienamente valida, a favore di una madre adottoragoniugata. Quest'ultima si
era rivolta alla Corte dei diritti umani giacchgiudici nazionali si erano rifiutati
di dichiarare esecutiva la sentenza straniera poiehlegislazione nazionale

lussemburghese vietava I'adozione in capo ai singleCorte ha ritenuto che tale

22 RANDAZZO B., Lo straniero nella giurisprudenza della Corte Eueapdei diritti del’'uomo
op. cit..
%% Ibidem.
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rifiuto fosse un’ingerenza illegittima nel dirited rispetto della vita familiare (ex
art. 8 Cedu) per due motivi. Il primo é desumibiiavenibile in un dato di fatto:
nella maggior parte dei Paesi europei € consdiddazione da parte di persone
non sposate. Il secondo motivo si fonda sul padotinteresse del minore che
deve avere la precedenza: i giudici nazionali nateyano ignorare il legame che
si era instaurato tra adottante ed adottato (aetdr nella definizione di vita
familiare ai sensi dell’art. 8 Cedu), legame satitia base di unstatus giuridico
validamente creato da una sentenza estera.

Anche I’ar_t.§4 inerente la liberta di coscienza e di religionend in rilievo
in materia di adozione internazionale con riferitoeal supremo interesse del
minore: al momento dell’abbinamento coi futuri derii adottivi si dovra tener
conto delle origini, della cultura e della tradizéodel minore operando la scelta

che sia maggiormente rispettosa della sua idenitarale.

2.3. La Dichiarazione sui diritti dell'infanzia (1959)

La stesura e l'approvazione della Dichiarazionediiditi del fanciullo da
parte dell'’Assemblea Generale delle Nazioni Uniteese all'unanimit® e senza
astensioni il 20 novembre 1959.

Essa si basa su un precedente documento: la Cazioae di Ginevid

24 Art. 9 Liberta di pensiero, di coscienza e di religioti#. Ogni persona ha diritto alla liberta di
pensiero, di coscienza e di religione; tale diritteclude la liberta di cambiare religione o credo,
cosi come la liberta di manifestare la propria gitine o il proprio credo individualmente o
collettivamente, in pubblico o in privato, medi&a il culto, l'insegnamento, le pratiche e
'osservanza dei riti. 2. La liberta di manifase la propria religione o il proprio credaoon
pud essere oggetto di restrizioni diverse da quelle sono stabilite dalla legge e che
costituiscono misure necessarie, in una societa odemtica, alla pubblica sicurezza, alla
protezione dell'ordine, della salute o della morglebblica, o alla protezione dei diritti e della
liberta altrui”.

%5 Cio indubbiamente le conferisce una notevole avtwlezza morale.

% E «il primo strumento internazionale in assolutdutela dei diritti dell'infanzia. [...]Tale
documento, che precede di piu di venti anni la Nizicazione universale dei diritti dell'uomo”, non
€ perd ancora concepito come strumento atto aizasoe il bambino in quanto titolare, ma solo in
quanto destinatario passivo di diritti. Inoltre, Echiarazione non si rivolge agli Stati per
stabilirne gli obblighi, ma chiama in causa piu gggamente l'umanita intera affinché garantisca
protezione ai minori». Sul sito: http://www.uniggtioc/595/tappe-storiche-convenzione-diritti-
infanzia.htm
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redatta nel 1924 dalla Societa delle Nazioni.

La c.d. Dichiarazione di Ginevra aveva sancito eguenti principi
fondamentali: 1) il fanciullo deve essere messgrado di svilupparsi dal punto
di vista materiale e spirituale; 2) il fanciulloeclna fame deve essere nutrito, il
fanciullo ammalato deve essere curato, il fancittirdato deve essere stimolato,
il fanciullo fuorviato deve essere recuperato, fhoo e I'abbandonato devono
essere soccorsi; 3) il fanciullo deve essere hprad essere soccorso in caso di
bisogno; 4) il fanciullo deve essere messo in gridguadagnare; 5) la sua vita
deve essere protetta contro ogni sfruttaméiito»

Su queste basi venne successivamente redatta hea@izione del 1959 il
cui intento e quello non solo di dare un riconossito ai diritti dell’infanzia ma
anche sollecitare gli Stati ad assumere una caamativa affinché tali principi
possano trovare diffusione ed applicazione.

Per quanto riguarda il riconoscimento dei dirieiiDichiarazione si basa su
dieci principi fondamentali:

» Principio prima il fanciullo deve godere di tutti i diritti enurati

nella presente Dichiarazione. Questi diritti debbonessere
riconosciuti a tutti i fanciulli senza alcuna ecme®, senza
distinzione e discriminazione fondata sulla raakaplore, il sesso,
la lingua la religione o opinioni politiche o ditab genere, I'origine
nazionale o sociale, le condizioni economiche, dsaita, o ogni
altra condizione sia che si riferisca al fanciulstesso o alla sua
famiglia.

e Principio _secondp il fanciullo deve beneficiare di una speciale

protezione e godere di possibilita e facilitazianibase alla legge e
ad altri provvedimenti, in modo da essere in graticcrescere in
modo sano e normale sul piano fisico intellettualerale spirituale

e sociale in condizioni di liberta e di dignita. INedozione delle

2" PETRILLO G., Per una psicologia dei diritti dei mingdFranco Angeli, Milano, 2005, pag. 29.
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leggi rivolte a tal fine la considerazione deteramte deve essere
del fanciullo.

Principio terzo il fanciullo ha diritto, sin dalla nascita, a unome e

una nazionalita.

Principio quarta il fanciullo deve beneficiare della sicurezza

sociale. Deve poter crescere e svilupparsi in msaeo. A tal fine
devono essere assicurate, a lui e alla madre lee cuediche e le
protezioni sociali adeguate, specialmente nel pkriprecedente e
seguente alla nascita Il fanciullo ha diritto adaualimentazione, ad
un alloggio, a svaghi e a cure mediche adeguate.

Principio quinta il fanciullo che si trova in una situazione di

minoranza fisica, mentale o sociale ha diritto acenere |l
trattamento, I'educazione e le cure speciali di esso abbisogna
per il suo stato o la sua condizione.

Principio _sesto il fanciullo, per lo sviluppo armonioso della sua

personalita ha bisogno di amore e di comprensidtgli deve, per
quanto é possibile, crescere sotto le cure e lgpaoasabilita dei
genitori e, in ogni caso, in atmosfera d'affettode sicurezza
materiale e morale. Salvo circostanze eccezionhlpambino in
tenera eta non deve essere separato dalla madresdceeta e i
poteri pubblici hanno il dovere di aver cura padlare dei fanciulli
senza famiglia o di quelli che non hanno sufficiemezzi di
sussistenza. E desiderabile che alle famiglie nosersiano
concessi sussidi statali o altre provvidenze pendntenimento dei
figliuoli.

Principio settimo il fanciullo ha diritto a una educazione, che,

almeno a livello elementare deve essere gratudbl®igatoria. Egli
ha diritto a godere di un'educazione che contribaisalla sua
cultura generale e gli consenta, in una situazidneguaglianza di

possibilita, di sviluppare le sue facolta, il suimidjzio personale e il
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suo senso di responsabilita morale e sociale, edigenire un
membro utile alla societa. Il superiore interessd thnciullo deve
essere la guida di coloro che hanno la responsabitiella sua
educazione e del suo orientamento; tale responsabiicombe in
primo luogo sui propri genitori 11 fanciullo deveraae tutte le
possibilita di dedicarsi a giochi e attivita ricréae che devono
essere orientate a fini educativi; la societa eigui pubblici devono
fare ogni sforzo per favorire la realizzazione aetdiritto.

* Principio ottavo in tutte le circostanze, il fanciullo deve essémei

primi a ricevere protezione e soccorso.

» Principio nono il fanciullo deve essere protetto contro ogninfa

di negligenza, di crudeltd o di sfruttamento. Egtin deve essere
sottoposto a nessuna forma di tratta. Il fanciulon deve essere
inserito nell’ attivita produttiva prima di aver ggiunto un'eta
minima adatta. In nessun caso deve essere costrettorizzato ad
assumere un'occupazione 0 un impiego che nuoccadiao sua

salute o che ostacolino il suo sviluppo fisico, takx) o morale.

« Principio decimo il fanciullo deve essere protetto contro le pcae

che possono portare alla discriminazione razzialalla
discriminazione religiosa e ad ogni altra formadiscriminazione.
Deve essere educato in uno spirito di comprensidnlleranza, di
amicizia fra i popoli, di pace e di fratellanza warsale, e nella
consapevolezza che deve consacrare le sue enerdee ®ia
intelligenza al servizio dei propri simili.
Nella Dichiarazione del 1959 «il minore viene colesato per la prima
volta in quanto tale, cioé essere umano in visodnazione e sviluppo, non solo
dal punto di vista fisico ma anche psicologico eiae [ci0 nonostante non €]

riconosciuto ancora come titolare di diritti autaripbensi come oggetto di una
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pil ampia tutelass. In ogni caso e previsto espressamente dhetefesse
superiore del fanciullo deve costituire oggettopdimaria consideraziorie(art.
3).

La Dichiarazione del 1959 riconosce dei diritticapo al minore quali: il
principio di non discriminazione (art. 2); il diat alla vita (art. 6); il diritto a
conservare la propria identita, nazionalita, nomeelazioni famigliari (art. 8)
tuttavia si tratta piu di una promessa di protegipiuttosto che un vero e proprio
diritto alla protezione. In effetti la Dichiaraziensui diritti dell'infanzia pur
avendo avuto un’efficacia indicativa non e vinctééané per gli Stati né per gli
individui®®.

Cerco comunque di stimolare e sollecitare gli Stdi assumere una
condotta attiva che renda possibile la diffusioaiediritti nonché una loro corretta
applicazione.

Cio si ritrova in svariati articoli.

L’art. 2 oltre a sancire il divieto di discriminarie afferma cheGli stati
parti s'impegnano a rispettare i diritti che sonmuaciati nella presente
Convenzione ed a garantirli ad ogni fanciullo nelroprio ambito
giurisdizionale”, cosi proseguendo nel capoversb Sjati parti devono adottare
ogni misura appropriata per assicurare che il fanlo sia protetto contro ogni
forma di discriminazione o di sanzione motivatala@adtatus, le attivita, le
opinioni espresse o il credo dei suoi genitori, siéoi tutori o di membri della sua
famiglia’.

Art. 3, commi 2 e 3: 2. Gli Stati parti s'impegnano ad assicurare al
fanciullo la protezione e le cure necessarie al fwmessere, tenuto conto dei
diritti e dei doveri dei suoi genitori, dei tutolkegali o di qualsiasi altra persona
legalmente responsabile di esso, e, a tal fine,ngeeanno ogni misura

appropriata di carattere legislativo e amministradi 3. Gli Stati parti si

% Rizzo R., Tutelare I'infanzia. Per un approccio didattico-emivo, Manni, Lecce, 2004, pag.
12.
29 Sj dovra attendere la Convenzione ONU del 1989.
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impegnano ad assicurare che le istituzioni, i sard le strutture responsabili
della cura e della protezione dei fanciulli sianonformi ai criteri normativi

fissati dalle autorita competenti, particolarmentei campi della sicurezza e
dell'igiene e per quanto concerne la consistenzia @ualificazione del loro

personale nonché l'esistenza di un adeguato cdatrol

Art. 4: “Gli Stati parti si impegnano ad adottare ogni me@ppropriata di
natura legislativa, amministrativa e d'altro genguer dare attuazione ai diritti
riconosciuti in questa Convenzione. Per quantceatii diritti economici, sociali
e culturali, gli Stati parti adottano tali misura itutta la gamma delle risorse di
cui dispongono e, all'occorrenza, nel quadro detl@perazione internaziondle

Infine anche I'art. 42 sancisce una sorta di dowdiee diffusione dei diritti
del fanciullo: ‘Gli Stati parti si impegnano a far conoscere diffogente i principi
e le norme della Convenzione, in modo attivo edgad®, tanto agli adulti
quanto ai fanciulli.

Merita attenzione anche l'art. 41 che prevede hemjente delfavor rei
tipico del diritto penale: Nessuna disposizione di questa Convenzione
pregiudichera il dettato di qualsiasi normativa chisulti piu favorevole alla
realizzazione dei diritti del fanciullo e che siantenuta: a) nella legislazione di
uno Stato parte, oppure b) nel diritto internazitaan vigore in quello Statacon
cio focalizzando I'attenzione sul minore e sullgglwire soluzione applicabile al
caso concreto al fine di perseguire I'interessgugist’ultimo.

Allo scopo di esaminare i progressi compiuti dangsii Stati nel
perseguimento degli obblighi e nella diffusione mtezione dei diritti, la
Convenzione del 1959 (artt. 43-45) istitui un ajfposrgano di vigilanza: il
Comitato sui diritti del fanciullo.

Composto di 10 esperti di alta qualita morale enasciuta competenza, |l
Comitato ha il compito di analizzare i rapporti ipdici (inizialmente a 2 anni
dalla ratifica, poi ogni 5 anni) sull'attuaziondldeConvenzione che gli Stati parti
sono impegnati a presentare in base a quanto fwewdall'art. 44 della

Convenzione.
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Tali rapporti periodici devono: contenere un numelo informazioni
sufficienti a fornire al Comitato una comprensiahettagliata dell'applicazione
della Convenzione sui diritti dell'infanzia; indreagli eventuali fattori e difficolta
che impediscono agli Stati parti di adempiere agbblighi previsti nella
Convenzione; illustrare i provvedimenti adottatir pkare attuazione ai diritti
riconosciuti ai minori nella Convenzione; descrevar progressi realizzati nel
godimenti di tali diritti (art. 44). Il Comitato heomunque il potere di richiedere
agli Stati parti informazioni complementari inererdll'applicazione della
Convenzione in virtu dell’art. 44.

La Convenzione del 1959 viene in rilievo anchelpeseguenti disposizioni
che, sia direttamente sia indirettamente, sono ndaoibili all'istituto
dell’adozione.

L’art. 9 sancisce il diritto del minore di avere lggame con i propri
genitori, legame che potra essere “spezzato” coloir@ volonta solo qualora
risulti essere il migliore rimedio nell'interesseldanciullo. Cosi recitano i primi
tre commi dell’articolo in questiofié “1. Gli Stati parti devono assicurare che il
fanciullo non venga separato dai suoi genitori ¢oria loro volonta, a meno che
le autorita competenti non decidano, salva la puig di presentare ricorsi
contro tale decisione all'autorita giudiziaria inonformita alla leggi ed alle
procedure applicabili, che tale separazione risultecessaria nell'interesse
superiore del fanciullo. 2. In qualsiasi procedirt@melativo ai casi previsti nel
paragrafo 1, tutte le parti interessate devono aver possibilita di partecipare al
dibattimento e di esporre le loro ragioni. 3. Glia8 parti debbono rispettare il
diritto del fanciullo separato da entrambi i gentto da uno di essi di mantenere
relazioni personali e contatti diretti in modo rdgre con entrambi i genitori,

salvo quando cio sia contrario all'interesse supegidel fanciulld.

39| quarto ed ultimo comma dell'articolo considdiigotesi di separazione per causa di forza
maggiore (detenzione, reclusione, esilio, mortejual caso & consentito, a richiesta, che lo Stato
divulghi al richiedente le informazioni essenziadlative al luogo ove si trovino il membro o i
membri della famiglia del minore.
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Anche il successivo art. b conferma rindissolubilita del legame tra
genitori e figli anche nel caso in cui i componetel nucleo famigliare si trovino
in Stati diversi: in questi casi si potra ricorratka riunificazione famigliare.

L’art. 11 con la quale si vuole impedire il traffigllecito di minori anche
attraverso gli strumenti degli accordi. Cosi redigaticolo: “1. Gli Stati parti
devono adottare le misure le misure appropriate Ip&are contro i trasferimenti
illeciti all'estero di fanciulli ed il loro mancatoientro (nei paesi d'origine). 2. A
tal fine, gli Stati parti promuoveranno la conclase di accordi bilaterali o
multilaterali o I'adesione agli accordi esistéhtDello stesso avviso € pure I'art.
19 secondo il quale:1? Gli Stati parti adotteranno ogni misura approga di
natura legislativa, amministrativa, sociale ed edlixa per proteggere il
fanciullo contro qualsiasi forma di violenza, danadrutalita fisica 0 mentale,
abbandono o negligenza, maltrattamento o sfruttdmemclusa la violenza
sessuale, mentre e sotto la tutela dei suoi ganiati uno di essi, del tutore o dei
tutori o di chiunque altro se ne prenda cura. 2.liTmisure protettive
comprenderanno, all'occorrenza, procedure efficaper listituzione di
programmi sociali miranti a fornire lI'appoggio nessario al fanciullo ed a
coloro ai quali e affidato, nonché per altre forrdé prevenzione e ai fini di
identificazione, di rapporto, di ricorso, di tratt@enti e di procedimenti nei casi di
maltrattamento del fanciullo di cui sopra, e potran altresi comprendere

procedure d'intervento giudiziario

3L Art. 10: “1. In conformita all'obbligo che incombe agli stairti in virtd del paragrafo 1
dell'articolo 9, qualunque richiesta presentatautafanciullo o dai suoi genitori di entrare in uno
Stato parte o di lasciarlo ai fini della riunificaane della famiglia verra presa in esame dagli Btat
parti in modo favorevole, con spirito umanitariosellecitudine. Gli Stati parti si accerteranno
inoltre che la presentazione di tale domanda nomporti conseguenze negative per i richiedenti
ed i membri della loro famiglia. 2. Un fanciulla&ui genitori risiedano in Stati diversi deve avere
il diritto di mantenere, salvo circostanze eccealgrrelazioni personali e contatti diretti regolar
con entrambi i genitori. A tal fine, e in conforenill'obbligo che incombe agli Stati parti in virtu
del paragrafo 1 dell'articolo 9, gli Stati partiisipegnano a rispettare il diritto del fanciullo @id
suoi genitori di lasciare qualsiasi paese, comprésaroprio, e di far ritorno nel loro paese. I
diritto di lasciare qualsiasi paese pud essere diggelle restrizioni previste dalla legge, che
risultino necessarie per proteggere la sicurezzaiowale, I'ordine pubblico, la salute o la
moralita pubblica, o i diritti e le liberta altruie che risultino compatibili con gli altri diritti
riconosciuti nella presente Convenzitne
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Della costituzione di appositi programmi socialsiggenziali per i minori
privi del proprio ambiente famigliare si parla aachell’art. 20 ove si fa un
esplicito riferimento all’istituto islamico delleafalahtra le forme di assistenza al
minore, oltre che agli istituti dell’affidamento @ell’adozione nonché alle
strutture istituzionali per l'infanzia. Anche pex $celta dello strumento si dovra
avere come obiettivo il miglior interesse del mmor
Cosi il testo dell’articolo: . Un fanciullo che venga privato, permanentemente
temporaneamente del suo ambiente familiare o cheugeproprio interesse non
possa essere lasciato in tale ambiente, avra dirdt speciale protezione e
assistenza da parte dello stato. 2. gli Stati pdefbbono garantire a tale fanciullo
una forma di cura ed assistenza alternativa in oomita alla loro legislazione
nazionale. 3. Tale assistenza alternativa pud cemgere, tra laltro,
I'affidamento, la "kafala" prevista dalla legge ashica, I'adozione o, in caso di
necessita, la sistemazione in idonee istituziomi Ipefanzia. Nella scelta di
queste soluzioni, si terra debito conto della neitasdi garantire una certa
continuita nell'educazione del fanciullo, nonchéalsua origine etnica, culturale
e linguisticd (art. 20).

Norma, per cosi dire, di chiusura delle disposizimerenti all’istituto
adottivo € I'art. 21: si occupa espressamenteisidlito dell’adozione stabilendo
una serie di garanzie da rispettare sia per I'@#arione dell'adozione sia il suo
riconoscimento in altro Paese.

“Gli Stati parti che riconoscono e/o autorizzanosistema dell'adozione
devono accertarsi che l'interesse superiore detifdio costituisca la principale
preoccupazione in materia e devono: a) assicurdre kadozione del bambino
venga autorizzata solo dalle autorita competeng eerifichino, in conformita
alla legge ed alle procedure applicabili e sullaseadi tutte le informazioni
pertinenti ed attendibili, che l'adozione possa ralteogo tenuto conto della
situazione del fanciullo rispetto ai genitori, aiag@nti ed ai tutori e che,
all'occorrenza, le persone interessate abbiano datoro assenso consapevole

all'adozione, dopo essersi avvalse delle consutaze consigli necessari in
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materia; b) riconoscere che l'adozione in un alfr@ese puo essere considerato
un mezzo alternativo di assistenza al fanciulllgra questi non possa trovare
accoglienza in una famiglia affidataria o adottinal proprio paese d'origine, o
non possa trovare nel suddetto paese un'altra sbacinte sistemazione; c)
assicurare, in caso di adozione in un altro paese it fanciullo fruisca di misure
di tutela e di condizioni equivalenti a quelle &smgi nel caso di adozione a livello
nazionale; d) prendere tutte le debite misure attgarantire che, nell'adozione in
un altro paese, la sistemazione del fanciullo nompgorti un lucro finanziario
illecito per quanti vi siano implicati; e) persegeigli obiettivi del presente
articolo attraverso la stipula di accordi bilateiab multilaterali e compiere ogni
sforzo in questo contesto per garantire che laesmstzione del fanciullo in un

altro paese venga seguita dalle autorita o dagjami competerniti

2.4. 1l Patto Internazionale sui diritti civile e politici ed il Patto Internazionale

sui diritti economici, sociali e culturali (16 dicenbre 1966)

Si tratta di due testi redatti «in un clima nel lgu contrapposizione tra
diritti civili e politici, da un lato, e diritti soiali, dall’altro, era destinata a farsi
sempre piu forte, per I'effetto congiunto di pagadi teorici, ideologie e scelte
politiches>. Insieme con la Dichiarazione universale dei lirdell’'uomo
costituiscono International Bill of RightsIn effetti sono stati redatti proprio allo
scopo di implementare la Dichiarazione del 1948&dadole una maggiore forza
vincolante ed ampliando altresi i diritti riconagti

Il Patto Internazionale sui diritti civile e potti (ICCPR) ed il Patto
Internazionale sui diritti economici, sociali e twali (ICESCR), sono stati
entrambi adottati dal’Assemblea Generale delleidtazUnite il 16/12/1966 e
sono entrati in vigore in Italia il 15/09/1978.

Il primo nacque principalmente per implementardigposizioni inerenti il diritto

32V/INCENTI U., Codice dei diritti umani e fondamentatip. cit., pag. 157.
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alla vita in contrapposizione alla pena di mortesdsi articola in sei parti:

1) riconoscimento al principio di autodeterminazodei popoli, non
previsto nella Dichiarazione universale dei diigll’'uomo;

2) previsione di norme nei confronti degli Statimi®i che li vincolano ad
apportare le dovute modifiche nella loro legislaganterna al fine di dare effetto
ai diritti riconosciuti nel Patto nonché di creale appositi strumenti per la loro
tutela giurisdizionale;

3) elencazione di una serie di diritti (all'intetgrifisica, alla sicurezza della
persona, equo processo, liberta individuali, abtaved a giuste condizioni di
lavoro);

4) descrizione del funzionamento del Comitato digitiddell’'uomo;

5) specificazione della non interferenza delle dssponi previste dal Patto
rispetto a quanto previsto dalla Carta delle Nazidmte nelle materie rilevanti
per il Patto stesso;

6) descrizione dei procedimenti di ratifica, erdrat vigore e modifica del
Patto.

Il Patto Internazionale sui diritti economici, salcie culturali scaturi
dall'esigenza di ampliare e specificare maggiormendiritti gia elencati nella
Dichiarazione universale dei diritti dell’'uomo.

Nella redazione delle norme 'NICESCR utilizza laggente formulazione
“gli stati parti riconoscono il diritto di ognuno a’.con cio di fatto dipingendo
gli individui come destinatari indiretti delle diggizioni contenenti i diritti, inoltre
I'obbligo in capo agli Stati parti e fissato nehlte di quanto consentito dalle loro
risorse. «Questa scelta linguistica ha support@ed che la natura degli obblighi
previsti da questo patto siano talmente onerosisidtare a rigore impossibili da
rispettare per qualsiasi Statoiadprimis per i Paesi in via di sviluppo» con cio, di
fatto, sminuendo la portata dei diritti riconoscalt'individuo.

Tuttavia, appare opportuno ricordarne alcuni cosie formulati nei Patti.

L’'art. 2 dell’ ICCPR ribadisce la portata del pripio di uguaglianza

affermando che:2.1 Ciascuno degli Stati parti del presente Paitargpegna a
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rispettare e garantire a tutti gli individuai chetsovino nel suo territorio e siano
sottoposti alla sua giurisdizione i diritti riconositi nel presente Patto, senza
distinzione alcuna, sia essa fondata sulla razkzaplore, il sesso, la lingua, la
religione, I'opinione politica o qualsiasi altra amgone, l'origine nazionale o
sociale, la condizione economica, la nascita o gaai altra condiziong |
secondo ed il terzo comma dell'articolo prosegu@mnevedendo per gli Stati
I'obbligo di attivarsi per dare effettivita ai diiiriconosciuti nel Patto garantendo
la predisposizione di appositi strumenti giuridici.

Gli artt. 6 e 17 proclamano l'uno il diritto allat& umana, l'altro il divieto
di interferenze illegittime o arbitrarie nella vipaivata, nella famiglia o nella casa.
L’art. 23 definisce la famiglia qualeaticleo naturale e fondamentale della societa
e ha diritto ad essere protetta dalla societa dal&tatd. Il successivo articolo
24 é rivolto direttamente all'infanzia:Ogni fanciullo, senza discriminazione
alcuna fondata sulla razza, il colore, il sesso,lilkgua, la religione, l'origine
nazionale o sociale, la condizione economica o dacita, ha diritto a quelle
misure protettive che richiede il suo stato minpa parte della sua famiglia,
della societa e dello Stdto

Per quanto riguarda gli articoli del’'lCESCR sihiamano i seguenti.

L’art. 2, al primo comma, stabilisce esplicitamefitdbligo in capo agli
Stati di operare affinché i diritti enunciati nedt® possano trovare un’effettiva
attuazione e tutela; nel fare cio la Parti sonoutierad operare sia
individualmente sia attraverso l'assistenza e leomerazione internazionale,
specialmente nel campo economico e tecnico, amasisimo delle risorali cui
dispongono. Prosegue il secondo comma con I'enmiocia del principio di non
discriminazione, principio che viene confermatotendall’art. 3 manifestante il
principio di “parita giuridica nel godimento di tutti i diritti@nomici, sociali e
culturali enunciati nel presente Patto

Gli articoli da 10 e 15 si occupano espressamentanaiglia, minori e dei
diritti loro spettanti.

Partendo dall’art. 10:Gli Stati parti del presente Patto riconoscono che:
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La protezione e l'assistenza piu ampia possibilgeode essere accordate alla
famiglia, che € il nucleo naturale e fondamentadfadsocieta, in particolare per
la sua costituzione e fin quando essa abbia lagesabilitd del mantenimento e
dell’educazione di figli a suo carico. Il matrimendeve essere celebrato con |l
libero consenso dei futuri coniugi. 2. Una protemospeciale deve essere
accordata alle madri per un periodo di tempo ragi@ale prima e dopo il parto.
Le lavoratrici madri dovranno beneficiare, durartde periodo, di un congedo
retribuito o di un congedo accompagnato da adegumstazioni di sicurezza
sociale. 3. Speciali misure di protezione e di stgsiza devono essere prese in
favore di tutti i fanciulli e gli adolescenti senziscriminazione alcuna per
ragioni di filiazione o per altre ragioni. | fancilie gli adolescenti devono essere
protetti contro lo sfruttamento economico e socidleloro impiego in lavori
pregiudizievoli per la loro moralita o per la lorealute, pericolosi per la loro
vita, o tali da nuocere al loro normale sviluppewe essere punito dalla legge.
Gli Stati devono altresi fissare limiti di eta adlsbtto dei quali il lavoro salariato
di manodopera infantile sara vietato e punito dadgge’

Il seguente art. 11 continua I'elenco dei diritdlldndividuo riconoscendo
che quest'ultimo ha dirittodd un livello di vita adeguato per se e per la sua
famiglia [...] nonché al miglioramento continuo defieoprie condizioni di vitg
il secondo comma si occupa anche del problema deallae nel mondo
prevedendo anche attraverso apposite cooperazitarnazionali I'attuazione di
tutte le misure necessarie per scongiurare talegier

Il Patto si preoccupa anche di riconoscere iltdirdtla salute, sia essa fisica
0 mentale: I'art. 12 richiede agli Stati parti disecurare tale diritto con appositi
programmi (es. miglioramento delle condizioni igemambientali; profilassi e
cura per le malattie epidemiologiche).

Dal momento che I' ICESCR si occupa sia del fisic della mente delle
persone, viene sancito il diritto all’istruzionegtiaartt. 13 e 14. Gli Stati parti
del presente Patto riconoscono il diritto di ogmdividuo allistruzione. Essi

convengono sul fatto che listruzione deve mirarde pgeno sviluppo della
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personalita umana e del senso della sua dignitafforzare il rispetto per i diritti
dell’'uomo e le liberta fondamentali. Essi convengawoltre che I'istruzione deve
porre tutti gli individui in grado di parteciparenimodo effettivo alla vita di una
societa libera, deve promuovere la comprensiondpligranza e I'amicizia fra
tutte le nazioni e tutti i gruppi razziali, etnia religiosi ed incoraggiare lo
sviluppo delle attivita delle Nazioni Unite perniantenimento della patdart.
13, 1° comma). In tal senso, ad esempio, si ricomosobbligatorieta
dell’istruzione primaria, I'accessibilita a queiacondaria.

Completa il quadro dei diritti “mentali” I'art. 1&on la previsione del diritto
dell'individuo: “a partecipare alla vita culturale; a godere dei ledci del
progresso scientifico e delle sue applicazioni;oalgre della tutela degli interessi
morali e materiali scaturenti da qualunque produngoscientifica, letteraria o
artistica di cui egli sia I'autore

L’elenco dei diritti sopra richiamati sono direttanmte connessi alla tematica
delle adozioni internazionali. Essi costituisconéatiti, lo zoccolo duro di diritti
imprescindibili ed indisponibili.

Il minore, prima di tutto € una persona, ed in qadale é titolare di tutti i
diritti fondamentali ad essa spettanti, inoltretadéa sua tenera eta, e altresi
titolare di tutta una serie di situazioni giuridéckia di protezione sia di garanzia.

Tali aspetti sono tutti da tenere in consideraziopendo si tratta di
effettuare un’adozione (sia essa nazionale o iamonale).In primis si deve
sempre salvaguardare l'interesse del minore offrglhda soluzione che gli
consenta di avere una vita migliore nel rispettibed®ie origini culturali, religiose
e linguistiche. A tal fine e indispensabile una pe@zione tra gli Stati per poter

offrire la soluzione giuridica piu compatibile etbnea al caso concréto

% Le successive Convenzioni, in particolare quelil’Adja del 1993, si sono soffermate
ampliamente sia sui diritti del minore sia sullegisposizione di idonei strumenti e procedure
volte a garantire il rispetto di tali diritti.
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2.5. La Convenzione sui diritti dell'infanzia (20 rovembre 1989)

Una delle pietre miliari dei diritti del fanciullod costituita dalla
Convenzione ONU (c.d. CR{ adottata a New York il 20 novembre 188@
ratificata dall’ltalia il 27 maggio 1991 con la lggn. 176.

Pur esistendo gia degli strumenti internazionalilpesalvaguardia dei diritti
del bambino - quali la Dichiarazione di Ginevra deitti dell'infanzia del 1924 e
la Dichiarazione sui diritti dell'infanzia adottattal’Assemblea Generale delle
Nazioni Unite il 1959 - la Convenzione sui dirittiell'infanzia del 1989
rappresenta un «notevole passo verso una maggrotezpne del bambino,
nonché un segno di riconoscimento di un ampio egtadi diritti appartenenti ai
minorix»-°.

L'importanza dell’argomento trattato e chiaramesdpressa dalla rapidita e
dalla numerosita degli Stati partecipanti allafiedi dell’accordo: ad oggi sono
ben 194 gli Stati parti della Convenzione (ad emrezdi Somalia e Stati Uniti);
si pud quindi pacificamente affermare che I'argotoenvestiva (e ricopre
tutt’ora) un interesse molto rilevarife Va inoltre sottolineato che la CRC & un
documento con valenza obbligatoria cio significa alincola gli Stati che lo
ratifichino ad adeguare I'ordinamento giuridicgoancipi in esso contenuti.

La Convenzione del 1989 «riconsidera [lintera materdando
un’articolazione ancora maggiore ai diritti dei i@ e riafferma l'assoluta
necessita di agire attivamente e specificamenteaiipgaire ed assistere il minore,
ribadendo linsufficienza di un generico rispettelld sua personalita e
'importanza di tenere conto della sua particolreilita, “a causa della sua

mancanza di maturita fisica ed intellettual®sin essa infatti si delinea il minore

3 'acronimo CRC deriva dal suo nome in ingleenvention on the Rights of the Child.

% La scelta della data non & stata casuale: satiaftti del 30° anniversario dalla Dichiarazione
sui diritti del fanciullo (1959) e del 10° annivar® dall’Anno internazionale del fanciullo (1979).
% V/INCENTI U., Codice dei diritti umani e fondamentatip. cit., pag. 239.

37 Ogni anno, il 20 novembre, con la Giornata inteimaale per i diritti dellinfanzia e
dell'adolescenza si commemora la creazione deltv€wione.

% PETRILLO G., Per una psicologia dei diritti dei mingmp. cit., pag. 31.

67



guale soggetto titolare di diritti fondamentalitotare di propri diritti — civili,
politici, sociali, culturali ed economici - che nasono solo oggetto della
protezione del fanciullo all'interno dei rapportugdici familiari e extrafamiliari.

Va rilevato sin d'ora che la CRC, pur essendo tanséento di tutela dei
diritti dei bambini piu esteso e comprensivo nefitdato del diritto internazionale,
non & esente da critiche: gia nel suo primo adigokesenta «una debolezza che
rischia di pregiudicarne I'applicazione a numetuainbini>.

L'art. 1 fornisce la definizione di fanciullo stémdo che ai sensi della
presente Convenzione si intende per fanciullo @gsiere umano avente un’eta
inferiore a diciott’anni, salvo che abbia raggiunpoima la maturita in virtu della
legislazione applicabile Con una tale definizione basterebbe sempliceenehé
uno Stato abbassasse la soglia d’eta della maaffitché un individuo, seppur
ancora in tenera eta, si trovi privo di un'adeguatala senza peraltro che tale
Stato commetta qualsivoglia infrazione di dirithbeirnazionale.

L’articolo cosi formulato sembrerebbe contraddiee olonta esplicitata nel
Preambolo nel quale si sancisderitonoscimento della dignita inerente a tutti i
membri della famiglia umana nonché l'uguaglianzih @rattere inalienabile dei

loro diritti sono le fondamenta della liberta, deligiustizia e della pace nel
mondd con cid comportando «un rischio di disuguagliamzd trattamento dei
bambini, dipendente solamente dalla loro nazicinafit

La seconda critica avanzabile alla CRC é la marecai una procedura di
denuncia individuale per violazioni della Convemao esiste un Comitato per i
diritti del fanciullo ma si tratta di un organo chielimita ad incoraggiare gli Stati
alladempimento degli obblighi della Convenzionendloé alla redazione di
apposite Relazioni ma non ha né una competenzdfispesé una procedura
apposita per sanzionare le violazioni.

Nonostante queste lacune la Convenzione sui digttinfanzia € portatrice

%9 VINCENTI U., Codice dei diritti umani e fondamentadip. cit., pag. 240.
% Ibidem.
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di molti aspetti positivi ed innovativi nel campeidliritti minorili.

Il principio fondamentale alla base di tutta la CRC'interesse preminente
del fanciulld: in ogni momento ed in tutte le decisioni ineliealtminore si dovra
effettuare la scelta che maggiormente si attanajlieaso concreto. La priorita
dell'interesse del minore si riscontra, infatti, Bvariate disposizioni della
Convenzione, ad esempio: artt. 3, 9, 18, 37, 40.

Si cerca di tutelare il bambino in tutti gli ambmei quali potrebbe subire
una violazione dei suoi diritti.

I minore €& infatti ritenuto titolare di un vastoatalogo di diritti:
personalissimi, sociali, politici, economici, sdce&culturali.

Si ricordano:

il diritto alla vita (art. 6) ed alla salute (a24);

- i diritti della personalita (il nome e la cittadimea ex art. 7);

- il diritto di intrattenere rapporti personali contembi i genitori (ai sensi
degli artt. 5, 9 e 10);

- i diritti di espressione e comunicazione (liberiaedprimere le proprie
opinioni ex art. 12; liberta di pensiero, cosciemzaeligione ex art. 14;
liberta di riunione ed associazione ex art. 15);

- i diritti sociali ed economici (ex artt. 26 e 27);

- diritti di natura processuale: possibilita esseseoHdato in giudizio (art.
12) e diritto ad avere un’apposita tutela procedesaa. minorile (artt. 37
e 40).

Inoltre, per la prima volta in un documento interioaale sui diritti umani,
compaiono:

- il dovere del rispetto dell'eredita etnica, relga o linguistica quando si
dia un'assistenza familiare alternativa al bambino;
- il diritto del minore di essere protetto contoodfruttamento economico e

sessuale (artt. 32, 34 e 35) nonché la proibizaieeclutamento e dell'utilizzo
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di minori in conflitti armati (art. 3§)1;

- la previsione della possibilita, per il bambinttitna di abuso, abbandono,
sfruttamento e tortura, di usufruire della riabitiibne fisica, psicologica oltre che
del reinserimento sociale.

Per quanto riguarda la disciplina della CRC in mapp alle adozioni
internazionali, vengono in rilievo svariate diszosni.

Un primo richiamo indiretto € rinvenibile nel Prelamio ove si identifica la
famiglia come la tinita fondamentale della societa ed ambiente ndguper la
crescita ed il benessere di tutti i suoi membriregdarticolare dei fanciulli e che
quest'ultimo ‘deve ricevere la protezione e l'assistenza di egessita per poter
svolgere integralmente il suo ruolo nella collatfy riconoscendo che il fanciullo
ai fini dello sviluppo armonioso e completo dellmgersonalita deve crescere in
un ambiente familiare in un clima di felicita, dmare e di comprensiotiegli
Stati aderenti alla Convenzione hanno quindi il etevdi vigilare affinché si
cerchiin primis di permettere al fanciullo di vivere con la propfifmiglia42 e
solo il via residuale e solo qualora sia nell'ietsse del fanciullo, si potra fare
ricorso allistituto dell’adozione (cfr. art. 9, mona primo; art. 20; art. 21).

Successivamente l'art. 3 conferma quanto statuiel Rreambolo
affermando che si deve sempre ed in ogni caso derase come preminente
I'interesse del fanciullo adottando tutte le mismexessarie (sia legislative sia
amministrative) al caso concreto. Gli Stati hardrammpito di vigilare ‘affinché il
funzionamento delle istituzioni, servizi e istitatie hanno la responsabilita dei

fanciulli e che provvedono alla loro protezione sanforme alle norme stabilite

“L Allo scopo di rafforzare ulteriormente la protamodei diritti del minore in tali ambiti sono stati
redatti il “Protocollo Opzionale alla Convenziong diritti dell'infanzia sulla vendita di bambini,
la prostituzione dei bambini e la pornografia raggentante bambini” e il “Protocollo Opzionale
alla Convenzione sui diritti dell'infanzia conceme il coinvolgimento dei fanciulli in conflitti
armati”, entrambi i Protocolli sono stati ratificdall’'ltalia con legge 11.03.2002 n. 46.

42 Sj tratta di un assunto gia teorizzato, solo tnmigprima (il 20 novembre 1986), nella
dichiarazione dell’Assemblea Generale dellONU guincipi sociali e giuridici relativi alla
protezione ed al benessere dei minori al cui ast.e8fermava cheé' d’'importanza primaria per il
minore essere allevato dai propri genitori
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dalle autorita competeriti inoltre sara onere degli Stati parti adottardtitu
provvedimenti necessari — legislativi, amministranazionali, internazionali -
affinché sia data un’effettiva attuazione ai dipttevisti dalla CRC (art. 4).

Circa I'importanza che il bambino cresca all'interdella sua famiglia
naturale e intrattenga con essai un rapporto deidobrso della sua vita si deve
fare riferimento a quanto sancito dall’art. 9. costita I'articolo: ‘1. Gli Stati
parti vigilano affinché il fanciullo non sia sepdcadai suoi genitori contro la
loro volonta a meno che le autorita competenti m@tidano, sotto riserva di
revisione giudiziaria e conformemente con le legjgbrocedura applicabili, che
guesta separazione € necessaria nell'interesse ipste del fanciullo. Una
decisione in questo senso puo essere necessati@uni casi particolari, ad
esempio quando i genitori maltrattino o trascurithdanciullo, oppure se vivano
separati e una decisione debba essere presa riguatduogo di residenza del
fanciullo. 2. In tutti i casi previsti al paragraftt del presente articolo, tutte le
parti interessate devono avere la possibilita ditpaipare alle deliberazioni e di
far conoscere le loro opinioni. 3. Gli Stati parispettano il diritto del fanciullo
separato da entrambi i genitori 0 da uno di essiirdrattenere regolarmente
rapporti personali e contatti diretti con entrambgenitori, a meno che cid non
sia contrario all'interesse preminente del fancodfl 4. Se la separazione e |l
risultato di provvedimenti adottati da uno Statortea come la detenzione,
I'imprigionamento, I'esilio, I'espulsione o la mer{compresa la morte, quale che
ne sia la causa, sopravvenuta durante la detenzidhentrambi i genitori o di
uno di essi, o del fanciullo, lo Stato parte foo@glietro richiesta ai genitori, al
fanciullo oppure, se del caso, a un altro membriad@miglia, le informazioni
essenziali concernenti il luogo dove si trovanéarhiliare o i familiari, a meno

che la divulgazione di tali informazioni possa ragdta repentaglio il benessere

43| diritto del minore d'intrattenere rapporti cpropri genitori vale anche nell'ipotesi in cui
questi ultimi siano residenti in Stati diversi cagime previsto dallart. 10, 2° commauri
fanciullo i cui genitori risiedono in Stati diversia diritto a intrattenere rapporti personali e
contatti diretti regolari con entrambi i suoi geait, salve circostanze ecceziorali
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del fanciullo. Gli Stati parti vigilano inoltre dffché la presentazione di tale
domanda non comporti di per sé conseguenze preggvdili per la persona o per
le persone interessdte L'articolo conferma l'ipotesi del ricorso all'iguto
adottivo solo comeestrema ratioqualora non fosse possibile per il minore
continuare a vivere con i propri genitori ed, innbgcaso, solo quando
I'affidamento adottivo costituisce il miglior rimexpossibile per il fanciullo.

Particolarmente importanti sono i seguenti arti¢2l e 21).

L’art. 20 decreta che il minore che si trovi priytemporaneamente o
definitivamente) del suo ambiente familiare hataliriad ‘Una protezione e ad
aiuti speciali dello Statp si tratta, in effetti, di un principio gia saneidagli artt.

7 e 9 che nell’art. 20 trova un ulteriore conferma.

Molto importante e il terzo comma dell’'articolo questione nel quale si
elencano gli strumenti utilizzabili dagli Stati paper fornire una protezione
sostitutiva che potraconcretizzarsi per mezzo dell'affidamento familjiadella
kafalah di diritto islamico, dell'adozione o, in @& di necessita, del collocamento
in adeguati istituti per linfanzia L'importanza dell’esplicito riferimento
all'istituto islamico dellekafalahsara ampliamente spiegato nel seguente capitolo.

Del tutto incentrato sulla disciplina dell’adozioaéd seguente art. 21.

Gli Stati parti hanno un compito fondamentale melfertamento che
“linteresse superiore del fanciullo sia la consideione fondamentale in
materid ed a tale scopo essi hanno dei compiti ben gressa:

“a) vigilano affinché I'adozione di un fanciullo seautorizzata solo dalle
autorita competenti le quali verificano, in confatancon la legge e con le
procedure applicabili e in base a tutte le inforneaz affidabili relative al caso in
esame, che l'adozione puo essere effettuata indenazione della situazione del
bambino in rapporto al padre e alla madre, geniteritutori legali e che, ove
fosse necessario, le persone interessate hannoildat® consenso all’adozione
in cognizione di causa, dopo aver acquisito i panecessari;

b) riconoscono che l'adozione all’estero puo esg@esa in considerazione

come un altro mezzo per garantire le cure necessati fanciullo, qualora
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guest’ultimo non possa essere affidato a una famigffidataria o adottiva
oppure essere allevato in maniera adeguata nelgd&sigine;

c) vigilano, in caso di adozione all'estero, affiécil fanciullo abbia il
beneficio di garanzie e di norme equivalenti a tpesistenti per le adozioni
nazionali;

d) adottano ogni adeguata misura per vigilare affig, in caso di adozione
all'estero, il collocamento del fanciullo non divefionte di profitto materiale
indebito per le persone che ne sono responsabili;

e) perseguono le finalita del presente articolgpwando accordi o intese
bilaterali o multilaterali a seconda dei casi, e §forzano in questo contesto di
vigilare affinché le sistemazioni di fanciulli a@btero siano effettuate dalle
autorita o dagli organi competeriti

Dai compiti degli Stati parti indirettamente si ai@no i principi gia
esplicitati nella Convenzione: la priorita deglitaressi del minore; la
subordinazione dell’adozione internazionale rigpedt’adozione nazionale (e
quindi alla continuazione della vita del minoreiaderno della propria famiglia o
comunque allinterno del proprio Paese di origin€)mportanza di una
cooperazione globale affinché i diritti dell'infamz trovino la piu ampia
applicazione e protezione.

In relazione alla lettera e) il Comitato ONU haa@mandato «che I'ltalia
prenda tutte le misure necessarie per: (a) armaraze procedure e i costi delle
adozioni [inter]nazionali tra i vari enti autorizzall’interno dello Stato parte; (b)
concludere accordi bilaterali con i paesi (da covpngono i bambini da adottare)
che non hanno ratificato la summenzionata Conv:anaezitdleII’Aja»44 di cui si

parlera in seguito.

“ AA. Vv., | diritti dell'infanzia e dell’adolescenza in Itai 2° Rapporto Supplementare alle
Nazioni Unite sul monitoraggio della Convenzione dittti dell'infanzia e dell’adolescenza in
Italia, op. cit., pag. 73.
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2.6. La Convenzione dell’Aja del 29 maggio 1993

Si tratta della seconda Convenzione redatta alllAgacon risultati del tutto
differenti rispetto alla prima.

In primis fu la Convenzione dell’Aja del 1965 dedicata akempetenza, al
diritto applicabile ed al riconoscimento dei prosireenti in materia di adozione
ma tale Convenzione riscosse un successo scarsissalo Austria, Svizzera e
Regno Unito la ratificarono.

Un esito del tutto opposto si e verificato con lecessiva Convenzione
dellAja del 1993 la quale, ancora oggi, costiteida maggiore fonte normativa
internazionale per le adozioni extraterritoriali.

La Convenzione dell’Aja del 1993 € entrata in viegdrl® maggio 1995 ed e
stata ratificata dall'ltalia I'11 dicembre del meiteo annd”. Essa nasce dalla
«consapevolezza che solo con un sistema concosiat@ossibile assicurare
I'interesse dell’adottando e ridurre i conflittafte varie Iegislazionﬁgi.

In tal senso l'art. 1 della Convenzione stabilisbe essa si occupa)’di
stabilire delle garanzie, affinché le adozioni mmazionali si facciano
nell'interesse superiore del minore e nel rispeatt diritti fondamentali che gli
sono riconosciuti nel diritto internazionale; b) idstaurare un sistema di
cooperazione fra gli Stati contraenti, al fine disecurare il rispetto di queste
garanzie e quindi prevenire la sottrazione, la vene la tratta di minore; c) di
assicurare il riconoscimento, negli Stati contraenlelle adozioni realizzate in
conformita alla Convenziofie

«La Convenzione intende applicarsi in tutti i casicui un minore con
residenza abituale in uno Stato contraente («$fatigine») e stato o dev’'essere
spostato in un altro Stato contraente («Stato co@lenza»), dopo essere stato o

al fine di essere adottato da persone residentuabiente nello Stato di

> Altri Stati che hanno ratificato la Convenzionasatati: Cipro, Messico, Polonia, Romania, Sri
Lanka, Spagna, Ecuador, Peru, Costa Rica, Burlkasa,F-ilippine e Paraguay.
6 AA. VV., Enciclopedia del dirittpop. cit., 1997, pag. 54.
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accoglienza (art. 2 della Convenzione). Essa rapuaoltanto le adozioni che
stabiliscono un legame di filiazione tra adottamdettantis’.

Principi cardini della Convenzione sono: la pridritdell'interesse del
minore; l'applicazione del principio di sussididéie e la costituzione di
un’apposita Autorita che funge da intermediarioitf@aese d’origine e quello di
destinazione del minore adottato.

a) L'interesse del minoraggia ampiamente affermato nella Carte dei diritti

del fanciullo del 1989, si sostanzia nel diritellédottato di vivere in un idoneo
ambiente familiare preferibilmente all'interno daloprio Paese e della propria
famiglia.

Non esiste una definizione vera e propria del roiginteresse del minore,
«il suo significato puo essere correttamente “déwadlo” — per cosi dire — solo
in relazione alla realta concreta, a livello indivale e collettivo, e in vista
dell’effettiva protezione del soggetto del rappaatinttivo maggiormente esposto
agli abusi: il minore, considerato anche nellaswadizione di bambino straniero,
sempre, inizialmente estraneo all’ambiente in icuipotesi, si inseriras.

b) Il principio di sussisdiarietai riferisce alla «priorita inderogabile della

permanenza del bambino nel suo contesto famil&areiale e culturale di origine
e la residualita della adozione internazionale coisyosta possibile allo stato di
abbandono® ma solo gualora non sia possibile fornirgli uréattativa idonea
all'interno del proprio Paese natio.
L’'art. 4 recita infatti che I& adozioni contemplate dalla Convenzione

possono aver luogo soltanto se le autorita competiilo Stato di origine: [...]

b) hanno costatato, dopo aver debitamente vaglatpossibilita di affidamento
del minore nello Stato d’origine che I'adozioneeirtazionale corrisponde al suo

superiore interessedando cosi, ancora una volta, interesse premenexit

“"BALLARINO T., Manuale breve di diritto internazionale privatop. cit., pag. 168.

“8 AA. VV., Adozioni internazionali sul territorio e nei servizaspetti giuridici e percorsi
formativi, a cura della Commissione per le adozioni interrmegipop. cit. pag. 68.

9 |vi, pag. 11.
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benessere del minore.

Si tratta di un principio gia teorizzato sia nelzedu (indirettamente
evincibile dall’'art. 8, par. 1) sia nella Convenzodi New York sui diritti del
fanciullo (all’art. 21, lett. b%o) Sussidiarieta significa che si considera I'adogi
internazionale «quale validissimo strumento dileutkel minore abbandonato ma
gli si assegna una funzione residudlesui ricorrere solo qualora sia stata
comprovata la situazione di abbandono del minola definitiva inadeguatezza
della famiglia naturale ad occuparsi delle sue s&t®

Il principio di sussidierieta non implica «solamensussidiarieta delle
adozioni rispetto ad altre forme di tutela del m&ana anche sussidiarieta delle
adozioni internazionali rispetto a quelle nazios4li Cio significa che é possibile
individuare due sottotipologie di sussidiarieta: ek nazionale e quella
internazionale.

Il principio della sussidiarieta nazionale indivedeome primo “rimedio”
per il minore la sua reintegrazione nella famigliaorigine (non solo padre e
madre ma anche la famiglia esFé’ﬁsaQualora cid non sia possibile il secondo
rimedio da prendere in considerazione e quello atklzione nazionale,
dellaffidamento del minore ad una famiglia residennel Paese natio
dell'adottato. Queste soluzioni ottemperano il ttbririconosciuto in capo al
minore sia di conservare un legame con la prommidlia, sia di serbare la
propria cultura, lingua ed abitudini. «Tutelaresuperiore interesse del minore
significa quindi anche lasciarlo nell’ambiente gitnile a quello in cui € nato e

che ha gia conosciutd®

% |articolo sottolinea che gli Stati membrii¢éonoscono che I'adozione all'estero pud essere
presa in considerazione come un altro mezzo peargae le cure necessarie al fanciullo, qualora
quest'ultimo non possa essere messo a balia infamalia, oppure in una famiglia di adozione
oppure essere allevato in maniera adegliata

*L ORLANDI M., Le adozioni internazionali in Italia: realta e digtina giuridica, op. cit., pag.
49,

*2 |vi, pag. 54.

%3 Cfr. Preambolo della Convenzione dell’Aja 1993, 48 della Convenzione ONU sui diritti del
fanciullo.

> ORLANDI M., Le adozioni internazionali in ltalia: realta e digdina giuridica, op. cit., pag.
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Per quanto riguarda la sussidiarieta internaziosaeifica che vi € una
preminenza delle adozioni nazionali rispetto a lguglternazionali. La ratio é
sempre quella di dare «priorita all'inserimentouti bambino in una famiglia
adottiva nel suo Paese d'origine (residenza) mircantesto culturale, linguistico
e religioso prossimo al suo ambiente di provenienka decisione per
un’adozione internazionale potra essere presa selsi € constatata prima
I'impossibilita di trovare una soluzione del Pads®igine del bambino.

Sulla base del principio di sussidiarieta sonoestdilate le seguenti linee
principali: «le soluzioni familiari devono essereormalmente preferite
all'istituzionalizzazione; le soluzioni permanerdevono essere preferite alle
soluzioni provvisorie; le soluzioni nazionali dewoessere preferite alle soluzioni
internazionali. [In ogni caso] la prevenzione éptaria. Si tratta di fare tutto il
possibile affinché le famiglie siano motivate ensiamesse in condizione di
assumersi la responsabilita del proprio fig?ﬁ)@vviamente per raggiungere tale
scopo le Istituzioni devono fornire il loro contutip: divulgando informazioni,
predisponendo appositi strumenti di aiuti e conttiiper le famiglie in difficolta,
favorendo la piu ampia cooperazione sia a livell&tati sia di Enti operanti nel
campo delle adozioni internazionali.

c) La creazione di un’Autoritahe funga sia da intermediario sia da garante
dell’adozione. Essa ha un ruolo centrale nel priocedto adottivo: infatti
statuisce circa l'idoneita e la capacita dei futgenitori adottivi; presiede allo
scambio di informazioni tra i Paesi coinvolti naetlozione. In ossequio ai dettami
della Convenzione, I'ltalia ha previsto l'istiturie di tale Autorita per mezzo
della I. 476/1998.

Tra le competenze piu delicate e complesse attelalie Autorita centrali

55.
® AA. VV., Adozioni internazionali sul territorio e nei seryizaspetti giuridici e percorsi
formativi, a cura della Commissione per le adozioni internadipop. cit. pagg. 16-17.
56 |\,
Ivi pag. 20
*" Sj veda il paragrafo 1.4.6.
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degli Stati aderenti alla Convenzione rientra simgnte l'attivita finalizzata alla
stipula di accordi bilaterali «in quanto i rappariternazionali sono quelli che
abbattono le frontiere e permettono tra le partitiaenti un regolare flusso di
informazioni, un raccordo tra le normative, l'arnmazione delle prassi
operative>5>8. L'importanza degli accordi bilaterali € paleseangio vengono

stipulati con Stati non aderenti alla Convenziofigalia ha siglato accordi

bilaterali con la Bolivia (15/02/2002), il Vietnan(13/06/2003), la Cina

(25/10/2007), la Russia (6/11/2008), il Peru (171993), recentemente con
Burundi (25/07/2014) e Cambogia (17/09/2014), nénstipulato protocolli di

intesa con la Slovacchia (25/04/2003), la RepubldicSan Marino (13/06/2011),
Bielorussia (22/03/2007), la Lituania (13/09/2002).

Ovviamente la cooperazione internazionale devete#esi con ogni mezzo
e non solo od esclusivamente tramite gli accorlgitdriali. Lo stesso art. 1 della
Convenzione sottolinea I'importanza della coopenagi nazionale al fine di
proteggere nella maniera piu estesa i diritti digiam.

Tre sono le condizioni essenziali per la realizaagi di una proficua
cooperazione internazionale: «avere una buona cenpa del Paese d’origine,
non soltanto orientata alla conoscenza delladagiona anche alla situazione
generale del Paese e delle politiche in materimfdnzia e famiglia; avere una
buona conoscenza delle necessita esistenti perneotte un’autentica
implementazione della gerarchia delle misure pregctinente citate; avere una
buona conoscenza delle risorse esistenti nel Rbesgine della loro ripartizione
geografica e tematica: professionisti esperti, @mogni e progetti governativi (del
Paese d'origine e di altri Paesi o di organismenn&zionali), programmi e
progetti del settore non governativo, curriculatenali, ecc. La preoccupazione
sara quella di valorizzare le risorse esistentnah duplicare apporti materiali o

programmi, di non creare una moltitudine caoticeetrentis®.

® AA. VV., Adozioni internazionali sul territorio e nei seryizaspetti giuridici e percorsi
formativi, a cura della Commissione per le adozioni interrmedipop. cit. pag. 14.
%9 |vi, pagg. 20-21.
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2.6.1 La Convenzione dell’Aja 1993 in rapporto akritto italiano in materia di

adozione

| principi giuridici affermati dalla Convenzione lIdaja 1993 non sono del
tutto in sintonia con la legislazione italiana inateria di adozione: ci sono
svariate discrepanze rilevabili. Ad esempio.

) Il concetto di adottabilita e di abbandono.

Mentre la Convenzione a fondamento dell’adottabitiel minore - peraltro senza
mai nemmeno accennare al concetto di stato di @oo@n- pone il consenso (art.
4) quale manifestazione della volonta espressasalggetti, la legge italiana n.
184/1983 stabilisce espressamente all’art. 32,02inea, lett. a) che non potra
essere rilasciata l'autorizzazione all'ingresso alh permanenza del minore
straniero adottato in Italia se dalla documentazioon emerge la situazione di
abbandono del minofedove con la dicitura “abbandono” ci si riferisedia
situazione di oggettiva ed non altrimenti sanalsliazione di assenza di
assistenza sia morale sia materiale al minore di pkei genitori o di chi ha
I'onere degli alimenti.

In particolare dall’analisi combinata degli art2 836 della I. 184/1983 si
puo trarre la conclusione che il concetto di abbaoddelineato dalla legge
italiana e differente rispetto a quello della Camiene dell’Aja.

Gli articoli richiamati parificano il caso del mireche si trovi in uno stato
di abbandono oggettivo, al caso del minore privaffidamento in conseguenza
della consapevole rinunzia dei genitori al figliuf in assenza di un’oggettiva
situazione critica).

Tale equiparazione pu0 creare un pericoloso pretedeer il ritorno alle
adozioni privatistiche: nonostante la Convenziorev@da che i consensi espressi
dai genitori debbano essere informati, nel sensmisapevoli delle conseguenze,
e comunque disinteressati nel senso di assenzaatliigpglia controprestazione,
potrebbe verificarsi il caso di genitori, in ossegalla finalita del superiore

interesse del minore, sono disposti a rinunciada @ropria prole pur di
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assicurargli la possibilita di un futuro migliore.

Inutile dire che quest'ultima ipotesi potrebbe dstmarsi pericolosa dal
punto di vista della proliferazione di un sisterflagale di adozioni consensuali
dietro pagamento.

I) 1l riferimento all’ordine pubblico.

Sul punto vengono in oggetto gli articoli 24 e &fpettivamente della |. 184/1983
e della Convenzione 1993.

Il primo articolo citato afferma che affinché il ibunale italiano possa
ordinare la trascrizione dell’adozione nei regidgllo stato civile &€ necessario un
preventivo accertamento circa la mancanza di coetéa “ai principi
fondamentali che regolano nello Stato il dirittofdimiglia e dei minori, valutati
in relazione al superiore interesse del mirfore

L’art. 24 sancisce chaitonoscimento dell’adozione pud essere rifiutato d
uno Stato contraente solo se essa & manifestamesdatraria all’'ordine
pubblico, tenuto conto dell’interesse superidet minoré.

La questione da risolvere € la seguente: la dédinézdi “ordine pubblico”
rientra nel catalogo dei “principi fondamentali lddinamento” con cio volendo
attribuire ai due concetti la medesima definiziow&vero si vogliono
espressamente individuare due caratterizzazioprsi?

Queste differenze sono facilmente comprensibitiisalizzano le modalita
di redazione della Convenzione dell’Aja. Si trattauno strumento di diritto
internazionale che ha come scopo quello di creaeedisciplina unitaria tra gli
Stati aderenti alla Convenzione affinché l'istitutelle adozioni internazionali sia
il piu omogeneo possibili. Come ogni convenziongrifdterale & evidente che si
devono trovare delle soluzioni condivisibili dal gggor numero di contraenti
cercando al tempo stesso di bilanciare le esigdntagti, ed € proprio quello che
la Convenzione dell’Aja ha fatto, ha “favorito” udgciplina internazionale delle

adozioni a scapito della legislazione italiana exenia.
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2.7. La Convenzione dell’Aja del 19 ottobre 1996

Ancora una volta la citta dell’Aja si € resa pratagpta in tema di diritti dei
minori con la Convenzione del 19 ottobre 1996 swanpetenza, la legge
applicabile, il riconoscimento, I'esecuzione e laogerazione in materia di
responsabilita genitoriale e di misure di protegidei minori.

Tale Convenzione si occupa espressamente anclistitieib islamico della

kafalaprevedendo che in tutti quei casi aventi ad oggeitwri che trasferiranno
la propria residenza all’estero, prima dell’emisgiodi un provvedimento di
kafalale competenti autorita centrali degli Stati inteseds si consultino tra loro
permettendo cosi di conoscere anticipatamente @aaiinno le condizioni da
rispettare affinché l&afala venga successivamente e proficuamente riconosciuta
all'estero (art. 33).
L’art. 33 si occupa quindi di promuovere una coap&me tra le autorita del
Paese di origine da un lato e del Paese di acoaglidel minore dall’altro con
I'evidente obiettivo di concordare una scelta coisdi circa la miglior misura di
protezione per il minore che pur inizialmente priesano Stato dovra poi trovare
applicazione in un altro.

Purtroppo al momento il nostro Pa¥seon ha ancora ratificato tale
Convenzione, tuttavia il 17 settembre 2013 é gteésentato un progetto di legge
per ratificarla: trattasi della proposta di legge/grnativa, a.cn. 1589ad opera
congiunta dei Ministeri degli Affari Esteri, dell&iustizia e del Ministro
dell’lntegrazion@l.

La traslazione del nobile intento non e pero d#btesente da perplessita:
sembrerebbe che attraverso il progetto di legged589 si stia cercando di

introdurre dei nuovi istituti che solo marginalmemisultano essere inerenti alla

0 A livello europeo solo il nostro Paese ed il Belgion hanno ancora ratificato la presente
Convenzione.

®1 Per approfondire si rimanda al sito istituzionakdella Camera dei Deputati:
http://www.camera.it/leg17/995?sezione=documengi&doc=lavori_testo_pdl&idLegislatura=1
7&codice=17PDL0010770&back_to=
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Convenzione Aja 1996.

E il caso dell'assistenza legale del minore cheosi in stato di abbandono
sancito dall’art. 5 del progetto di legge. Per stssiza legale s’intende
“'assistenza legafé di un minore, tramite kafala o istituto analogaspbsta ai
sensi dell’'articolo 33 della Convenzione esclusigate dall’autorita giudiziaria
di uno Stato contraente, quando autorizzata datbeita centrale ovvero
dall'autoritd competente italiana ai sensi dellaegente legde(ex art. 3 del
progetto di legge). «Alcune associazioni hanno devziato perplessita sulla
configurazione della kafala come *“assistenza I|égaée hanno rilevato
incongruenze nel disegno di legge governativo laddaminori in kafala, anche
quelli che nel proprio Paese si trovano in stat@abandono al momento della
pronuncia della kafala, nonostante le complicatecedure di verifica e
accompagnamento introdotte, sono di fatto tra#tiédi strequa di minori stranieri
non accompagnati, perché sottoposti a un vistdrolevare ogni due anni, e
dopo la maggiore eta soggetti alle norme ordénatii permessi di soggiorno
previsti nel TU deII’immigrazione6>§.

Altre dubbiosita sono state avanzate anche dalld.addlle Lon§4
soprattutto con riferimento agli artt. 4 e 5 dedgetto di legge.

«Essi infatti sembrano promuovere la “traduzionellalkafalah secondo schemi
concettuali propri del diritto interno. L’art. 5 iparticolare, rischia di creare un
binario di adozioni internazionali ulteriore e gt rispetto a quello di cui agli

artt. 29 ss. Legge n. 184/1983 (vedi requisitaldniita all'adozione, competenza
della CAl, ruolo di intermediazione degli enti ditermediazione nelle “adozioni

internazionali”). L’art. 4 attribuisce al tribunalger i minorenni il compito di

%2 e Commissioni, incaricate di vagliare la propaoditéegge, chiamate a deliberare il 12 giugno
2014 hanno sostituito la paroleegal€’ coi termini “giuridica, morale e materiale, nonché la cura

effettivd. Va evidenziato che tutte le Commissioni intdigte hanno espresso parere favorevole.
8 AA. VV., | diritti dell'infanzia e dell’adolescenza in Itali 7° Rapporto di aggiornamento sul

monitoraggio della Convenzione sui diritti dell'arfzia e dell'adolescenza in Italia 2013-2014

op. cit., pag. 74.

® Ricercatrice e docente di Diritto di famiglia pseda Facolta di Giurisprudenza dell'Universita
di Torino, nonché autrice di svariati pubblicaziattinenti all'istituto dellsafala.
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valutare non solo l'idoneita della famiglia di agienza ma anche la situazione
del minore nel Paese di origine. Tutto ci0 tuttawiame gia detto, rischia di
tradire lo spirito della Convenzione dell’Aja, ndwcil principio di mutua fiducia
e rispetto che deve caratterizzare le relazionerin@zionali. Obiettivo della
Convenzione dell’Aja é infatti di promuovere il €dnoscimento” e I'esecuzione
delle misure di protezione negli Stati contraeatt.(1 c. 1 d) e di promuovere la
cooperazione tra gli stessi (art. 1 c. 1 lett®®)»
Ad oggi non si & ancora concluso l'iter del disegth legge n. 1589

(attualmente e al vaglio delle Commissioni del $@6ﬁ)a per cui non e ancora
possibile sapere quale sara il testo definitivoseévi saranno modifiche ai

succitati artt. 4 e 5.

2.8. La Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione Europea (7 dicembre 2000)

La Carta dei diritti fondamentali dell’'unione Euesp elaborata da una
Convenzione composta dalle istituzioni europeesagpresentanti dei parlamenti
nazionali, da giuristi, accademici ed esponentladsbcieta civile pur essendo
stata redatta nel dicembre del 2000, e stata adattdo il 12 dicembre 2007 a
Strasburgo e cio in quanto allegato del Trattatbistbona (in vigore a partire dal
1° dicembre 2009).

Si tratta di una Carta vincolante a tutti gli efifgter gli Stati dell’'Unione
Europea ai sensi di quanto disposto dall’art. 6Taattato di Lisbona che recita:
“L'Unione riconosce i diritti, le liberta e i prinpi sanciti nella Carta dei diritti

fondamentali dell'Unione europea del 7 dicembre®@fdottata il 12 dicembre

% LoNG J.,in tema diRatifica Convenzione de I'Aja, cosa prevede I'atudisegno di legge
intervista pubblicata il 17.03.2014 sul sito de itlgit degli Innocenti all'indirizzo:
http://www.istitutodeglinnocenti.it/?g=content/fata-convenzione-de-laja-cosa-prevede-lattuale-
disegno-di-legge

® In data 12 giugno 2014 le Commissioni permaneht{Qiustizia) e Il (Affari esteri e
comunitari) hanno deliberato di riferire favoreveinte sul testo del disegno di legge n. 1589. per
approfondire si rimanda al sito della Camera dei pudati:
http://www.camera.it/leg17/995?sezione=documenti®foc=lavori_testo pdl&idLegislatura=1
7&codice=17PDL0022170&back_to=.

%7 Si veda: http://www.senato.it/leg/17/BGT/Scheddiedcomm/44621_comm.htm
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2007 a Strasburgo, che ha lo stesso valore giusidiei trattatt .

La Carta potrebbe essere definita (impropriamerite)testo unico
dell’'Unione Europea sui diritti umani in quanto) p& prima volta in ambito Ue,
si raggruppano in un unico atto i diritti civili,oftici, economici e sociali dei
cittadini europei e di tutte le persone che viveanbterritorio dell'Unione.

La Carta suddivide i diritti fondamentali in 7 fitadignita (artt. 1-5); liberta
(artt. 6-19); uguaglianza (artt. 20-26); solidaxi¢artt. 27-38); cittadinanza (artt.
39-46); giustizia (artt. 47-50); disposizioni geaslefartt. 51-54).

Particolarmente rilevanti nel nostro caso sono imprte titoli che si
occupano di: diritto alla vita, diritto all'inte¢gi della persona, proibizione della
tortura e delle pene o trattamenti inumani o degmédproibizione della schiavitu
e del lavoro forzato (Titolo I); diritto alla lib&r e alla sicurezza, rispetto della vita
privata e della vita familiare, protezione dei dditicarattere personale, diritto di
sposarsi e di costituire una famiglia, liberta dinpiero, di coscienza e di
religione, libertd di espressione e d'informaziofiberta di riunione e di
associazione, liberta delle arti e delle scienzeitta all'istruzione, liberta
professionale e diritto di lavorare, liberta d'imga, diritto di proprieta, diritto di
asilo, protezione in caso di allontanamento, dutspne e di estradizione (Titolo
II); uguaglianza davanti alla legge, non discrinzioae, diversita culturale,
religiosa e linguistica, parita tra donne e uomdiijtti del minore, diritti degli
anziani, inserimento delle persone con disabiliito(o I11).

Nello specifico con riferimento ai diritti dei minan relazione alle adozioni
internazionali attraverso la Carta si rafforzarg gaffermano principi gia statuiti
anche in altre convenzioni . Ossia: il diritto Elpetto delle diversita cultuali; il
diritto alla dignita umana sia nel fisico sia natfeente; il diritto al rispetto della
vita privata e familiare.

La Carta costituisce un’evoluzione rispetto allan@mnzione Europea dei

% A seguito dell’'entrata in vigore del trattato dishona, la Carta dei diritti fondamentali ha
acquisito un carattere giuridico vincolante perS2ati membri, mentre il Regno Unito e la Polonia
beneficiano di una deroga in ordine alla sua appiane.
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diritti del’'lUomo sia per la esaustivita del cagbodei diritti trattati sia per la
previsione di uno specifico articolo dedicato anari. Cosi recita l'art. 241 |
minori hanno diritto alla protezione e alle curecassarie per il loro benessere.
Essi possono esprimere liberamente la propria amiai Questa viene presa in
considerazione sulle questioni che li riguardandunzione della loro eta e della
loro maturita. 2. In tutti gli atti relativi ai miari, siano essi compiuti da autorita
pubbliche o da istituzioni private, l'interesse etipre del minore deve essere
considerato preminente. 3. Il minore ha diritto iditrattenere regolarmente
relazioni personali e contatti diretti con i dueng@ri, salvo qualora cio sia

contrario al suo interesSe

2.9. Il Regolamento CE n. 2201 del 2003

Il Regolamento n. 2201/2203 del Consiglio dell’UmoEuropea é relativo
alla competenza, al riconoscimento ed all’esecwzidelle decisioni in materia
matrimoniale e in materia di responsabilita geialer

Pienamente applicabile dal 1° marzo 2005 il re@122003 €& entrato in
vigore il 1° agosto 2004 abrogando il precedentgoiRenento (CE) n. 1347/2000,
relativo alla competenza, al riconoscimento edes#ituzione delle decisioni in
materia matrimoniale e in materia di potesta deiitge sui figli di entrambi i
coniugi. Col reg. 2201/2003 si sono colmate le m&cudel precedente reg.
1347/2000 il quale da un lato trattava i casi dbglanento del matrimonio e, in
caso di figli comuni, i conseguenti provvedimentill'affidamento e sul
cosiddetto diritto di visita, dall’altro lato traeiava di regolamentare tutte le
guestioni non inerenti alla materia matrimonialessia le decisioni
sull’affidamento di figli naturali (e dunque la reata della famiglia di fatto) e
quelle concernenti la decadenza e la limitazioria getesta genitoriale.

Relativamente alla potesta genitoriale il regolatmendividua i seguenti
criteri: sono competenti i giudici del paese del'th cui il minore ha la residenza
abituale; in caso di cambio di residenza sara ctenpe il giudice del paese

dell’lUE nel quale il minore aveva in precedenzaua residenza abituale. Qualora
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non sia possibile stabilire quale sia l'abitualesidlenza del minore saranno
competenti i giudici del paese nel quale il minerdrova (cio vale anche per i
minori rifugiati o sfollati). Infine «qualora nonias possibile determinare la
competenza di un tribunale in applicazione delkpdsizioni specifiche stabilite
dal regolamento, ogni paese dell’lUE potra applitargua legislazione nazionale.
In circostanze eccezionali € infine possibile &asé il caso a una giurisdizione
piu adatta a trattarlo, se cio € nell'interessesage del minore%s.

L’espresso riferimento all’interesse superiore mh@hore e indice del fatto
che anche il reg. 2201/2003 tiene in consideraziahetti dei minore tuttavia, al
contrario di quanto lascerebbe supporre la dicilglregolamento, esso non si
applica alladozione né vi & alcuna norma che pifavé riconoscimento di
provvedimenti stranieri in materia di adozione. rL’al.3, lett. b) esclude
esplicitamente dal proprio ambito di applicaziona tecisione relativa
all'adozione (sia per quanto riguarda agli attipam@atoria sia con riferimento alla
suo annullamento od alla sua revoca): in tali sasontinueranno ad applicare gli
artt. 65-66 |. 218/1995.

Nonostante il reg. 2201/2003 non si occupi di aglozinternazionali ho
ritenuto importante menzionarlo giacché rappreskentémostrazione del costante

interesse verso i diritti dei minori all'internoldenione Europea.

2.10. Ricapitolando I'adozione internazionale: pregpposti editer

Data la mole non indifferente di leggi e normatiappare opportuno fornire
uno riepilogo dei presupposti e della proceduraess@ria per conseguire
un’adozione internazionale chiarendo che questaltsi riferisce «ad ogni forma

di adozione in cui gli adottanti abbiano nazioratiiversa dall'adottatd$

% Brano tratto dall'articolo “Competenza, riconoseimo ed esecuzione delle decisioni in materia
matrimoniale e in materia di responsabilita gerader («Bruxelles 1l»)” reperito sul sito:
http://europa.eu/legislation_summaries/justice doee_security/judicial_cooperation_in_civil_m
atters/I33194 _it.htm

"0 FERRANDOG., Diritto di famiglia, op. cit., pag. 321.
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Requisiti
| presupposti per un’adozione internazionale sorio stessi richiesti per
I'adozione nazionale (ex art. 6 . 184/1983), assia
a) Gli aspiranti adottanti devono essere coniudgthlmeno tre anni, 0 un numero
inferiore di anni qualora abbiano convissuto in mathbile e continuativo prima
del matrimonio per un periodo di tre anni (e cia accertato dal tribunale per i
minorenni). Inoltre tra i coniugi non deve sussiste non deve avere avuto luogo
negli ultimi tre anni separazione personale nepgdufatto.
b) L'eta degli aspiranti adottanti deve superaralaieno diciotto e di non piu di
quarantacinque anni I'eta dell'adottando. L’adozioa € preclusa qualora il limite
massimo di eta degli adottanti sia superato dasgio di essi (in misura non
superiore a dieci anni). Esiste comunque la pddaildi derogare a tale limite
d’eta qualora cido possa comportare danno gravé panore.

L’iter procedurale

[) In primo luogo i coniugi aspiranti adottanti ae\o ottenere il rilascio, da parte
del Tribunale per i minorenni del luogo dove harlaoresidenza, della c.d.
dichiarazione di disponibilita all'adozione intemanale.

II) Una volta che i coniugi hanno depositato I''eta volta ad ottenere la
dichiarazione di disponibilita, il Tribunale, quedonon debba pronunciare decreto
di inidoneita per manifesta carenza dei requigtifro 15 giorni trasmette ai
servizi degli enti locali la relativa documentazoal fine di valutare I'idoneita
degli aspiranti adottanti. Terminata I'indagineg@munque nel termine di 4 mesi
dalla trasmissione della dichiarazione di dispditéyii servizi degli Enti locali
redigono un’apposita relazione, completa di tuitietementi indicati dall’art. 29
bis I. 184/1983, che verra depositata presso il Trikunger i minorenni
competente nel caso. Ricevuta la relazione il Trdbe procede con la
convocazione dei coniugi e, qualora lo ritenga oppm, puo disporre ulteriori
accertamenti.

A guesto punto il Tribunale, sulla base delle cosidni raggiunte, nel termine di

due mesi, pronuncia decreto motivato attestantsussistenza o l'insussistenza
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dei requisiti per adottare (cfr. art. 30 |. 184/3P8Tale decreto potra essere
revocato per cause sopravvenute che incidano imomiglante sul giudizio di
idoneita. Inoltre tale decreto €& appellabile, entt® giorni dalla sua
comunicazione, dal PM e degli interessati tram#elamo davanti alla Corte di
Appello ai sensi degli artt. 739 e 740 c.p.c.

In assenza di reclami, il decreto di idoneita vierasmesso dal Tribunale alla
Commissione per le adozioni internazionali ed atBeautorizzato che ha ricevuto
incarico dai coniugi. Questi ultimi, infatti, a perdi nullita, devono, entro un
anno, dare mandato ad un Ente Autorizzato conitamione del paese (0 paesi)
verso il quale la coppia ha indirizzato la promaadidatura..

[l) A questo punto inizia quella parte della prduea di competenza delle
autorita straniere.

IV) Dall’'assegnazione dell'incarico all’'Ente Autamato, la coppia viene inserita
nella lista di attesa delle adozioni dell’ente. #egto punto agli aspiranti adottanti
non resta che attendere che avvenga I'abbinamehtmioore. Nel frattempo la
coppia € tenuta a fornire tutta la documentazioeeessaria per I'adozione cosi
come richiesta dal Paese prescelto.

Una volta avvenuto I'abbinamento ai coniugi € caotise incontrare il minore
presentandosi presso I'Autoritd competente (ad pgeihTribunale o gli Uffici
del Ministero).

V) Se gli incontri col minore hanno un esito po&iti I'autorita straniera
competente pronuncera il provvedimento di adoziomedi affidamento
preadottivo.

VI) Affinché il minore adottato possa entrare imalih € necessario ed
indispensabile un coordinamento tra le autoritanwaliie. Da una parte, infatti,
serve I'emanazione del provvedimento ad operaalgtirita estera che provvede
a trasmettere gli atti alla Commissione per le AdozInternazionali; dall’altro
lato quest’ultima svolgera una verifica della ssi&siza dei criteri previsti dalla
Convenzione dell’Aja in tema di adozione. Solo qualtale verifica abbia un

esito positivo l'autorita italiana potra autorizeafingresso del minore nel
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territorio italiano autorizzandone la permanenza. apposito “visto d’ingresso
per adozione” sara rilasciato dal consolato italiartuato nel Paese del bambino
adottato. Con questo vista alla Questura competsani@ possibile rilasciare il
“permesso di soggiorno per adozione”.

VII) L'ultima fase delliter e di competenza del ibunale per i minorenni.
Quest’ultimo «dichiara l'efficacia in Italia del @rvedimento dell’autorita
straniera, verificati i presupposti che si sonoidad, in particolare lo stato di
abbandono del minore e I'impossibilita della suaziohe nel paese di origine, e
verificato altresi che il provvedimento straniemnrsia contrario ai principi del
nostro ordinamento. Non puo essere dichiaratoagféidn Italia il provvedimento
di adozione pronunciato all’estero se lo stesso sianstato preceduto da un
periodo di affidamento preadottivo di almeno un@n@Quando tale preventivo
affidamento non sia avvenuto, la dichiarazioneffic@cia vale per I'affidamento
preadottivo, e non per 'adozione, che sara proirautmsuccessivamen?el»
Qualora il Tribunali ravvisi che tutti i presuppost le condizioni sono state
rispettate, provvede ad ordinare la trascrizioné mlevvedimento estero di
adozione nei registri dello stato civile italiada quel momento I'adottato otterra
la cittadinanza italiana.

La procedura cosi come sopra descritta vale peadt&zione di minori
stranieri provenienti da Paesi aderenti alla Comwere dell’Aja del 1993;
leggermente diversi sono i presupposti per I'adezidi fanciulli provenienti da
Stati che non vi hanno aderito o che non abbiapalato accordi bilaterali.

Per queste ultime ipotesi si deve fare riferimaitart. 36, secondo comma
della |. 184/1983 secondo il quale'ddozione o I'affidamento a scopo adottivo,
pronunciati in un Paese non aderente alla Convarzioé firmatario di accordi
bilaterali, possono essere dichiarati efficaci talia a condizione che:

a) sia accertata la condizione di abbandono del arenstraniero o |l

consenso dei genitori naturali ad una adozione determini per il minore

"™ AA.VV., L Enciclopediajn “La Biblioteca di Repubblica”, op. cit., pagd2
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adottato l'acquisizione dello stato di figlio letymo degli adottanti e la
cessazione dei rapporti giuridici fra il minore & famiglia d'origine;

b) gli adottanti abbiano ottenuto il decreto di ihita previsto dall'articolo
30 e le procedure adottive siano state effettuaten d'intervento della
Commissione di cui all'articolo 38 e di un enteai#zato;

c) siano state rispettate le indicazioni contemgédecreto di idoneita;

d) sia stata concessa l'autorizzazione previstd'atétolo 39, comma 1,
lettera h}.

Inoltre affinché il provvedimento adottivo strarmdenvenga dichiarato
efficace in Italia € necessario che: il provveditoesia conforme ai principi della
Convenzione; i coniugi dimostrino di aver effettivante soggiornato nel Paese
del minore e di avere ivi risieduto per almeno daai (ex art. 36, quarto comma
l. 184/1983). Tali requisiti hanno il chiaro intendi impedire I'elusione delle
norme sull’adozione internazionale e di limitar&affico illecito dei minori.

Per quanto riguarda l'adozione di un minore di aaalita straniera
abbandonato in Italia si applicano «le disposizidelia legge italiana in materia
di affidamento, adozione e di provvedimenti necessacaso di urgenza (art. 37
bis [I. 184/1983]). La norma si riferisce non salaminori stranieri che, venuti in
Italia per ragioni diverse dall’adozione, si trowipoi in stato di abbandono, ma
anche a quelli che sono entrati nel nostro Paess®@o di adozione e per i quali
abbia avuto esito negativo I'affidamento preadotifart. 35, 4° co.), oppure per i
quali non sia stata dichiarata efficace o trasbilwi 'adozione pronunciata
all'estero (artt. 36 e 35,6° co.7)2>>

Per completezza d’informazione si richiama anchedikciplina per le
adozioni di un minore italiano da parte di adoitdnhazionalita straniera.

Gli artt. 40-43 1. 184/1983 stabiliscono che glipiaanti adottanti devono
depositare la domanda al console italiano competente per terdtorche la

inoltra al tribunale per i minorenni del distretove si trova il luogo di dimora

"2 FERRANDOG., Diritto di famiglia, op. cit., pag. 325.
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del minore, ovvero il luogo del suo ultimo domgilin mancanza di dimora o di
precedente domicilio nello Stato, € competentegiblubale per i minorenni di
Romd (art. 4073). Quest’ultimo, dopo aver svolto gli accertamedél caso,
disporra l'affidamento preadottivo del minore aigpandone I'espatrio. Sara
compito del console vigilare e controllare il miaanel periodo di affidamento

preadottivo.

3|l secondo comma prosegue dicendo chigli“ stranieri stabilmente residenti in Paesi che
hanno ratificato la Convenzione, in luogo della gedura disciplinata dal primo comma si
applicano le procedure stabilite nella Convenzigeg quanto riguarda l'intervento ed i compiti
delle autorita centrali e degli enti autorizzati.ePil resto si applicano le disposizioni della
presente legde
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CAPITOLO 3
LA KAFALA DI DIRITTO ISLAMICO

3.1. La tutela dell'infanzia nel mondo islamico: listituto della “ kafala”

Nella maggior parte dei Paesi di cultura islamiaddzione & espressamente
vietata.

Quando si parla di Paesi islamici ci si riferisceutti quegli Stati aderenti
alla Conferenza islamica: si tratta di un gruppE@ieneo ove ogni nazione ha la
propria cultura, tradizione e ordinamento giuridégppur siano tutte accomunate
da una legislazione ‘rivelata’ fondata sui dettatamici raccolti nel libro sacro.

Occorrera comunque considerare che all'interno meindo islamico,
proprio in ragione dell’'eterogeneita sopra richitanasistono alcuni Paesi che
consentono l'adozione (Tuni%ﬁaTurchia, Somalia, Indonesia, Iraq) ed altri che
la vietano (Marocc@, Algeria76, Libia77).

| Paesi che vietano l'adozione si basano sul dettdella Sura XXXIII:
“Allah non ha posto due cuori nel petto di nessumaio... e neppure ha fatto
vostri figli i figli adottivi”.

La ratio di tale divieto & da rinvenirsi nella conceziondagniglia osservata
dagli islamici. Trattasi di una famiglia aventegmi divine dove il solo legame
ritenuto valido a qualificarla come tale & quellmldgico: 'uomo non potra
quindi né creare artificialmente né determinarecdasazione di un vincolo di
filiazione.

Va precisato che il Corano non vieta I'adozionesén considerata quanto

piuttosto i suoi effetti. Nella Sura XXXIII, al veetto 5 si legge infatti che “[ai

L. n. 27, 4 marzo 1958, artt. 3-7.

S Art. 83, 3° comma del Codice dello statuto persoeadelle successioni del Marocco.

S Art. 46 del Codice della famiglia algerino.

"La kafala & regolamentata dalla legge di statuto personale,10 del 1984, art. 60
(successivamente riformato con la I. 9/1993).
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figli adottivi] date loro il nome dei loro padri: cio € piu giustiavanti ad Allah.
Ma se non conoscete i loro padri siano allora vos$tatelli nella religione e
vostri protetti”78. Appare evidente come anche il Corano contempiolssibilita
di ricorrere ad istituti volti alla protezione deiinori purché tali provvedimenti:
non creino un legame giuridico di filiazione trao#dto e adottanti; non
impongano all’adottato il cognome degli adottanti luogo di quello della
famiglia biologica; non impediscano la creazionéedami (anche matrimonié?b
tra adottato e la famiglia degli adottanti.

Il principale strumento a tutela dei minori nelitiar islamico e [l'istituto
dellakafalah.

Attraverso la stipula di un contratto (da conclsilelavanti ad un notaio o
ad un giudic%o) e possibile per kafil (un singolo ma anche una coppia) assumere
'impegno di provvedere, curare e mantenere un reibsognoso.

Attraverso l'istituto dellakafalahil minore (makfu) che si trova in stato di
abbandono (previa apposita preventiva dichiarazidelecompetente Tribunale
per i minori) viene affidato ad una persokafi) che s’impegna a mantenerlo ed
educarlo sino al raggiungimento della maggiore eta.

Tra il minore ed il suo affidatario non sorge algapporto di filiazione né
s’instaura un rapporto di parentela né, tantomeassano i rapporti giuridici del
makful con la famiglia biologica. In ossequio alla soprata disposizione
coranica che vieta I'adozione: il minore «non assuimome dekafil e non ne
diviene ered®, mentre guest'ultimo non acquisisce né la poteséa la

rappresentanza legale aebkfub®?,

"8 E dovere di ogni buon mussulmano aiutare i bisegio particolar modo gli orfani.

" valga in tal senso quanto scritto al versetto“pér i credenti, [non vi sia] alcun impedimento
verso le spose dei figli adottivi, quando essi abbiano piu alcuna relazione con loro. L'ordine
di Allah deve essere esegtito

8 La legge algerina parla indifferentemente di giedb di notaio mentre per la legislazione
tunisina deve trattarsi di un notaio e successivaenemologata dal giudice.

81 per attribuire amakfulla qualita di erede solitamente si affianca k##alal’istituto successorio
(tanzil) che consente &hfil di costituire un legato in favore del minore sotisip alla sua tutela.

8 BeniGNI R., Identita culturale e regolazione dei rapporti dinfiglia tra applicazioni
giurisprudenziali e dettami normativap. cit.
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Il minore resta comunque soggetto all'autorita @tsta dal Giudice che
potra riaffidare il minore alla sua famiglia natiara(previo consenso
dell'interessato) revocando il provvedimentdadfalah

Le caratteristiche cosi come evidenziate sono steggeleggere variazioni

tra i vari ordinamenti giuridié?.

3.2. Lakafalain Marocco

Duplice e la ragione di un’attenzione specifica aisciplina dell&afalain
Marocco fra tutti i Paesi aderenti alla Confereistamica.

In primo luogo perché in lItalia vi € una forte pesa di immigrati marocchini,
una percentuale che va sempre piu aument4melndendo sempre piu frequente o
comunque probabile che le nostri Corti si trovindoaer affrontare casi interenti
adozioni tra italiani e marocchini.

In secondo luogo appare opportuno in ragione dstalta effettuata dalla
Commissione per le adozioni internazionali di autare un ente privato ad
operare in Marocco.

Analizziamo dunque l'ordinamento giuridico marocuhiin materia di
protezione dei minori.

La legislazione marocchina, nel rispetto del diviebranico di adozione,
all'art. 83, 3° comma del Codice dello Statuto peede e delle successioni
(Mudawwana prevede espressamente che I'adozione non assesseno degli
effetti tipici della filiazione né, addirittura, ssme alcun valore giuridico.

L’istituto cui ricorrere per la protezione dell’mfizia abbandonata é
l'istituto dellakafalache viene definita comd’impegno di prendersi carico della
protezione, dell’educazione e del mantenimentondminore abbandonato nello

stesso modo in cui lo farebbe un genitore per dlppio figlio”85. Tuttavia trakafil

8 Ad esempio in Libia il ricorso allsafala& ammesso solo per quei minori che risultino essere
effettivamente abbandonati in quanto figli di geriitgnoti.

8 Sj vedano i dati Istat richiamati nell'introduzian

% Decreto del Regno del Marocco n. 1-02-172 del ilgrp 2002 “recante promulgazione della
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e makfulnon si creano né vincoli giuridici, né diritti s@ssofl’, né impedimenti
matrimoniali. Ilmakfulnon assumera il cognome dall'affidatdfiona continuera
ad utilizzare il nome della sua famiglia biolog@anservando altresi con essa tutti
I legami giuridici.
«| testi legislativi di riferimento per la disciph... [dellakafalg sono: la
Mudawwana che peraltro non impiega espressamente il terkafea, il Dahir
n. 165-93-1 del 10.9.1993, che disciplinala promungella dichiarazione di
abbandono del minore; la Circolare n. 54 del 18&3] relativa alla procedura di
affidamento$®.
Veniamo alla procedura ed ai requisiti richiestr peter ricorrere alla
kafala
- Affinché un minore possa aspirare a divenire uorakful dovra
preliminarmente dichiarato in stato di abbandonodee del Tribunale
civile ordinario del luogo di residenza. Il procedinto e attivato su
ricorso del Procuratore del Regno o di un soggettno (ad esempio |l
direttore dell’orfanotrofio in cui si trovi il mime). Possono essere
dichiarati ‘abbandonati’: i minori orfani, i figldi genitori sconosciuti, i
bambini i cui genitori, per cause da loro indipemgenon siano in grado o
non siano idonei ad educare e mantenere la prolenfete i figli di
genitori dissoluti che non espletano le loro funzigenitoriali.
- Per quanto riguarda i requisiti dedfil € necessario che: si tratti di coppie,

sposate da piu di tre anni, che si trovino in coiodii morali, fisiche,

legge n. 15-01 relativa allafaladi minori abbandonati” (art. 2), citato irohG J.,La kafala: una
risorsa sociale per i bambini e per le famiglierdiigione islamica in Italia? rielaborazione della
relazione tenuta al Convegno nazionale “Apprend@lesperienza”, 22,23,24 novembre 2006,
Torino, in “Minorigiustizia”, fasc. 2, 2007, pag7Q.

8 «|_a kafala ne donne pas de droit [...] & la success{art. 2,dahir portant loin. 1-02-172).

87 Cid non potra avvenire nemmeno qualora il minassé figlio di genitori ignoti: ’enfant
abandonné de parents inconnus doit porter un notropgmique différent de celui de la persone
qui en assure la kafalgart. 22,dahir portant loin. 1-93-165).

8 LonG J., Ordinamenti giuridici occidentali, kafala e divieti adozione: un’occasione per
riflettere sull’'adozione legittimantein “Nuova giurisprudenza civile commentata”, 20Q#&g.
179.
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sociali ed economiche tali da riuscire a soddisfdrsogni e le necessita
del minore; non devono essere stati condannatigagira danno di minori;
devono essere di fede mussulmana (della quale sens prova
documental%g). Tali requisiti dovranno essere allegati, sottonfa di
documentazione, all'istanza di affidamento da pr&ssi alla competente
Commissione amministrativa provinciale. Istanza ewa ad oggetto
I'affidamento di un minore espressamente indicato.

Una volta ricevuta la domanda la Commissione iceda avvia due
inchieste nei confronti degli aspirarkafil. Un’inchiesta viene svolta
dall’'autoritd amministrativa locale mentre la sed@wiene affidata ad un
assistente sociale; se hanno esito positivo il g@tere della prefettura
(wdlz“go) acconsente all&afala che, a questo punto, verra registrata con
atto di due notaigdul) e sara trascritta nei registri dello stato civile
marocchino nell’atto di nascita del minore.

Una volta completata la procedura pekd#ala continua ad incombere in
capo al giudice per i minori presso il Tribunaleilel ordinario un obbligo
di vigilanza sullandamento dell’affidamento delakful Sara inoltre di
competenza del medesimo giudice statuire circadigmbilita del minore.
Per quanto concerne gli effetti dekafala la legislazione nulla dice ad
eccezione del fatto che il minore dovra conserapeoprio cognome o
comunque un cognome diverso da quello degli atiidat

Questo in breve il procedimento tuttavia nellaipeatnon essendo mai state

istituite le commissioni amministrative, «le fanigki rivolgono direttamente al

walr o all'istituzione pubblica che ospita minori abbandlti, i quali chiedono alle

autorita locali di procedere alla doppia inchiedtaciale e amministrativa; se

I'inchiesta si conclude positivamente viene conadakafala»” .

8 Spesso tale requisito viene eluso tramite una fdishiarazione di fede islamica.

% || significato letterale della parola & ‘tutore’.

1 LoNG J., Ordinamenti giuridici occidentali, kafala e diviei adozione: un’occasione per
riflettere sull’adozione legittimantep. cit., pag. 180.
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Inoltre, nonostante la legislazione marocchinaigist esclusivamente una
kafalagiudiziale, col procedimento sopra richiamato, siste un ulteriore forma
molto diffusa: lakafalaconsensuale.

Nella prassi consuetudinaria quest'ultima si «ezali mediante accordo
diretto tra famiglia d’origine e di accoglienzalatp davanti a un notaio e poi
eventualmente omologato dal giudice (nella prasg avviene assai
frequentemente quando l'affidatario & parente delone)»2. A differenza della
kafala giudiziale in quella consensuale il controllo dalitorita pubblica é solo

eventuale qualora Kafil chieda 'omologazione dell’affidamento.

3.3. Lakafala nell'ordinamento italiano

Un atto straniero puo trovare riconoscimento itidtaolo qualora presenti
determinati requisiti i quali dipendono sia del mto sia dalla natura giuridica
del provvedimento straniero.

Un affidamento attuato tramite I'istituto delafalanon ha gli stessi effetti
dell'adozione italiana ma, poiché il provvedimestoaniero produce nel nostro
Paese gli stessi effetti da esso generati nellm $t& cui proviene, resta da capire
come vi si potra dare attuazione.

Le adozioni di minori provenienti da Stati islamigentrano nelle c.d.
adozioni extraconvenzionali (art. 36, 2° commaBi/1983).

Cio e diretta conseguenza del fatto che nessureRsleamico ha ratificato la
Convenzione dell’Aja sull'adozione internazionai duale, all’art. 2, delimita il
suo ambito d’applicazione alle sole adozioni clwestituiscano un rapporto
giuridico di filiazioné€, escludendo, di fatto, l'istituto delleafala

Nonostante esista una sorta di equiparabilita amale tra l'adozione

italiana e lakafala™>, affinché il provvedimento marocchinpossa essere

%2 LoNG J., Kafala e ricongiungimento familiarén “Diritto, immigrazione e cittadinanza”, X, 1-
2008, pag. 78.

% Elementi comuni ad entrambi gli istituti sonontérvento di una autoritd pubblica volta ad
accertare che il provvedimento tutelare indirizzatoninore sia compatibile con i suoi interessi; il
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dichiarato efficace nel nostro Paese, & necesshed'atto giuridico possa essere
qualificato come adozione ovvero affidamento a scagiottivo.
Il Tribunale per i minorenni dovra quindi verifiegrai sensi dell’art. 36 I.
184/1983, «la condizione di abbandono del minor# @onsenso dei genitori
naturali all’adozione legittimante; I'esistenzauwti preventivo decreto di idoneita
degli aspiranti genitori adottivi; I'intervento d@lCommissione per le adozioni
internazionali; l'intervento di un ente privato attzato all’intermediazione; il
rispetto delle eventuali indicazioni contenute ahetreto di idoneita; la sussistenza
dell'autorizzazione all'ingresso e alla residenzdtalia del minore da parte della
Commissione%’.

In presenza di una domanda di adozionerndakful la giurisprudenza ha

mostrato diversi orientamenti come emergera dabdaynce di seguito riportate.

3.3.1 Tribunale dei minori di Trento, decr. 5 marZ002, decr. 10 settembre
2002

Il caso analizzato dai giudici di Trento aveva agbetto la richiesta di
pronunciare I'adozione di un minore marocchinodafo tramite l'istituto della
kafalaad una coppia di coniugi italiani.

Marito e moglie erano stati preventivamente dictiandonei all’adozione
internazionale da parte del Tribunale per i minaresi Trento ed erano stati
altresi assistiti da un ente privato, autorizzatb ogperare in Marocco dalla
Commissione per le adozioni internazionali (CAlyrahte la procedura volta
all'adozione del minore marocchino.

Ricevuto in affidamento ilmakful tramite [listituto della kafala, i coniugi

rientravano regolarmerﬁSe in Italia con esso rivolgendosi al Tribunale per i

vaglio dell'idoneita degli adulti che si occuperantel minore sia dal punto di vista psicologico-
affettivo sia economico.

% LoNG J., Adozione e Islam. Gli ordinamenti giuridici occidel e il divieto islamico di
adozionereperito sul sito: ojs.uniurb.it/index.php/studarticle/viewFile/339/331.

% | coniugi erano stati autorizzati allingressoalth permanenza permanente del minore in Italia
dalla CAl.
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minori di Trento affinché fosse pronunciata I'ado® di suddetto minore.

Il Tribunale nega che il provvedimento marocchindafala possa essere
dichiarato efficace in Italia ai sensi dell'art.,3% comma, della I. 184/19%3
giacché tale istituto non pud essere equiparat@alifedozione legittimante né
all'affidamento preordinato alla medesima.

Il punto nodale del ragionamento alla base della equiparabilita degli

istituti poggia sullinterpretazione restrittivdel concetto di_‘affidamento a scopo

adottivd qualificando come tale «solo il provvedimento amel Paese in cui
pronunciato abbia I'effetto di costituire un legargriridico di filiazione tra
minore e adottanti, 0 quantomeno sia aperto allstitaaione nel Paese di
accoglienza di un tale legame. Tale orientamenstriti&/0 non ritiene, invece,
necessario che il provvedimento disponga la cessaziei rapporti giuridici con
la famiglia d’origines’.

L’interpretazione restrittiva si basa sull’anabsstematica delle fonti in materia di
adozioni internazionali e nello specifico sulla @enzione dell’Aja del 1993 e
sulla |. 184/1983.

La prima, allart. 2, 2° comma, sancisce che lemrdella Convenzione
troveranno applicazione per le adozioni atte atlisg un legame (permanente) di
filiazione; mentre la seconda nell’elencare i mexdimenti dei quali il Tribunale
per i minori puo dichiarare efficacia in Italia eta I'adozione e I'affidamento a

scopo adottives.

% L articolo specifica le condizioni del provvedintendi adozione o di affidamento preadottivo
pronunciati in un Paese non aderente alla Conveazdell'Aja 1993 per la dichiarazione di
efficacia di tale provvedimento.

Va ricordato che nessun Paese islamico ha ratfieaConvenzione per la tutela dei minori e la
cooperazione in materia di adozione internaziof¥sje 1993) con la conseguenza che le adozioni
di minori provenienti da questi Stati rientranol@eat.d. “adozioni extraconvenzionali” di cui al
citato art. 36, 2° comma, |. 184/1983.

% LoNG J., Commento a Tribunale dei minori di Trento decr./623e 10/9/02 in “Nuova
giurisprudenza civile commentata”, 2003, pagg. 153-

% Invero si tratta di una modifica introdotta corl.|496/1998. Il testo vigente in precedenza era il
seguente: L''ingresso nello Stato a scopo di adozione di seaminori degli anni quattordici &
consentito quando vi sia provvedimento di adoziondi affidamento preadottivo del minore
emesso da una autorita straniera nei confrontiittadini italiani residenti in Italia o nello Stato
straniero, o altro provvedimento in materia di tate degli altri istituti di protezione dei minori.
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L’interpretazione restrittiva dell’affidamento poegtivo appare inoltre in
armonia con i dettami del diritto internazionalévato che sono volti a garantire
il rispetto della potesta dei singoli Stati prevete cosi I'insorgenza di situazioni
nelle quali l'adozione concessa nel Paese deglittato non sia invece
riconosciuta nel Paese di provenienza dell’adoffedone, per 'appunto, nel caso
dell'istituto dellakafalaly.

Aderendo all'interpretazione restrittiva di affidanto preadottivo l'istituto
della kafala non appare equiparabile né al suddetto affidameétall’adozione
legittimante con la conseguenza che «non puo edédh@rato efficace in Italia
un provvedimento marocchino che ai sensi e pereffétti dellistituto della
kafalah, abbia disposto l'affidamento ad una coppia di agniitaliani di un
minore marocchino abitante con gli affidatari,enritorio italiano. Appare, infatti,
evidente I'impossibilita di pronunciare I'efficacth un provvedimento che non ha
corrispondente nel diritto internazionale»

Sono sostanzialmente due le ragioni che spingogmudici di Trento a
negare I'equiparabilita delleafala con I'adozione e/o con I'affidamento a scopo
preadottivo.

Da un lato i Giudici si basano sulle affermazioalla Commissione per le
adozioni internazionali, la quale chiamata esprassde in causa a fornire dei
chiarimenti, invio copia di un proprio provvedimental quale si evinceva che
I'autorizzazione rilasciata al minore marocchinbiragresso in Italia aveva alla
base il ‘superiore interesse del mindrpur dando atto della non equiparabilita
dell'istituto dellakafalané all'affidamento preadottivo né all’adozione.

Dall’altro lato, il Tribunale dei minori fonda le rgprie ragioni sul

combinato disposto della legislazione marocchinadulitto privato e della

L'autorita consolare del luogo ove il provvedimegtstato emesso dichiara che esso & conforme
alla legislazione di quello Stdto

% Tribunale dei minori di Trento, decreto 11 marfi2, in “Diritto famiglia e persone”, 2004,
pag. 135; Tribunale dei minori di Trento, decretb settembre 2002, in “Nuova giurisprudenza
civile commentata”, 1/2003, pag. 150, citati ireEMBGNI R., Identita culturale e regolazione dei
rapporti di famiglia tra applicazioni giurisprudeiati e dettami normativipp. cit., pag. 33.
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legislazione italiana sull'adozione, |. 184/1983.

La prima vieta esplicitamente I'adozione, mentresdéaonda, all’'art. 35, 6°
comma, lett. ¢), stabilisce chadn pud comunque essere ordinata la trascrizione
nei casi in cui...non é possibile la conversionednzone produttiva degli effetti
di cui all'art. 27",

Nonostante i richiamati elementi a sfavore di unadne delmakful il
Tribunale per i minori di Trento hanno trovato uspediente per permettere
I'adozione del minore: trattasi dell'istituto dellozione in casi particolari di cui

all'art. 44 1. 184/1983

bY

Il ricorso a tale istituto € avvenuto sulla basdladeonsiderazione del
primario interesse del minore in combinato allagfutta, da parte degli Stati
parte della Convenzione di New York sui diritti dahciullo, di prevedere una
protezione sostitutiva al fanciullo in conformitiaaloro legislazione nazionale
(artt. 3 e 20). Gli Stati, nel prevedere questaunaisostitutiva tra quelle possibili,
devono tenere conto dellmécessita di una certa continuita nell'educazioeé d
fanciullo, nonché della sua origine etnica, relig#& culturale e linguistica
Nel caso di specie il Tribunale ha osservato clmairilore si trovavaih territorio
italiano, affidato a una coppia di nazionalita itaha e senza prospettiva alcuna
di poter trovare adeguata accoglienza in caso ttirmo in patria. E evidente che
se egli dovesse rimanere in Italia come cittaditrarsero, ospite di una famiglia
estranea, la sua situazione psicologica, specieraygporti con gli affidatari, con
i coetanei e con le istituzioni dello stato, e aamdk sue future possibilita di
inserimento sociale, ne risulterebbero gravememmmromesse. Invero, giunto
all'eta del discernimento, egli verrebbe a trovansiuna situazione angosciosa:
straniero in Italia e, di fatto, piu straniero an@in Maroccd.

Sulla base di tali considerazioni i giudici di Trerhanno quindi ritenuto
possibile 'adozione in casi particolari del minore
Tale istituto puo dirsi, in effetti, compatibile d'istituto dellakafalah giacché:
a) non crea un vincolo tra adottante ed adottatqeomette a quest’ultimo di

mantenere un legame con la famiglia di origine ca@sigtutti i diritti e doveri; c¢)
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permette all’adottato di assumere il cognome didittante mantenendo altresi il
proprio cognome originale; d) I'adottato acquisise2 confronti dell’adottante la
posizione successoria di legittimario; e) e revdeab

L'utilizzo dell’adozione in casi particolari ha i il pregio di permettere
I'adozione sulla base della legislazione italiaa@agtendo il pieno rispetto della
legge nazionale del Paese di provenienza del misalgaguardando al tempo
stesso l'identitd culturale di quest'ultimo, in egsio ai dettami della
Convenzione delllAja del 1993 nonché ai principi ngeli di diritto
internazionale privato.

Non mancano in dottrina opinioni contraaé ricorso all’adozione in casi

particolari ossia all’adozione non legittimante.

In primis, pur mantenendo un legame tra il minore e la famidlorigine,
'adozione ex art. 44 |. 184/1983 costituisce ugalme di filiazione ‘artificiale’
che non puo ricevere alcun riconoscimento nelldoSiaprovenienza del minore,
giacché é vietata la creazione di qualsivoglia negali filiazione che non sia
quello biologico-naturale: «il minore sarebbe fighlegli adottanti nel Paese di
accoglienza e figlio dei genitori biologici nel Baeli origine>1>00.

In secondo luogo il ricorso all'adozione ex art.|4484/1983 costituirebbe,
di fatto, una sorta descamotageer tutte quelle situazioni nelle quali non sia
possibile concedere un’adozione legittimante pencaaza di requisf't?1 col
duplice rischio di dilatare ingiustificatamente nihito di portata della norma
snhaturandola del suo significato e di «aprire tadat a un binario parallelo alle

adozioni internazionali di cui al Titolo IlI dellagge184/19831>92.

1991 oNG J.,La kafala: una risorsa sociale per i bambini e perfamiglie di religione islamica in
Italia?, rielaborazione della relazione tenuta al Convemgionale “Apprendere dall'esperienza”,
22,23,24 novembre 2006, Torino, in “Minorigiustizifasc. 2, 2007, pag. 177.

101 Appare «interessante rilevare che in giurisprudete pronuncia di adozioni in casi particolari
per impossibilita giuridica di affidamento preadlait sia avvenuta, per lo piu, i ragione della
mancanza, negli aspiranti adottanti, dei requssébiliti dalla legge per le adozioni legittimartdi:
solito, l'istanza & presentata dai singles o daaompia che supera i limiti massimi di differenza
d’etd nei confronti del minore» cosbhNG J., Commento a Tribunale dei minori di Trento decr.
5/3/02 e 10/9/02in “Nuova giurisprudenza civile commentata”, 20pag. 156.

1921 oNG J., Adozione e Islam. Gli ordinamenti giuridici occideln e il divieto islamico di
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by

In terzo luogo non sempre €& conveniente per il neinmantenere un
rapporto con la famiglia biologica: si dovrebbeuiatne I'effettiva necessita (e
soprattutto sull’opportunita) caso per caso.

Una risposta affermativa potra darsi nel caso dizemhe del minore orfano
da parte di persone unite al minore...da vincolo di parentela fat sesto grado
0 da rapporto stabile e duraturo preesistente akadita dei genitori”,art. 44, 1°
comma, lett. a), ovvero nel caso del minore afbdatconiuge del genitore, art.
44, 1° comma, lett. b). Il mantenimento dei rappodn la famiglia biologica
garantirebbe al minore «da un lato, un ambientelifz@ non solo idoneo, certo e
stabile, ma anche gia conosciuto in precedenzBalttal lato il mantenimento di
un legame anche giuridico con la famiglia biologatrgata, rispetto alla quale
non vi sarebbe alcuna ragione di troncare ogniadppil minore orfano puo
continuare a beneficiare dei rapporti, sia di fateogiuridici, con eventuali nonni,
zii e cugini»®,

Viceversa, nel caso di cui alla lett. c) dell'attt |. 184/1983 I'opportunita
del mantenimento di un contatto con la famigliddmica andra valutata caso per
caso nell’'ottica del supremo interesse del minneg:casi di semiabbandono, per
esempio, sarebbe consigliabile per non dire opportu

A questo punto non appare superfluo chiedersi sedatso all’adozione in
casi particolari sia l'unico rimedio esperibile pagire efficacia all’istituto della
kafala

Apparentemente la questione avrebbe potuto esssskaroptando per
un’interpretazione estensiv@in luogo di quella restrittiva) dell’affidamento

preadottivo.
Anche questa interpretazione trova riscontro nell84/1983.

L’art. 36, 2° comma di suddetta legge elenca led@oni sussistenti per le

guali “l'adozione o l'affidamento a scopo adottivo, pratiati in un Paese non

adozionereperito sul sito: ojs.uniurb.it/index.php/studarticle/viewFile/339/331.
193] onG J.,Commento a Tribunale dei minori di Trento decr./682e 10/9/020p. cit., pag. 157.
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aderente alla Convenzione né firmatario di accobilaterali, possono essere
dichiarati efficaci in Italia”. «Malgrado [I'espressione «dichiarazione di
efficacia», che letteralmente farebbe pensare adah@azione «ordinaria», il
Tribunale per i minorenni, in effetti, nel casoatiozioni extraconvenzionali non
si limita a riconoscere nello Stato effetti giuddad un provvedimento straniero,
ma costituisce Istatus familiae'®* attribuendo cosi una natura costitutiva alla
pronuncia dei giudici italiani chiamati a decidem®@ materia di adozioni
extraconvenzionali. Ne consegue che il provvedimairaniero diviene un mero
presupposto di fatto per I'adozione, si tratta coque di un provvedimento che
dovra presentare tutte le condizioni richieste 'adll 36, 2° comma, |
184/1983%

Ma i requisiti cosi come individuati dalla norm#ata sono atti ad escludere
di per sé listituto dellakafala dai provvedimenti idonei a legittimare
un’adozione?

La risposta potrebbe essere negativa per le segagiani.

In primo luogo il richiesto accertamento dello stdt abbandono potrebbe
essere desunto dallo stesso provvedimento dispolegdfalaossia lo strumento
utilizzato nei Paesi islamici per tutelare I'infémabbandonata.

In secondo luogo, con riferimento all'interventolldeCAl e dell'ente
autorizzato, potrebbe ritenersi come idoneo e @afite un mero intervento degli
stessi o in fase prodromica dell'adozione ovverona fase finale della stessa.

Quanto poi al rispetto delle indicazioni contenntd decreto di idoneita

1% 1vi, pag. 154.

195 per facilita si riporta il testo del solo secorciumma: t'adozione o l'affidamento a scopo
adottivo, pronunciati in un Paese non aderente allanvenzione né firmatario di accordi
bilaterali, possono essere dichiarati efficaci italla a condizione che: a) sia accertata la
condizione di abbandono del minore straniero coihgenso dei genitori naturali ad una adozione
che determini per il minore adottato l'acquisiziotello stato di figlio legittimo degli adottanti e
la cessazione dei rapporti giuridici fra il minoeela famiglia d'origine; b) gli adottanti abbiano
ottenuto il decreto di idoneita previsto dall'adio 30 e le procedure adottive siano state
effettuate con l'intervento della Commissione di aliarticolo 38 e di un ente autorizzato; c)
siano state rispettate le indicazioni contenute detreto di idoneita; d) sia stata concessa
l'autorizzazione prevista dall'articolo 39, commgdeittera h).
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nonché la concessione dell'autorizzazione all’isgpein Italia del minore, ex art.
39, 1° comma, lettera h), nel caso di specie dsd#latenza non sono emersi
elementi che possano far ritenere la violazionaatli condizioni tanto che la
coppia — che aveva precedentemente ricevuto l'itboredl’adozione — aveva
ottenuto I'apposita autorizzazione all'ingresso.

Infine, deve sussistere un ultimo requisito: la wontrarieta dell'adozione
“ai principi fondamentali che regolano nello Statodiritto di famiglia e dei
minori, valutati in relazione al superiore interesslel minore” (art. 35, 3°
comma, |. 184/1983).

Sul punto € necessario aprire una parentesi.

Innanzi tutto quando si parla di_ordine pubbliciosi riferisce all’'ordine

pubblico c.d. internazionale «quale insieme di @gncomuni a Nazioni di
cultura e tradizioni affini, rivolti al rispetto edlla garanzia dei diritti umani
fondamentali ed alle loro esplicazioni e consacsafi nei testi di diritto
internazionale generale e pattizio, sia nelle Céotelamentali e dei Paesi di
riferimento; e non l'ordine pubblico c.d. internoale insieme di norme anche
inderogabili che I'ordinamento erge a limite delarita privata>1>°6. In secondo
luogo nel valutare la contrarieta 0 meno all’'ordioblico si devono guardare gl
effetti del provvedimento nell'ordinamento e noatld di per se considerato.

La kafalaé decisamente non contraria all’ordine pubblicenmazionale che
la prevede espressamente come misura di protezi@neminori (art. 20
Convenzione di New York sui diritti del fanciullart. 3 Convenzione dell’Aja del
1996).

Potrebbe essere ipotizzabile una contrarieta @efiala all’'ordine pubblico
interno qualora si dovesse attribuire efficacidtatia ad atti e sentenze stranieri
ma non potra sostenersi tale tesi qualora il provmento straniero e destinato a

non produrre effetti diretti nel nostro ordinamentta ne costituisce solamente il

1% | ONG J.,Commento a Tribunale di Biella sent. 26 aprile 2@®ind. Salemmen “Diritto di
famiglia e delle persone”, 36, n. 4, 2007, pag.0184
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presupposto di fatto per I'emanazione di un provwedto.

Riprendendo il filo del discorso, optare per urémpiretazione estensiva
dell’affidamento preadottivo, permettendo di ricaemere anche l'istituto della
kafalatra i provvedimenti idonei all’'adozione, porterebbelteplici vantaggi ma
anche uno svantaggio di non poca importanza.

Sotto il profilo degli aspetti positivi: da un latautorizzando I'adozione
legittimante demakfulsi «avrebbe il vantaggio di garantire al minoren@ho in
Italia) uno status familiare certo e tendenzialreedfinitivo»°"; dall'altro cio
sembrerebbe maggiormente coerente con la sceltatapalla CAl di concedere
I'autorizzazione all’ente operante in Marocco ai fielle adozioni internazionali.

Lo svantaggio consiste nella creazione di una zibme ambigua e
pregiudizievole per il minore che: in Italia sarelfiglio dei genitori adottivi, ma

in Marocco sarebbe ancora considerato figlio deitge biologicilog.

3.3.2. Corte di Appello di Bari, decreto 16 apr2e@04

| giudici baresi affermano che «i provvedimentiasieri di volontaria
giurisdizione, in materia di diritti di famiglia @ella persona, hanno efficaax
lege nell’ordinamento italiano. leéxequaturda parte dell’Autorita giudiziaria e
richiesto solo in caso di mancata ottemperanza o caitestazione al
riconoscimento¥” (ex art. 67 |. 218/95): |l&afala e dunque efficace nel nostro
ordinamento ai sensi dell’artt. 65 e 66 della 1.248 del 1995, senza che sia
necessario alcun procedimento di delibazione.

Analizziamo il caso affrontato dalla Corte.

Una donna marocchina affidataria di un minsué kafalasi trasferisce per

motivi di lavoro in Italia. Si rivolge quindi al @solato Generale d’ltalia in

1971 oNG J.,Commento a Tribunale dei minori di Trento decr./623e 10/9/020p. cit., pag. 154.

19 per esempio i genitori naturali del minore potesiobchiedere di riottenere la custodia del
minore.

19 GELLI R., “La kafalah di diritto islamico: prospettive di rinoscimento nell’'ordinamento
italiano”, commento a Corte d’Appello di Bari decreto 16ikp2004, in “Famiglia e Diritto”, n.
1/2005, Napoli, pag. 61.
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Casablanca per ottenere il rilascio del vistom@idel ricongiungimento familiare,
ma vede respinta la sua istanza. Essa si rivolgeligal Tribunale di Casablanca
dove nel 2003 ottiene 'omologazione del provvedimenarocchino dkafala A
guesto punto adisce il Tribunale per i minorenni Bari per ottenere Il
riconoscimento di efficacia di suddetta omologaeiathe dichiara la propria
incompetenza in materia.

A questo punto l&afil si rivolge alla Corte di Appello di Bari che dieha
I'istanza inammissibile sia per mancanza della semga documentazione, sia per
mancanza di presupposti alla richiesta delibazione.

Le motivazioni della Corte sono state cosi argoatent

Qualora una parte in giudizio chieda il riconosamaeedi un atto straniero
dovra «quanto meno produrre: una copia conforméa didcisione fornita dei
requisiti che ne garantiscano l'autenticita; urtiieato del cancelliere o di altro
funzionario competente, secondo la legge processstadniera, attestante che
nessuna forma d’'impugnazione sia stata esercitataccla decisione; la prova
del rispetto, dinanzi all’A.G. straniera, dei diriessenziali di difesa di chi sia
eventualmente controinteressato; la traduzionettd ta suddetta documentazione
munita di certificazione di conformita da parteuditraduttore giurat6>l>°.

Nel caso in esame non e stata fornita la necessaciamentazione richiesta
per 'exequatur del tutto mancante era I'atto notarilekdifala,’'omologazione di
tale atto da parte del Tribunale di Casablancacm®mli un documento attestante
la residenza in ltalia della richiedente. Tali laeudocumentali sono di per sé
idonee a rendere inammissibile l'istanza dellaieidante.

Inoltre I'exequaturnon aveva alcuna ragione di essere effettuatohgpita
un lato, listanza ha ad oggetto un provvedimentangero di volontaria
giurisdizione, in materia di diritti di famiglia @ella persona, che ha effica@a
legein ltalia (ex artt. 65 e 66 |. 218/95); dall’alttato “non risulta allegata (e

provata) alcuna mancata ottemperanza o contestazubel riconoscimento del

10 hidem.
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provvedimento straniero che abiliti la parte bepeftia di esso ad avviare,
dinanzi alla Corte d’Appello, la procedura di “exegtur” prevista dall’art. 67 L.

cit.”. La Corte ha quindi dichiarato inammissibile tdaza di delibazione del
provvedimento giudiziale marocchino di omologaziodell'atto notarile di

kafala

L’'unica strada apparentemente percorribile peidarrente, per ottenere il
visto d’ingresso del minore a lei affidato, € avamez una richiesta di visto
d’ingresso ai fini del ricongiungimento familiare @i all’art. 29, 2° comma, D.
lgs. 286/98.

E sul punto necessario una breve digressione.

La nostra Costituzione elenca tra i diritti fondantadi il diritto alla famiglia
inteso come diritto all’'unita e al godimento delliia familiare. Nel darne una
definizione la Corte Costituzionale lo descrive eofil diritto e il dovere di
mantenere, istruire ed educare i figli, e percinddi con sé, e il diritto dei
genitori e dei figli minori ad una vita comune nségno dell’'unita della

a''! senza alcuna distinzione o discriminazione tréadini italiani o

famigli
stranieri.

Tali principi hanno trovato piena attuazione nedlssciplina del c.d.
ricongiungimento familiare di cui all'art. 29 delU. sullimmigrazione(D.Lgs
286/1998").

Ai fini del T.U. sullimmigrazione, «i concetti dadozione, affidamento e

sottoposizione del minore a tutela, “esigono diesssintesi alla stregua di
strumenti atti a permettere che istituti di diristraniero, ancorché diversi da
quelli nazionali, possano comunque, venire in vdienel nostro Paese purché
produttivi di effetti omologhi agli effetti prodattda quelli di quest’ultimo” e cio

soprattutto in considerazione del superiore insmeslel minore all’'unita

121 Corte Costituzionale, sentenza del 19 gennaio ,199%8.
12 Cosi come modificato nel recepimento della diatti2003/86/CE sul diritto al
ricongiungimento famigliare con il D.Lgs. 5/2007.
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familiare» S

In effetti I'art. 29, 2° comma del T.U. sullimmigzione prevede chei“ani
del ricongiungimento si considerano minori i fidli eta inferiore a diciotto anni
al momento della presentazione dell'istanza dingiangimento. | minori adottati
o affidati o sottoposti a tutela sono equiparatfigii”. Cosi formulata sembra che
il legislatore abbia esteso «il ricongiungimenta rsmlo a coloro che siano uniti
all'immigrato da un rapporto giuridico di filiazienma anche da una relazione
che, pur senza il relativo riconoscimento formaddpia sostanzialmente un
contenuto paragenitorial&’.

La dottrina nell’'analizzare la norma ne ha formtee interpretazioni.

La prima sostiene che affinché lo Stato italianssaorilasciare il visto
d’ingresso ai fini del ricongiungimento familiarenecessario che I'atto straniero
adottato a protezione del minore abbia gli stefisiteprevisti per I'adozione e
I'affidamento dalla legge italiana.

La seconda interpretazione, basandosi sul condegtaragenitorialita sopra
richiamato, sostiene I'ammissibilita del ricongiimgnto anche per
provvedimenti aventi effetti analoghi a quelli potil in Italia dai provvedimenti
ex art. 29, 2° comma, T.U. immigrazione.

Il decreto in esame ha aderito alla seconda irg&apione.

A parere della Corte di Appello di Bari non semlurasserci particolari
impedimenti all’applicazione del T.U. immigrazional ricongiungimento
familiare tramakful e kafil giacché: (a) si deve sempre dare priorita all'e¢ee

del minore cosi come sancito dall’art. 28, 3° corjrﬁ%e(b) i minori sottoposti a

13 BENIGNI R., Identitd culturale e regolazione dei rapporti dinfiglia tra applicazioni
giurisprudenziali e dettami normativap. cit.

114 LonG J.,Kafala e ricongiungimento familiarén “Diritto, immigrazione e cittadinanza”, X, 1-
2008, pag. 87.

15 Art, 28, 3° comma, T.U. immigrazione:ri‘tutti i procedimenti amministrativi e giurisdiziali
finalizzati a dare attuazione al diritto all'unittamiliare e riguardanti i minori, deve essere
preso in considerazione con carattere di pto il superiore interesse del fanciullo,
conformemente a quanto previsto dall'articolo 3meaa 1, della Convenzione sui diritti del
fanciullo del 20 novembre 1989, ratificata e rese@itiva ai sensi della legge 27 maggio 1991, n.
176
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tutela o affidamento sono equiparati ai figli aiifdel ricongiungimento familiare

(art. 29, 2° comma).

3.3.3. Corte di Cassazione, sentenza del 4 noverdb05, n. 21395

Di seguito una breve descrizione dei fatti che logmortato I'emanazione di
guesta sentenza “pilota” della Corte di Cassazione.

Una coppia di coniugi italiani ottenuta la custodiamite kafala di un
minore marocchino, successivamente omologata daliffale di Rabat, decidono
di rientrare in ltalia e, al fine di portare con aeche il minore, si rivolge al
Consolato per ottenere il visto d’ingresso. Il @istiene negato «in base
all'insanabile contrasto tra i principi informatorel diritto islamico (e
specificamente il divieto di adozione) e l'ordinarte italiano$*°. Nonostante
'assenza del visto la famiglia rientra in Italiancil makful il quale perd viene
prima allontanato dalla coppia e poi dichiarato stato di adattabilita dal
Tribunale dei minori di Torino.

La coppia si oppone all’emanato decreto di additalbbna vede respinte le
sue ragioni sia in primo grado, sia di fronte dllarte d’Appello. Quest'ultima
giustifica il rifiuto con una mancanza di legittimane attiva in capo alla coppia:
ai sensi dell'art. 17 |. 184/1983 i soli sogge#tgittimati a proporre opposizione
sono il PM, i genitori, i parenti ed il tutore.

In senso conforme alla Corte di Appello si pronananche la Corte di
Cassazione con la sentenza in esame: «l'istitutbridio islamico della kafala»,
sebbene attribuisca ai coniugi affidatari un poted contenuto educativo
sostanzialmente assimilabile all’affidamento pretidom, non attribuisce né la
tutela né la rappresentanza legale del minore, comseguente inammissibilita

dell'opposizione degli affidatari alla dichiarazewli adattabilita dello stessg»

118 CAMPIGLIO C., Il diritto di famiglia islamico nella prassi italiaa, relazione al Convegno “La
famiglia senza frontiere” tenutosi a Milano il 2%&gyio 2007, in “Rivista di diritto internazionale
privato e processuale”, anno XLIV, n. 1, gennaiazod@008, pag. 73.

17 1Us M., Kafala: stato civile del minore straniero, ricongigimento e affidamento preadottjvo
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escludendo, sotto un profilo esclusivamente pragdss il potere di
rappresentanza legale dell'affidatario nei confrahtun makful espatriato in
Italia.

La sentenza appare dunque emblematica perché «datayninfatti, si
dichiara la non contrarieta all’ordine pubblicoldédafalaomologata dall’autorita
giudiziaria straniera, e dunque in principio la ®fficacia automatica in ltalia,
con la conseguenza che il minore in Italia non dble essere considerato in
stato d’abbandono, e quindi di adattabilita; d#éltasi conclude che, in base ad
una norma processuale italiana (I'art. 17 dellagéegull’adozione), kafil non
sono legittimati ad opporsi al decreto che dichiarstato di adattabilita perché

non figurano nell’elenco tassativo dei soggettittegati aII’opposizione>1>18.

3.3.4. Tribunale di Biella, sentenza del 26 apri@07

Il caso: una coppia di immigrati marocchini resiti@vanzano richiesta per
ottenere, a titolo di ricongiungimento familiare ast. 29 d.lgs. 286/1998 (T.U.
sull'immigrazione), il rilascio del visto d'ingresger il minore loro affidatsub
kafala La Questura rilascia il proprio nullaosta ma dnSolato generale d’ltalia
in Marocco nega il visto d’ingresso asserendo ctsecondo la legislazione
italiana”, la coppia non ha diritto a ottenereidongiungimento familiare con il
minore in quanto la sua “situazione non rispondequisiti previsti dalla legge in
materia di adozione o di affidamento di un minofé®»

La coppia propone ricorso, ex art. 30, 6° comma. Thinigrazione, avanti
al Tribunale di Biella sulla base dell'idoneita ldeétafala ad integrare gli estremi
per il ricongiungimento familiare.

Il Tribunale concorda con i ricorrenti.

In primis perché fa rientrare nella definizione dnihori adottati, o affidati,

in “Lo Stato civile Italiano”, vol. 104 fasc. 6, @8, pag. 412.

118 CAMPIGLIO C., Il diritto di famiglia islamico nella prassi italiaa, op. cit., pag. 73.

1191 ONG J.,Commento a Tribunale di Biella sent. 26 aprile 2@itid. Salemmeop. cit., pag.
1829.
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0 sottoposti a tutelaex art. 29, 2° comma, T.U. immigrazione, anchainori
affidati sub kafala.Lo scopo del ricongiungimento famigliare € chiarateela
ricostruzione della comunione familiare ove una gagattenzione va dedicata ai
soggetti piu deboli. In tal senso anche l'art. 2&lidato al diritto all’'unita
familiare, all’'ultimo comma afferma chen“tutti i procedimenti amministrativi e
giurisdizionali finalizzati a dare attuazione alriio all'unitd familiare e
riguardanti i minori, deve essere preso in consid@ne con carattere di priorita
il superiore interesse del fanciullo, conformememiguanto previsto dall'articolo
3, comma 1, della Convenzione sui diritti del fafloi del 20 novembre 1989,
ratificata e resa esecutiva ai sensi della leggeriaggio 1991, n. 176

In tale prospettiva non si possono parametrariissitranieri di protezione
dei minori esclusivamente su forme e classificazi@h diritto italiano ma si deve
valutare la loro efficacia nel tutelare il minore tal senso il Tribunale ha
affermato che l&afala pur non essendo assimilabile ad una preéigara del
diritto familiare e minorile italiano, si sostanziael suo contenuto e nei suoi
scopi, nel potere/dovere del titolare della kafatiirerogare al minore in stato di
bisogno, fino al raggiungimento della maggiore d#agustodia, il mantenimento
ed ogni altra cautela e cura adeguata alle sue esagrendendola astrattamente
assimilabile al nostro istituto dell’affidamentao(oe affermato anche dalla Corte
di Cassazione con la sent. n. 21395/05).

Rileva inoltre il Tribunale che l&afala &€ automaticamente rilevante nel
nostro ordinamento sulla base dell’art. 42 |. 258¢the prevede I'applicabilita
erga omnesdella Convenzione dellAja del 1961. Ne consegue ¢h sola
eccezione ad una rilevanza automatica dk#itala € la contrarieta all’'ordine
pubblico (art. 16 |. 218/95) c.d. internazionale.

Alla luce delle sue esposte considerazioni, il Tnkle di Biella ha
permesso l'ingresso in ltalia ai fini di ricongiungento familiare del minore

extracomunitario affidateub kafala
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3.3.5. Corte di Cassazione, sentenza del 20 ma@a82n. 7472

La pronuncia n. 7472/2008 della Corte di Cassazibae confermato
I'orientamento inaugurato dalla sentenza n. 2139532

Si tratta comunque di una pronuncia che rivesteaenta rilevanze perché:
a) statuisce i casi nei quali I'istituto islamicagfungere da presupposto per il
ricongiungimento familiare ai sensi dell'art. 29, @mma, d. Igs 286/98; b) non
esclude, agli effetti del ricongiungimento famiéad'equiparabilita dellkafala
islamica all'affidamento.

Con riferimento all'art. 29 d.lgs. n. 286/98 la @orichiama la necessaria
interpretazione costituzionalmente orientata & tabrma: faddove, ove plurimi,
ed antagonisti, siano i valori costituzionali difetimento (come, appunto, nel
caso del ricongiungimento familiare, con riguardiogaiale vengono in gioco, da
un lato, I'esigenza di protezione dei minori e,l'd#ito, la tutela democratica dei
confini dello Stato), potra considerarsi "adeguatsdlo quella interpretazione,
della norma ordinaria, che realizzi I'equo bilanoiento di tali superiori
interessi, alla luce anche della scala di valorepupposta dal Costituerite

Nel caso di specie tale bilanciamento dovra operass il “valore di
protezione del minore, anche in relazione al mingtraniero, rispetto a quelli di
difesa del territorio e contenimento dell'immig@z& con prevalenza del primo
a scapito del secondo.

Per quanto concerne il pericolo (non irragionevaitag paventato dal
Ministero ricorrente di elusione della normativa nmateria di immigrazione, a
detta della Corte, esso puo facilmente essere agiato attraverso i controlli
interni. Viceversa uUna pregiudiziale esclusione (come quella che pse
I'’Amministrazione) del requisito per il ricongiumgento familiare per i minori
affidati in “Kafalah", penalizzerebbe (anche con Inus al principio di
eguaglianza) tutti i minori, di paesi arabi, illégmi, orfani o comunque in stato
di abbandono, per i quali la Kafalah € - come sradi l'unico istituto di
protezione previsto dagli ordinamenti islaniici

Con riferimento alla seconda questione, la Cortee$duso che l&afala
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non potesse essere equiparata all’affidamento quaksupposto per |l
ricongiungimento familiare.

“Tra la Kafalah islamica e il modello dell'affidanten nazionale
prevalgono, sulle differenze, i punti in comune&) agendo entrambi tali istituti, a
differenza dell'adozione, effetti legittimanti, @nincidendo, sia I'uno che l'altro,
sullo stato civile del minore; ed essendo anzi kfatah, piu dell'affidamento,
vicina all'adozione, in quanto, mentre l'affidam@rita natura essenzialmente
provvisoria, la Kafalah (ancorché ne sia ammessardaoca) si prolunga
tendenzialmente a fino alla maggiore eta dell'aff@l. Ne consegue che al
quesito di diritto formulato ex art. 368s c.p.c. ‘se la Kafalah di diritto islamico
possa essere considerata rilevante al fine delnggtongimento familiare ai sensi
del predetto art. 29 d.lgs. n. 286, nonostante U@ $atura esclusivamente
negoziale e l'assenza di ogni intervento giurismhaie volto alla verifica dei
presupposti di fatto della situazione di abbandaieb minore e dell'idoneita dei

kafil (o affidatari)’ la Corte ha dato una risposta affermativa.

3.3.6. Corte di Cassazione, sentenza del 1 mard®20. 4868

by

L’'orientamento espresso dalle sentenze 21395/20054é2/2008 e
completamente ribaltato dalla Suprema Corte caeidenza in esame nella quale
si nega «l'ammissibilita dell&afala quale presupposto per il ricongiungimento
familiare quando il richiedente avente diritto siadino italiano%>°

La Corte € giunta a tale conclusione sulla baseatabinato disposto del d.
lgs 30/2007 e della direttiva comunitaria 2004/3B/Celativa al diritto dei
cittadini dell'Unione e dei loro familiari di cirtare e soggiornare liberamente
all'interno degli Stati membri.

Tale direttiva e stata resa attuativa in Italia dollgs 30/2007 il quale,

120 RoccHINI Y., La kafala marocchina alla prova dell’ordinamentaigdico italiano, in “Diritto,
immigrazione e cittadinanza”, XIlIl, fasc. 4, 20phgg. 1-8.
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allart. 23'*1, estende I'ambito di applicabilita della stessa solo ai cittadini
europei che si spostino in Stati diversi rispettog@ello in cui hanno la
cittadinanza, ma anche ai loro famigliari. Semldsbeequindi applicabile I'art. 29
t.u. immigrazione anche ai cittadini italiani subase del succitato art. 23 d. Igs
30/2007.

Tale interpretazione suscita due grandi critiche.

In primo luogo «l'individuazione del d. Igs n. 3@ld007 quale disciplina
esclusiva dell'ingresso, soggiorno e circolaziond thmiliare straniero del
cittadino italiano non appare conforme né allattira 2004/38/CE, né all'art. 23
dello stesso decreto attuativo del 2007, né infailart. 28 co. 2 del T.U.
immigraziones$*%

La direttiva europea non ha voluto fornire regotetema di ricongiungimento
familiare del cittadino europeo itinerante anchecpé l'ingresso in uno Stato
dell’'Unione Europea diverso da quello della residee disciplinato dalle leggi
vigenti nel Paese ospitante.

Quanto poi agli artt. 23 e 28 sopra richiamati El@vte quale sia la disposizione
piu favorevole nel caso del ricongiungimento diacittadino italiano col familiare
straniero: I'art. 29, 2° comma del T.U. immigrazoncomprende esplicitamente
nellambito familiare ¥ minori adottati o affidati o sottoposti a tutelsono
equiparati ai figl’; viceversa il d. Igs 30/2007 nella categoria dimiliare
ricomprende i‘discendenti diretti di eta inferiore a 21 anniaccarico e quelli del
coniuge o partnér(art. 2, 2° comma, lett. b), n.3}.

La seconda critica verte sulla violazione del gpicdi uguaglianza stante

121 | "articolo cosi recita: te disposizioni del presente decreto legislative,pal favorevoli, si
applicano ai familiari di cittadini italiani non aanti la cittadinanza italiana

122 ROCCHINI Y., La kafala marocchina alla prova dell'ordinamentaigdico italiano, op. cit.,
pag. 4.

123n linea teorica sarebbe comunque possibile artrare iimakfulall'interno della nozione di
familiare ricorrendo all’art. 3, 2° comma, lett. @)e consente agli Stati di agevolare l'ingresso ad
“ogni altro familiare, qualunque sia la sua cittadimza, non definito all'articolo 2, comma 1,
lettera b), se e' a carico o convive, nel paesprdvenienza, con il cittadino dell’'Unione titolare
del diritto di soggiorno a titolo principale o ggravi motivi di salute impongono che il cittadino
dell'Unione lo assista personalmehte
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la disparita di trattamento qualora la domanda ichngiungimento familiare
venga avanzata da un cittadino italiano piuttostee cda un cittadino
extracomunitario.

Per il primo, infatti, la giurisprudenza escludeplassibilita di ottenere un
ricongiungimento con un minore oggetto kdifala, giacchéil cittadino italiano
potrebbe esclusivamente ricorrere alla procedulitadezione internazionale ex
|. 184/1983 viceversa lo straniero (regolarmengédente in Italia) puod ricorrere
indifferentemente alla disciplina delle adozionteimazionali ovvero a quella
dettata dal T.U. sull'immigrazione.

Nella pratica, con la soluzione adottata dalla €odn questa pronuncia il
cittadino italiano professante la religione mussna si trova ad essere
doppiamente discriminato.

Sulla scia della pronuncia 4868/2010 si e prondacénche laCorte di
Appello di Roma.

Col decreto del 31 gennaio 2011la Corte ha riconosciuto I'esclusiva
operativita del d. Igs 30/2007 con la conseguentessibilita di rilascio del visto
d’'ingresso giacché la bambina non poteva ricompmesidnella nozione di
“famigliare” necessaria per il ricongiungimento flare tra una coppia di
cittadini italiani e lamakfulmarocchina loro affidata.

In entrambe le pronunce richiamate la conseguenba grave
dell'interpretazione restrittiva del d. Igs 30/20@7 la violazione del criterio

principe di superiore interesse del minore.

3.3.7. Corte di Appello di Ancona, sentenza delnbivembre 2011

Con sentenza del 16 novembre 2011 la Corte di App#l Anconaha
deciso in merito al reclamo proposto da una cogp@ttadini italiani avversal
decreto emesso dal Tribunale di Ancona in data .281L, con cui veniva
rigettato il ricorso ai sensi dell’art. 30, commaisD. Lgs. N. 286/1989 proposto
per ottenere l'annullamento del provvedimento dniefjo del visto per

ricongiungimento familiare in favore del minore... esso dallAmbasciata
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d’ltalia del Cairo in data 11.10.2010.

Si tratta di una pronuncia che stravolge completaenka posizione assunta
dalla Cassazione con la sent. 4868/2010.

La Corte «ha fornito una lettura costituzionalmesrientata delle norme sul
ricongiungimento familiare contenute nel Testo Wnisullimmigrazione,
evidenziando I'interesse primario del minore, aitelse lo stesso era stato affidato
ad una coppia, in virtu non di un accordo privai@ di un impegno siglato dai
coniugi affidatari con lo Stato d’origine, in padiare con I’Amministrazione
degli Affari Sociali, Direzione della Famiglia eltimfanzia»"**

La Corte ha riconosciuto il diritto all'ingressol deakfulin Italia, tramite lo
strumento del ricongiungimento familiare per letsagi ragioni.

Da un lato la pronuncia dkafala effettuata dallo Stato del minore
costituisce una garanzia della non violazione nk teetativo di aggirare le
procedure per l'adozione internazionale poichékédala costituisce l'unico
rimedio attuabile secondo la legge del minore.

Dall’altro lato la Corte si basa sul riconoscimentl’istituto dellakafala
effettuato da parte dell'ordinamento europeo. Sebldtalia non abbia ratificato
la Convenzione dell’Aja del 1996 non puo non teneosito del fatto che nella
definizione di “familiare” fornita dalla Convenzien rientri anche ilmakful

affidato a cittadini italiani.

3.3.8. Corte di Cassazione, sentenza del 16 sete@2®13, n. 21108

In data 16.11.2009 una coppia di coniugi italiattieoe dal Tribunale di
Tangeri l'affidamentosub kafaladel minore E.B.; rivoltesi successivamente al
Consolato di Casablanca per ottenere il visto ddego in Italia al fine di
ricongiungimento familiare vedono respinta la rédia sulla base della

concezione che lkgafalanon costituisce un presupposto idoneo.

124 TOMEO T.,La kafala in rivista telematica “Comparazione e diritto it reperito sul sito:
http://www.comparazionedirittocivile.it/prova/filégr_tomeo_kafala.pdf.
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Avverso tale rifiuto la coppia ricorre, ex art. B0 lgs. 286/98, al Tribunale
di Tivoli che dichiara illegittimo il provvedimented ordina il rilascio del visto
per il minore. Avverso tale sentenza viene proposiclamo da parte del
Ministero degli Affari Esteri e del Consolato dlitadi Casablanca: la Corte di
Appello di Roma riforma integralmente il provvedimbe di primo grado
richiamandosi a quanto statuito dalla Cassazioneseatenza n. 4868/2010.

Avverso la pronuncia della Corte d’Appello di Roihkafil presenta ricorso
sulla base di due motivi: I'erronea applicaziondadeent. 4868/2010 (in luogo
della pronuncia n. 7472/2008); 'omessa valutazideba Comunicazione della
Commissione al Parlamento ed al Consiglio Europsagaigno 2009 dettante i
criteri interpretativi della direttiva 2004/38/CE.

Nell’affrontare la questione di massima sottopoitasezioni unite hanno
richiamato quanto precedentemente statuito dallgoisie semplici e nello
specifico dalle sentenze n. 7472/2008 e 4868/2010.

La prima ha affermato la possibilita di concedéngsito d’ingresso in Italia
per il ricongiungimento tra cittadini marocchinisi@enti in Italia e minori
marocchini loro affidati sub kafala sulla base dell'interpretazione
costituzionalmente orientata dell’art. 29 D. Ig6/&8.

La seconda pronuncia ha concluso per un esito dialmente opposto
sulla base dell’applicazione del D. Igs 30/200Applicazione del rinvio operato
dall'art 28,2° comma D. Igs 286/98.

In tale contrasto giurisprudenziale sono interveratsezioni unite con la
pronuncia in esame la quale, aderendo alla solazifinstrata nella sent.
7472/2008 ha statuito chreon puo essere rifiutato il nulla osta all'ingressel
territorio nazionale, per ricongiungimento famileyr richiesto nell’interesse di
minore cittadino extracomunitario, affidato a ciiao italiano residente in Italia
con provvedimento di «kafalah» pronunciato dal giedstraniero, nel caso in cui
il minore stesso sia a carico o conviva nel paespravenienza con il cittadino
italiano, ovvero gravi motivi di salute imponganbecdebba essere da questi

personalmente assistito.
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Le motivazioni di tale conclusione sono le seguenti
In primo luogo viene in rilievo il principio cherf ogni situazione nella quale
venga in rilievo I'interesse del minore deve essssicurata la prevalenza sugli
eventuali interessi confliggenti’questo anche nel rispetto dei Trattati
internazionafi>.
In secondo luogo le sezioni wunite hanno aderito’in@rpretazione
costituzionalmente orientata dell’art. 29 T.U. ingnaizione, confermando quanto
statuito con la sent. 7472/2008: interpretare LLd3.30/2007 escludendo in via
assoluta la sua applicabilita per il cittadino ig#ab che voglia ottenere |l
ricongiungimento con un minore extracomunitario idafogli sub kafala
costituirebbe una disparita di trattamento a dadeo cittadini italiani (c.d.
disparita alla rovescia) rispetto ai cittadini steai ai quali il ricongiungimento

col minore loro affidato con provvedimentokdifalasarebbe consentito.

3.4. Un riepilogo delle sentenze piu rilevanti

Per mera semplificazione si riportano di seguitodaclusioni piu rilevanti
individuate dalla giurisprudenza:

- la non equiparabilita dell&kafalah all'adozione o all’'affidamento
preadottivo ma applicabilita dell’adozione i casitolari (Trib. Min. di Trento
decr. 05/03/2002 e decr. 10/09/2p02

- efficaciaex legedellakafalaai sensi dell'art. 66 |. 218/95 ed idoneita alla
richiesta di ricongiungimento familiare ex art. 29U. immigrazione (Corte
d’Appello di Bari decr. 16/04/2004

- la kafala pur essendo sostanzialmente assimilabile allaffidnto
preadottivo, non attribuisce né la tutela né Igprapentanza legale del minore agli
affidatari (Cass. sent. n. 21395/2005

- ammissibilita dellakafala quale presupposto per il ricongiungimento

125 Art. 3 della Convenzione di New York sui diritteldfanciullo; art. 24 della Carta dei diritti
fondamentali del’'Unione Europea; nonché degli. &t 30 della Costituzione.
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familiare (Cass. sent. n. 7472/2008

- la non ammissibilita dellakafala quale presupposto per |l
ricongiungimento familiare (art. 29 T. U. immigraae) quando il richiedente

avente diritto sia cittadino italiano cui deve aggisi la disciplina ex d. Igs

30/2007 (Cass. sent. n. 4868/20&bBe ribalta I'orientamento espresso dalle
sentenze 21395/2005 e 7472/2008; Corte di AppellBama decr. 31 gennaio
201D;

- non puo essere rifiutato il nulla osta all'inggesper ricongiungimento

familiare, richiesto nell'interesse di minore aittao extracomunitario, affidato a
cittadino italiano residente in Italia con provveéinto dikafalah (Cass. sent. n.
21108/2013

3.5. Come evitare i conflitti giuridici in tema diadozione?

Alla luce dei molteplici orientamenti giurisprudealz e dei relativi dibattiti
dottrinali richiamati, sembra opportuno soffermasslla possibilita di attribuire
efficacia allakafala non attraverso listituto dell'adozione (legittintano non

ovvero in casi particolari) bensi ricorrendo a gaui alternative.

3.5.1. Il ricorso alla disciplina generale del dito internazionale privato, |.
218/1995 ed il richiamo alla Convenzione dell’Aj&ld1961

L’art. 42 della legge 218/19%he ha riformato il sistema italiano di diritto
internazionale privato nell’occuparsi della giursdne e della legge applicabile
in materia di protezione dei minori, dichiara esgemente chdd protezione dei
minori € in ogni caso regolata dalla Convenziond'lg del 5 ottobre 196F°
sulla competenza delle autorita e sulla legge aghlile in materia di protezione
»n127

dei minori

Appare evidente che applicando una recezione ralges decretando

1261 a Convenzione & stata resa esecutiva in Italidad 742/1980.
127 Tale Convenzione & stata resa esecutiva in ktalida legge 24 ottobre 1980, n. 742.
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I'applicazione fn ogni caso” della Convenzione, questa ultima sara sempre
applicabile a prescindere dal fatto che lo Statoappartiene ilmakful I'abbia o
meno ratificata: la Convenzione dell’Aja del 196 quindi applicabile anche
agli Stati islamici in cui vige l'istituto dellkafala.

Analizzandone nello specifico le disposizioni allal si legge chelé
autorita, sia giudiziarie che amministrative, defBtato di residenza abituale di
un minore sono competenti, salve le disposiziomglidartt. 3, 4 e 5, terzo
capoverso, della presente Convenzione, ad adottaisure tendenti alla
protezione della sua persona o dei suoi heni

La kafala ben potrebbe rientrare nelle sopraccitate misuragcgé |l
provvedimento posto al vaglio non e quella promesshkaterale che istituisce la
kafala, mail provvedimento che la autorizza, provvedimente an tutti i Paesi
islamici € di competenza di una qualche autorithbfioa amministrativa o
giudiziaria che sia.

«Pertanto, per effetto della recezione materidlerdinamento italiano
riconosce alle autorita marocchine la competenzaawdrizzare lakafala di
minori residenti nel territorio marocchino, se n@mo i presupposti secondo tale
diritto [...] ne conseguirebbe che il provvedimentarotchino dkafaladovrebbe
produrre direttamente nell’ordinamento italianoedasimi effetti che produce in
quello marocchino®

Autorevole dottrina ha sollevato dubbi circa la gbsita che il
provvedimento dkafalanon possa farsi rientrare tra i provvedimenti stgnk
di applicazione della Convenzione dell’Aja del 1961

Due sono le ragioni a sostegno dell’'esclusioneadelfala dall’ambito di
applicazione di detta Convenzione.

In primo luogoe stato rilevato che lkafala non viene disposta né tramite
un provvedimento autoritativo néx legecosi come richiesto dall'art. 3 della

Convenzione.

18| onG J.,Commento a Tribunale dei minori di Trento decr./682e 10/9/020p. cit., pag. 158.
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Sembrerebbe, tuttavia che la dottrina abbia errmoeege interpretato il
fulcro della questione il quale non € costituitd pl@vvedimento dkafakain sé e
per sé considerato, ma piuttosto dall’atto autatizn il quale & di pacifica
competenza dell’autorita pubblica (giurisdizionalamministrativa che sia).

Il secondo rilievo avanzato dai sostenitori dearia di esclusione della
kafala dallambito di operativita della Convenzione si dasulla supposta
contrarieta all’ordine pubblico del provvedimenickedfala
Essa risulterebbe contraria all’ordine pubblico ggsiché lakafala costituisce un
rimedio non temporaneo sia perché permette il qitasli tale provvedimento
anche nei confronti di persone non preventivamedtehiarate idonee
all'adozione.

Si tratta di argomentazioni che seppur astrattagnealide si rivelano prive
di un solido fondamento.

La critica della non temporaneita dellistituto acilmente confutabile con la
prassi che vuole un superamento di «un modelldaidi protezione dell'infanzia,
secondo il quale I'accoglimento del minore in urcleo familiare diverso da
quello di origine — con il quale egli mantiene pparti giuridici — dovrebbe
sempre avere carattere non totale né definitivaguanto ogni minore, nel suo
interesse, non potrebbe avere che una e una milgiiﬁwlzg.

Per quanto riguarda il rischio di ricorso akafala da parte di persone non
preventivamente dichiarate idonee all’adozione o puo dirsi a priori dal
momento che il rilascio di un affidamento tramitituto della kafala non
significa affatto che le competenti autorita nomiaho espresso una valutazione
in termini di idoneita dekafil.

Tuttavia anche qualora si dicesse chek#édala rientra nel campo di
applicazione della Convenzione dell’Aja del 196D cion risolverebbe ogni
problema e cio a causa di difetti strutturali dé€llanvenzione stessa.

L’art. 7 stabilisce che qualora le misure adottigli Stati richiedano degli

1291vi, pag. 159.
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“atti di esecuzione in uno Stato diverso da quelloui esse sono state adottate, il
loro riconoscimento e la loro esecuzione sono rafjalal diritto interno dello
Stato in cui e richiesta I'esecuzione, sia dallex@nzioni internazionali.
Tale norma di fatto svuota di significato I'obbligib riconoscimento automatico
ex artt. 64 e ss |. 218/1995. Inoltre, a seguitibetheanazione della |. 64/1994,
competente a riconoscere ed a dare esecuzionewaleplimento dkafalasarebbe
il Tribunale per i minofi*® del luogo ove il provvedimento deve ricevere
esecuzione.

Un altro problema di applicazione della Convenziaegte sull’autorita
competente.
L’art. 1 afferma la competenza dell’autorita deBtato di residenza abituale del
minore salve le eccezioni individuate dagli artt’34'*? e 5, terzo capoversd;
larticolo deve essere inoltre integrato dalle nerdegli artt. 84 e 9%°.
In base alla previsione dell’'art. 1 se il minoretgivasse su suolo italiano
sarebbero competenti le nostre autdtftaviceversa se il minore fosse residente in
Marocco l'autorita competente sarebbe quella ménioec Appare evidente che

cosi formulata la norma potrebbe creare non powotilemi: con l'art. 10 si €

130 | a decisione avviene con decreto, previa audizieiePubblico Ministero, del minore e delle
persone presso cui quest’ultimo risiede.

131 Art. 3: “Un rapporto d’autorita risultante di pieno dirittdalla legislazione interna dello Stato
di cui il minore e cittadino & riconosciuto da fugti Stati contraenti.

132 Art. 4, primo capoverso:Se l'autorita dello Stato di cui il minore & citiad giudicano che
I'interesse del minore lo esige, esse possono, @weo informato le autorita dello Stato di sua
residenza abituale, adottare in base alla loro #gzione interna misure miranti alla protezione
della sua persona o dei suoi béni

133 Art. 5, terzo capoversolrf caso di trasferimento di un minore che era statprotezione delle
autorita dello Stato di cui € cittadino, le misuta questa adottate sulla base della loro
legislazione interna resteranno in vigore nellotStdi nuova residenza abitudle

134 Art. 8: “Nonostante le disposizioni degli artt. 3, 4, e &zo capoverso, della presente
Convenzione, le autorita dello Stato di residenzéuele di un minore possono adottare misure di
protezione fintantoché il minore & minacciato da pericolo serio alla sua persona o ai suoi
benr'.

135 Art. 9: “In tutti i casi di urgenza, le autorita di ogni tacontraente sul territorio del quale si
trovano o il minore o dei beni a questo adottanmézessarie misure di protezione. Le misure
adottate in applicazione del precedente capoveess&ranno, salvi i loro effetti definitivi, non
appena le autorita competenti ai sensi della présgdonvenzione avranno adottato le misure
imposte dalla situaziorie

136 Nello specifico I'Ufficio centrale per la giustiminorile.
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cercato di limitare il problema predisponendo wstesna di cooperazione tra le
autorita centrali (si veda anche l'art. 11). Tatécalo prevede che le autorita
centrali potranno adottare misure protettive inofavdel minore solo dopo aver
consultato le autorita dello Stato le cui decisgmio ancora in vigore.

Ulteriori problematiche nell'applicazione della Gemzione dell’Aja del
1961 sono sorti a seguito della firma della Conwamz dell’Aja 1996, accordo
che avrebbe dovuto sostituire quello del 1961.

Con il riconoscimento dellakafala operato all’art. 33 della nuova
Convenzione, il minore non avrebbe ustatus familiarestabile e certo giacché:
la kafala dovrebbe avere in Italia gli stessi effetti prodottMarocco; le autorita
marocchine conserverebbero un potere di vigilandlzaaidamento del minore;
una volta divenuto maggiorenne (momento terminakadafala) il minore si
troverebbe all'interno di una famiglia ma privouha stabile situazione giuridica;
infine il minore avrebbe solamente la cittadinardel suo Paese d’origine
restando assoggettato alla normativa in materiandiigrazione per il tempo di
permanenza in Italia.

Ci sarebbe inoltre il problema della trascriziome registri dello stato civile
italiano: come ampliamente ricordato, il provvedimeedikafalalascia invariati i
rapporti giuridici del minore con la propria famadi origine, da cio deriverebbe
una difficolta (anche di tipo pratico) in capo angori adottanti i quali non
potrebbero trascrivere I'adozione in ltalia dal nemo che lostatusfamiliare
dell’adottato e rimasto invariato

L’unica possibilita per i genitori adottanti sarebuella di rivolgersi alla
Corte d’Appello per ottenere I'accertamento deiurst richiesti dall’art. 67 |.
218/1995per ottenere l'attuazione del provvedimento stran@ giurisdizione

volontaria.

3.5.2. Le open adoptions e le adozioni ‘miti’

Il modello di adozione tradizionale sta volgendeseeuna crisi dovuta sia

alla globalizzazione (intesa quali flussi migraterquale permeabilita delle varie
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culture) sia al mutamento dei valori i cui confs@mbrano sempre piu elastici.

Oggi per un minore non € infrequente avere duedinoppure vivere in
una famiglia allargata: appare, quindi, opportumi@rrogarsi circa una possibile
evoluzione del tradizionale istituto adottivo.

Per tali ragioni stanno prendendo sempre piu pisdgrattutto nei Paesi di
cultura anglosassone (e specialmente negli USApém adoptions.

Vengono chiamate ‘aperte’ quelle adozioni pieneeddadottato conserva in
vario modo e misura rapporti e relazioni con figsignificative della sua famiglia
biologica.

Non esiste una vera e propria definizione per ogen adoptions
l'individuazione esatta delle caratteristiche e ldedllo di rapporti che il minore
pud conservare nei riguardi della propria famigliarigine € demandato alla
legislazione del singolo Stato federale. Solitaredate forma di adozione viene
attuata per mezzo di un accordo verbalgofmal agreemento scritto post
adoption contract agreemé@nattraverso il quale vengono definiti i limiti dei
rapporti tra il minore e la famiglia biologica. Iceordo cosi concluso sara poi
posto al vaglio della Corte cui compete verificagetaleagreemenpersegue o no
I'interesse superiore del minore.

In Italia si & parlato maggiormente di “adozionitifmossia un particolare
tipo di adozione cui ricorrere qualora il minoretsivasse in una situazione di
“semiabbandono permanente” ossia in quei casi aweostante la famiglia
biologica non riesca e/o non voglia provvedere ettamente alla crescita ed
all'educazione del minore, essa ha un ruolo atévpositivo per quest’ultimo,
ragion per la quale non appare opportuno scindefenitivamente i legami
familiari.

Cosi definita il ricorso all’adozione mite sembidre essere la soluzione al
problema di attuazione delkafala ma se si analizzano piu analiticamente gli
effetti di tale istituto sorgono delle perplessita.

Si tratta di un’adozione definibile come legittinbarove pero la famiglia

d’origine conserva dei rapporti col minore. Infatier effetto di tale adozione,
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I'adottato acquista il cognome degli adottanti disedone erede a tutti gli effetti,
ma conserverebbe un rapporto con la famiglia biokg

Si tratta di una soluzione che, attraverso un’pr&azione estensiva
dell'art. 44, 1° comma, lett. d), I. 184/1983 ¢ stata sperimentata dalle Cbfti
«in quei casi in cui il minore sostanzialmente afolmato si trovi, oltre il tempo
massimo previsto dalla legge, in affidamento faandj e nei quali non & possibile
un rientro nella famiglia di origine, perdurandoskato di difficoltas>®. In questi
casi, da un lato, tra il minore e la famiglia adfidria nel corso dell’affidamento si
e instaurato un rapporto affettivo che, nel migiideresse del minore, non appare
idoneo recidere; dall’altro lato non appare comunpportuno recidere il
vincolo esistente con i genitori biologici.

Tuttavia tale istituto sperimentale non é statmtséda critiche.
La prima critica € volta all'esegesi estensiva'ddll 44, 1° comma, lett. d), I.
184/1983: ammettere un’adozione anche in casi giossibilita giuridica di
affidamento equivale a snaturare la natura reseddell’articolo il cui ambito di
applicazione e storicamente considerato marginalgtre tale interpretazione
consente un’eccessiva discrezionalita del giudekamecisione dei singoli casi.

Una seconda critica mossa dalla dottrina & di m&toncettuale. Il termine
“semiabbandono permanente” costituisce un ossimog@cché non é
comprensibile come un minore possa essere abbaodswo in parte:
I'abbandono implica la cessazione di una situazgingadica preesistente tra due
soggetti cio significa che qualora tra figlio e @en sussista un legame, seppur
flebile, non potra qualificarsi il minore come ‘abidonato’.

In terzo luogo sembrerebbe che tale istituto fadsstinato anche a quei

137 Ossia tiuando vi sia la constata impossibilita di affidart® preadottivd sara possibile
ricorrere all'adozione mite non solo nel caso d'osgibilita fattuale dell’affidamento ma anche
nei casi di impossibilita giuridica.

138 Nello specifico dal Tribunale per i minorenni dafBsu autorizzazione del CSM a partire dal
giugno 2003.

139 PIZZOLANTE G., La kafala islamica e il suo riconoscimento nell'asrdmento italiang in
“Rivista di diritto internazionale privato e prosesle”, vol. 43, n. 4, 2005, pagg. 956-957.
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minori che non siano preventivamente stati dichianasituazione di adattabilita
mentre l'affidamento preadottivo puo essere digpail Tribunale dei minori
solo nei confronti di minorenni dichiarati adottabbDi fatto quest’'ampliamento
dei soggetti ammessi all’affidamento preadottivoutalato penalizzerebbe quel
bambini che si trovano del tutto privi di assis@nzall’altro lato potrebbe
divenire terreno fertile per la violazione deglibtighi nei riguardi dei minori.
Anche la giurisprudenza ha evidenziato un puntmkehell’applicazione
dell’adozione mite: il mantenimento del minore @g&mi con la propria famiglia
biologica rischia di pregiudicare proprio il suddaresse, giacché sarebbe esposto
a due binari educativi (famiglia adottiva da umlatfamiglia biologica dall’altro).
L’'ultima eccezione rilevabile e inerente alla gfiedizione giuridica della
kafalala quale, stante il divieto coranico, non potreQbelificarsi come adozione

tantomeno se legittimante.

3.6. Lakafala negli altri ordinamenti

In tema di adozione la maggior parte dei Paesi dirioe occidentale
presenta delle caratteristiche comuni nell’istitdédi’adozione.

In molti casi l'affidamento & un requisito indispabile per poter
validamente instaurare un’adozione. L’affidamentdatti, € richiesto sia quale
requisito per l'ingresso (e per la residenza) n8iato di accoglienza sia (inteso
come affidamento preadottivo) quale requisito paconoscimento dell’adozione
da parte dell'autorita competente del luogo diidegione del minore.

Altro punto in cui gli ordinamenti occidentali seraho essere d’accordo €
la non equiparabilita dellkafala all’adozione legittimante stante gli effetti che i
due istituti comportano.

Nei paragrafi che seguiranno cerchero di offrire sguardo del panorama

giuridico inerente l&afalae la sua applicazione in alcuni Paesi.

127



3.6.1. Francia

Il questo Paese stante l'alta percenﬂ;fgleli mussulmani sul territorio il
problema di una comparazione deKafala con istituti di protezione minorili
francesi é particolarmente sentito.

Come avviene per [I'ltalia affinché un minore adittgpossa essere
introdotto in Francia € necessaria la previa amtadione all’ingresso: tale
compito e svolto in Italia dalla Commissione pertizioni internazionali (CAl)
mentre in Francia dallMission de I'adoption international@VAl). Si tratta in
entrambi i casi di organi diplomatici del Ministppesso gli Affari Esteri ma nel
caso francese & composto anche da rappresentamMiirdstri della Solidarieta
Sociale e della Giustizia.

A questo punto € possibile rivenire la prima défeza tra gli ordinamenti
francesi e italiani: il primo non autorizza l'ing® ai minori la cui legge
nazionale vieta I'adozione, mentre il secondo, catesumibile dalle pronunce
sopra richiamate, ha mostrato un atteggiamentelpstico.

In Francia lekafalahé intesa come un’istituzione mussulmana ame peut
en aucune facon étre comparée a une adoption, sirapl pléniére, laquelle
emporte création d'un lien de filiation, ce qui @stalement proscrit par la
Charia et par la législation familiale en vigueuotamment au Maroc et en
Algérie. Dans ces conditions, le droit internatibrmaivé francais, respectueux
des |égislations étrangéres et soucieux d’éviterptenoncé en France de
décisions conférant & des étrangers un statut msoeptible d’étre reconnu dans
leur pays d’origine, s’oppose a l'adoption en Frand’enfants dont la loi

nationale interdit I’adoptionl“.

140 Attualmente la Francia @ il Paese «che ospitafaumita pit grande dell’'Unione Europea: oltre
sei milioni di musulmani, circa il 10% della popnlene. E anche la citta con la piu alta
percentuale, Marsiglia, con il 30-35%>». Fonte: tles24 Ore, Cresce il peso delle comunita
musulmane reperito al sito www. http://www.ilsole24ore.coant/notizie/2015-01-08/cresce-
peso-comunita-musulmane-063622.shtml?uuid=ABsVOWacC.

141 Nota su ta Kafala de droit musulmé&nreperito nel sito del Ministero degli Affari Esi ed
Europei: http://www.diplomatie.gouv.fr/fr/adopter-atranger/comment-adopter-a-I-etranger/le-
glossaire-de-l-adoption/tous-les-termes-de-l-admydirticle/kafala-de-droit-musulman.
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Quanto detto sopra e stato ufficializzato nel 2@0h la promulgazione
della legge n. 2001-11Ré¢Elative a I'adoption internationalecon la quale sono
state introdotte netode civildelle disposizioni che impediscono la pronuncia di
adozioni legittimanti ddoption plénieresnei confronti di minori stranieri la cui
legge nazionale proibisca tale istituto. L'unicaam € ammessa, ex art. 370-3, 2°
comma cod. civ., € quella nei confronti dei minohie siano nati o risiedano
abitualmente in Francié.

Prima del 2001 la Francia utilizzava un critericdpplicazione distributiva
delle leggi personali sei soggetti coinvolfi® la legge dell'adottante veniva
applicata con riferimento alle condizioni e agliett del’adozione, mentre lgex
fori dell’adottato determinava le condizioni e le mo@atiella valida prestazione
del consenso o della rappresentdfizd.a problematicita di tale criterio verteva
sulla circostanza che «nella pratica il giudicenéese, rivelando un malcelato
nazionalismo giuridico, utilizzava la propria fornmaentis per valutare |l
contenuto e la validita di tale consen&6»

Nel 1995 nell’occuparsi del caganthout*® la Corte di Cassazione francese
ha precisato che precisa chagué coniugi possono procedere all’adozione di un
bambino la cui legge nazionale non conosca o psoibil’istituto dell’adozione,
se, indipendentemente dalle disposizioni di tadgée il rappresentante legale del
minore ha dato il proprio consenso, conoscendcefjitti che, secondo la legge
francese, discendono dall'adozione pléniémssia la completa scissione dei

legami giuridici tra il minore adottato e la prapfamiglia originaria.

192 pal 2003 & possibile richiedere la cittadinanzaibminore che, da almeno tre anni, sia stato
affidato ad una persona francese o che sia a odeicgervizi sociali (art. 21-1Bi n. 2003-1119).

143 AA. VV., Adozioni internazionali sul territorio e nei seryiaspetti giuridici e percorsi
formativi, a cura della Commissione per le adozioni inteioredi, Studi e Ricerche, Collana della
Commissione per le adozioni internazionali, Istitwtegli Innocenti, Firenze, 2003, pag. 128,
reperito sul sito www.commissioneadozioni.it.

1% Tale criterio & stato cosi formalizzato dal ¢Atrét Torlet’, Cour de Cassatiori7 novembre
1984.

15 AA. VV., Adozioni internazionali sul territorio e nei serviaspetti giuridici e percorsi
formativi, op. cit., pag. 128.

146 Cour de Cassatio0 maggio 1995.
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Due anni piul tardi, nel 1997, la Corte nel precisare quanto affermato nella
sentenza del casbanthoudichiard che qualora il consenso all'adozione nello
Stato di provenienza del minore fosse stato prestat una pubblica autorita i
giudici francesi non avrebbero dovuto valutareoihtenuto del consenso giacché
appare evidente come un’autorita non possa consegtianto espressamente
vietato dalla legge.

Successivamente la giurisprudejn“fadichiarb ammissibile: «la pronuncia
dell’'adozione se il rappresentante legale del neinanche se autorita pubblica, ha
dato il proprio consenso conoscendo gli effetti ameFrancia derivano dalla
pronuncia di un’adozione piens>

Un brusco cambiamento di rotta si ebbe con la Gireadel Ministero della
giustizia del 16 febbraio del 1999 in base allalguail consenso deve essere
prestato nello Stato di origine del minore e secdedeggi di quel Paese [...] un
consenso prestato in violazione della legge stranie privo di valore,
indipendentemente dalle condizioni in cui presf:i’f’.

Tale orientamento fu poi confermato dalla legge 2001-111 sopra
richiamata.

Recentemente anche la Corte Europea dei Dirittiltteho si € occupata
del divieto di adozione nei confronti di minori dui Stato di cittadinanza
proibisca I'adozione (art. 3703ode civilpost riforma del 2001).

La Corte”! & stata audita da urkafil (affidataria di una bambina algerina)
la quale voleva ottenere l'adozione della minordasbase dell'art. 8 della
Convenzione Europea sui Diritti dell’lUomo.

L'art. 8 e, infatti, la disposizione che tutela Véa privata e familiare,

tuttavia, ma tale norma non istituisce nediritto di adottare, poiché lo scopo

147 CasolLorre: Cour de Cassatignl luglio 1997.

148 CasoLenoir. Cour de Cassatignl6 dicembre 1997.

19 AA. VV., Adozioni internazionali sul territorio e nei serviaspetti giuridici e percorsi
formativi, op. cit., pag. 129.

%% hidem.

131 Corte Europea dei Diritti del’Uomo, sentenza tbbte 2012Harroudj c. France.
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delladozione non e quello di fornire un minore @uha famiglia bisognosa ma
viceversa, né «puo essere interpretato nel sers@sto implichi per uno Stato
membro I'obbligo generale di rispettare la scefta,parte di coppie coniugate,
della loro comune residenza e di consentire il nggongimento familiare sul
proprio territorio$>2

Nel casoHarroudy c. Francela Corte ha statuito che non vi é stata una
violazione dell’art. 8 Cedu nella rifiutata adozéodella bambina e cio sulla base
delle seguenti argomentazioni.

Gli Stati godono in tale materia di «un margineagprezzamento statale
particolarmente ampio, dovuto non solo alla formidae aperta della
disposizione convenzionale ed alla impossibilitaiddintificare precisamente le
obbligazioni positive che da essa discendono perStati, ma anche dal
disaccordo che tra i Membri della Convenzione gjistea a proposito della
modalita del riconoscimento della kafala negli nednenti nazionalfss®.

A detta della Corte «il riconoscimenéx sedella kafala nell’ordinamento
francese garantisce un livello di protezione aitdirdell’affidataria ricorrente (e
della minore) al rispetto della vita familiare, paon creando un rapporto
giuridico di filiazione»>*.

E astrattamente ipotizzabile che la Corte non ibdse mai occupata della
vicenda qualora l&afil, prima di avanzare la domanda di adozione, avesse
awviato le pratiche affinché la bambina a lei affal ottenesse la cittadinanza

francese: in questo caso non ci sarebbe stato aiquedimento all'adozione.

152 CAMPIGLIO C., I diritto di famiglia islamico nella prassi italiaa, op. cit., pag. 48.

133 NISTICO M., Kafala islamica e condizione del figlio minore. Ii#evanza della kafala
nell'ordinamento italiang relazione al Convegno annuale dell’Associazio@guppo di Pisa”
svoltasi a Catania 7-8 giugno 2013 sul tema “Laiddien davanti ai suoi giudici”, reperito in:
www.gruppodipisa.it/wp-content/uploads/2013/05/NISD. pdf.

134 LONG J.,Corte Europea dei diritti del’'uomo e kafalah: usttazione alla flessibilita del
diritto civile minorile nota a Corte Europea dei Diritti del’'Uomo, séz,. 4 ottobre 2012
(Harroundj c. Francia), in “Minori e giustizia”,ga. 1, 2013, pag. 308.
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3.6.2. Regno Unito

Come per lItalia e Francia anche l'ingresso dellteedo nel Regno Unito
dev'essere preventivamente autorizzato dalla coenpetautorita in materia di
immigrazione.

L’autorizzazione all'ingresso e subordinata allassstenza di determinate
condizioni «almeno uno degli aspiranti adottantredessere residente nel Regno
Unito; l'adottando deve essere un minorenne nonugato, deve poter essere
adeguatamente mantenuto dagli aspiranti adott@ntzas ricorso a sovvenzioni
pubbliche e deve poter godere degli stessi dnitnosciuti agli eventuali figli
naturali degli aspiranti adottanti; I'adottabiliiieve essere fondata sull’inidoneita
dei genitori biologici a prendersi cura di lui; @eesservi stato un effettivo
trasferimento della potesta genitoriale agli aspiradottantt®> devono essere
stati o stare per essere recisi i legami del minooe il Paese di origine;
'adozione non deve essere preordinata all’elusideke norme in materia di
immigraziones>°.

Si tratta di requisiti molto restrittivi che perd fdtto non hanno limitato il
numero di richieste di adozioni internazionali éheGran Bretagna sono poco
diffuse per due ragioni.

La prima di ordine per cosi dire psicologico: sicemo di scoraggiare adozioni
trans-razziali per evitare possibili problemi dsaljio e di disadattamento dei
minori che si troverebbero ad avere una pelle threodiverso rispetto a quella
dei genitori adottivi con tutte le possibili probiatiche psicologiche che
potrebbero derivarne.

L’altra ragione € di tipo pratico: € piu facile enweniente cercare di ottenere
I'ingresso del minore a fini di studio o di turismo

Di fatto quindi la Gran Bretagna non ha dovutoraftare questioni di

15| 'unico tipo di adozione conosciuto in Gran Bratag quello legittimante.
136 | onG J., Ordinamenti giuridici occidentali, kafala e diviewi adozione: un’occasione per
riflettere sull’adozione legittimantep. cit., pag. 181.
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compatibilita o meno dellkafalarispetto ai propri istituti di protezione minorile
ci0 nonostante anche in questo Paese si sono dafftdatare problematiche di
ingresso per le adozioni internazionali.

La giurisprudenza piu rilevante & sicuramente @ualbnunciata nella causa
R. v. Immigration Appeal Tribunal, ex parte Tohui'®: la Court of Appeal
chiamata a decidere circa l'autorizzazione all’eggo di un minore proveniente
dal Bangladesh, respinse la richiesta motivando ichdale Paese [istituto
adottivo e totalmente sconosciuto.

A seguito di questa pronuncia e stata apportatamodifica interpretativa
alle Immigration Rulesn modo tale da poter far rientrare nel terminenigore
adottivo’ «anche lede facto adoptionsgioé le adozioni non riconosciute nel
Regno Unito (e quindi anche le «adozioni islamighgualora vi fossero elementi
che indicassero I'impossibilita (o I'inidoneitd)li@efamiglia biologica a prendersi
cura del minore e lavvenuto trasferimento dellatesta a favore degli
adottantis>®

Successivamente € stata apportata un’ulteriore froadille Immigration
Rulesper quanto riguarda i requisiti che gli adottatgvono possedere al fine di
ottenere l'autorizzazione all'ingresso in Gran Bggta di minori da loro adottati
per mezzo dellele facto adoptiondDal 1994 gli adottanti devono aver vissuto o
lavorato nel Paese di provenienza del minore egrderil tempo trascorso in tal
luogo, devono essersi presi cura del minore trdttine considerandolo a tutti gl
effetti quale loro figlio biologico. Per quanto wigrda i requisiti in capo
all'adottato € necessario che quest’ultimo considerstesso come parte della
famiglia adottiva e non piu di quella biologica.

«In presenza di questi due requisiti, i giudici l&sy sono in grado di
verificare l'attuale relazione trenakful e kafil, garantendo cosi il pieno rispetto

degli interessi del minore ed escludendo qualsigogéchio di false adozioni,

15711988] 2 FLR 523, [1988] Fam Law 289, [1988] ImRAR37.
138 | onG J., Ordinamenti giuridici occidentali, kafala e diviewi adozione: un’occasione per
riflettere sull’adozione legittimantep. cit., pag. 182.
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dietro le quali potrebbe nascondersi un illecigdfico di esseri umants®.

Nel 2002 con |Adoption and Children Act 20@stata introdotta una nuova
misura a tutela dell'infanzia abbandonataspacial guardianshi]p?o.
Si tratta di uno strumento introdotto appositamegreeevitare conflitti legislativi
nonché per permettere l'adozione di tutti quei mirdhe, a causa del divieto
vigente nel loro Paese d’origine, non possono esadottati. Tale tutela speciale
ha il vantaggio di permettere una stabilita famdia tali bambini attribuendo in
via definitiva la potesta genitoriale agli affidatgur tuttavia permettendo la

persistenza di legami giuridici dell’affidato copriopri genitori biologici.

3.6.3. Canada

In questo Stato sinora sono sempre state respitaclhieste di visti
d’'ingresso di minori mussulmani affidati tramkafala

| rifiuti sono stati motivati sulla base della noastituzione di un rapporto
giuridico di filiazione nonché sul fatto che lex fori del minore permette la
conservazione di un legame con la famiglia biolagic

Nel 2002 a seguito di una riforma in materia di ilgr@Azione,
specificamente in tema di domanda volta all'ottegmie del visto d’ingresso, é
stata ampliata la categoria di ‘familiari’ includknal suo interno anche i minori
sotto tutela, gli orfani o i dichiarati in stato dbbandono che nel loro Paese
d’'origine non abbiano la possibilita di essere tabte che siano stati
preventivamente autorizzati all’espatrio dalla cetepte autorita.

Affinché si abbia un’applicazione concreta delladifioa normativa e
necessario I'intervento di ciascuna provincia cbherd provvedere ad aggiornare

la propria legislazione interna.

139 Traduzione di Dca R., Family Reunification: The Case of the Muslim Migrahildren in
Europe in “Athens Journal of Social Sciences”, aprild20pag. 119.
160 etteralmente ‘tutela speciale’.
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3.6.4. Spagna

Le Corti iberiche nell'affrontare le richieste dascrizioni nei registri dello
stato civile di provvedimenti marocchini &afala hanno statuito che non puo
operare la regola di conversione di tale istitutadozione legittimant&" prevista
dall’'art. 9.5, par. 4, cod. civ.

Non puo aversi una conversione automatica, giacdoé istituti non sono
equiparabili del punto di vista degli effetti dadoprodotti con cio riferendosi in
particolare al vincolo della filiazione ed alla nifoch del nome del minore (e
della conseguente variazione nei registri delltostévile).

Tuttavia la Spagna ha rimediato all'inconvenienéladnon equiparabilita
all'adozione permettendo che possa venir instawgatoovoun procedimento da
parte degli aspiranti adottanti che vogliano adettan minore la cuiex fori vieti
espressamente I'adozione.

Gli aspiranti genitori adottivi, preventivamentdutati idonei all’adozione,
possono recarsi presso il Paese islamico scelivi edtenere un provvedimento
di kafala.

| kafil una volta rientrati in Spagna potranno presentaméstanza
all'autoritd amministrativa di competenza, del iterio ove hanno la residenza,
chiedendo I'accoglimento della domanda di accogilitnéamigliare &cogimiento
familiar) del makful. L'autorita pronuncia I'affidamento se: cio corrisple al
superiore interesse del minore il quale dev'esssta@o precedentemente
dichiarato in stato di abbandono (deve risultaladbcumentazione del Paese di
provenienza); oppure se «l'adozione possa essermirmpe costituita ex art.
1.831 Ley de Enjuiciamiento civi{in quanto non sia possibile conoscere |l
domicilio di qualcuno che avrebbe dovuto esser&aio che, se citato, non sia

comparso)s’-

8L E J'unica tipologia di adozione esistente su sigagnolo.
162 | oNG J., Ordinamenti giuridici occidentali, kafala e diviewi adozione: un’occasione per
riflettere sull’adozione legittimantep. cit., pag. 184.
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Pronunciato l'affidamento Il'autoritd amministrativiaoltra richiesta di
adozione al giudice che per decidere positivamdatea valutare I'esistenza dei
requisiti necessatri.

E il caso di sottolineare come anche la Spagnaswanon istituto simile alla
nostra adozione in casi particolari: il catogimiento familiar permanente.

Si tratta di un istituto cui e possibile ricorreqeiando feta o altre

circostanze del minore o della sua famiglia lo aghso” (art. 173bis cod. civ.).

3.6.5. Belgio

Il Belgio ha deciso di occuparsi direttamente delbpema di come fornire
riconoscimento e successivamente attuazione a edawenti esteri quali
l'istituto dellakafala

Dal 2005 il codice civile é stato dotato di un’appa disciplina per
'adozione dei minori provenienti da Stati che @@ 0 non conoscono
I'adozione.

Ai sensi del combinato disposto degli artt. 361-36&-5 del codice civile,
per poter ottenere la pronuncia di un’adozione rivégionale gli aspiranti
adottanti belgi devono: ottenere la dichiarazion@dneita nonché aver seguito
un corso preparatorio durante il quale saranno edstti di tutte le tappe e le
procedure dell'adozione. Per quanto riguarda i issjudell’aspirante adottato:
dev’essere orfano di entrambi i genitori; destinatdi un provvedimento che lo
dichiari in stato di abbandono e sottoposto allabtiga tutela; e deve sussistere
nei suoi confronti un provvedimento di tutela dat@alella competente Autorita
del Paese d’origine.

La procedura dell’adozione €& gestita dall’Autorli@lga sia per quanto
riguarda I'abbinamento degli aspiranti adottantiroanore, sia con riferimento al

coordinamento con le Autorita del Paese di resideted minore durante tutta la

procedura.
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3.6.6. Paesi Bassi

La soluzione adottata dai Paesi Bassi si conforreramente col dettato
dellart. 33 della Convenzione dell’Aja 1996 preeedo la possibilita di
riconoscimento dell&kafala previo espletamento di una procedura cooperativa
preventiva con il Paese di provenienza del minore.

«La legge olandese (legge 16.2.2006 sulla protezioternazionale dei minori),
prendendo spunto anche dalla Convenzione dell’Agh 1P93 sull'adozione
internazionale, disciplina sia il caso di esecuegiori Paesi Bassi di una misura di
protezione di un minore disposta all’estero (chik @so che qui interessa), sia
I'esecuzione all’estero di una misura di protezioimposta nei Paesi Bassi. E si
prevede una lista comune di documenti che le datodntrali dovranno valutare
prima di dare il loro assenso alla prosecuzioneladgirocedura. Essi
comprendono: una dichiarazione scritta di consati&rcoglienza da parte degli
affidatari/della struttura che dovrebbe accogligreninore; la dichiarazione di
idoneita all’accoglienza degli affidatari da padtela competente autorita del loro
Paese di residenza abituale; la dichiarazione dheninore sara garantito

I'ingresso e il diritto di soggiorn01>§3.

3.6.7. Germania

In Germania si € optato per il criterio della nalita tedesca.

Un minore abbandonato sottoposto ad un provvedineéntkafala pud
essere adottato soltanto quando gli aspiranti abtsiano di nazionalita tedesca
ovvero siano coniugi il cui matrimonio sia regolartao dalla legge tedesca.

Per quanto riguarda il caso in cui la richiestaadozione delmakful sia

avanzata da immigrati stranieri «la giurisprudemraso atto degli ostacoli posti

183 | onG J., Ratifica Convenzione de I'Aja, cosa prevede I'adeudisegno di legge intervista
pubblicata il 17.03.2014 sul sito de Istituti  deglilnnocenti  all'indirizzo:
http://www.istitutodeglinnocenti.it/?g=content/fata-convenzione-de-laja-cosa-prevede-lattuale-
disegno-di-legge

137



dal diritto internazionale privato tedesco alla mmcia in tal senso (I'art. 22
EGBGB dispone l'applicazione della legge naziora#gli aspiranti adottanti) ha
riconosciuto valore all&afalain quanto tale¥* optando per I'applicazione del

diritto tedesco quale strumento ottimale per asareu’interesse del minore.

3.6.8. Svizzera

Anche la Svizzera si € occupata direttamente @eltezioni di minori il cui
Paese di origine vieta 0 non riconosce tale istitut

Con la legge del 29/11/2002 ha stabilito la sussi di requisiti particolari
per gli aspiranti adottanti (svizzeri o stranidneaisiedano in Svizzera) di minori
sub kafala

Ai sensi dell'art. 11 lett. e) della citata leggeer una positiva pronuncia
adottiva € necessario che venga provato documesriéni consenso dei genitori
biologici dell’adottando o, in alternativa, una higrazione sottoscritta dalla
competente autorita del Paese di origine del miobeecertifichi I'affidamento di

suddetto minore agli affidatari svizzeri.

184 OLG Karlsruhe, 25 novembre 1996 citato L@ R., “La kafalah di diritto islamico:
prospettive di riconoscimento nell’ordinamentoigalo’, op. cit., pag. 70.
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CONCLUSIONI

Dall’analisi sia delle varie soluzioni giurisprudeali sia delle possibili
alternative al riconoscimento dell’istituto delkafala appare indiscutibile che
qualsiasi scelta adottata rappresenta vantaggraaygi.

Ma allora quale potrebbe essere il imedio maggeota garantista in grado
di tutelare da un lato le esigenze di protezionendi@ore e dall’altro lato la
sovranita statale?

Un ottimo rimedio potrebbe essere un accordo lvdégdra Italia e Marocco
volto a definire ammissibilita, modalita di ricomasento ed effetti dell&afalain
territorio italiano.

In tal senso € gia iniziato un dialogo tra i dued?ana si € ancora ben lontani
dalla redazione di convenzione bilaterale.

Nel frattempo un valido rimedio temporaneo poteeldssere quello della
sospensione delle autorizzazioni all’ingresso dnarni marocchini si eviterebbe.
da un lato, la costituzione di urgatus giuridico claudicante per il minore,
dall'altro lato, la costituzione di adozioni/affick@nti non in linea con le
procedure di diritto interno.

Una soluzione (forse) migliore potrebbe essereobamhe di un modello
pluralista di istituti di protezione dei minori chésiudici potrebbero scegliere di
volta in volta secondo le necessita del caso redaecosi la soluzione
perfettamente attanagliante alle necessita delnaino

Tale soluzione sarebbe pienamente compatibile can nbrmativa
internazionale a partire da quanto statuito netbav@nzione ONU dei diritti del
fanciullo del 1989 sino alla piu recente Convengidell’Aja del 1996.

Questa ultima, come gia ricordato, menziona espgnesste l&kafala quale
istituto a tutela e protezione dei minori ed e giata ratificata dal Marocco:
qualora anche ['ltalia dovesse ratificare tale Goraione il problema del minore

affidato sub kafalanon esisterebbe piu, giacché, trattandosi di umaffento
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disposto da uno Stato contraente, esso dovra ass@mnesciuto automaticamente
in tutti gli altri Stati producendo gli stessi dtfeprodotti dallakafala nel Paese

che I'ha disposta.

140



BIBLIOGRAFIA

AA.VV., Adozione nazionale ed internazionai®dam, Padova, 2011.

AA. VVv., Adozioni internazionali sul territorio e nei seryiaspetti giuridici e percorsi
formativi, a cura della Commissione per le adozioni intdomei, Studi e Ricerche,
Collana della Commissione per le adozioni intermaaii, Istituto degli Innocenti,
Firenze, 2003, reperito sul sito www.commissioneahu.it.

AA. Vv., Dati e prospettive nelle adozioni internazionadi cura della Presidenza del
Consiglio dei Ministri, della Commissione per leoapbni internazionali e dell’Autorita

centrale italiana per l'adozione internazionale, cimllaborazione con [I'lstituto degli

Innocenti, Rapporto sui fascicoli dal 1° gennaio3al dicembre 2013, Istituto degli
Innocenti, Firenze, 2013, reperito sul sito www.oassioneadozioni.it.

AA.VV., Enciclopedia del dirittoGiuffre, Milano, 1958.

AA.VV., Enciclopedia del dirittoGiuffré, Milano, 1997.

AA. Vv, | diritti dell'infanzia e dell’'adolescenza in Itai 2° Rapporto Supplementare
alle Nazioni Unite sul monitoraggio della Convemaosui diritti dell'infanzia e
dell'adolescenza in Italiaa cura del Gruppo di Lavoro per la ConvenzionieDstitti
dell'Infanzia e dell’Adolescenza, Arti GraficheAdos, Roma, 2009, pubblicato nel sito
web all'indirizzo: www.gruppocrc.net/IMG/pdf/2_Rapgo_supplementare-2.pdf.

AA. VvV, | diritti dell'infanzia e dell’'adolescenza in Itai 7° Rapporto di aggiornamento
sul monitoraggio della Convenzione sui diritti defianzia e dell’adolescenza in Italia
2013-2014 a cura del Gruppo di Lavoro per la ConvenzioneDsritti dell'Infanzia e
dellAdolescenza, Arti GraficheAgostini, Roma, 2014¢ubblicato nel sito web
all'indirizzo: http://www.gruppocrc.net/-documenti-

AA.Vv., L Enciclopediajn “La Biblioteca di Repubblica”, Utet, Torino, @8.

ASSANTE C., GIANNINO P., MAzzioTTI F., Manuale di diritto minorile,Laterza, Bari,
2000.

AULETTA T., Il diritto di famiglia, Giapichelli, Torino, 2006.

AVVOCATURA DELLA CAMERA DEI DEPUTATI, Sentenze della Corte Europea dei Diritti



dell’'lUomo concernenti lo Stato Italiano (anno 201@sservatorio sulle sentenze della
Corte europea dei diritti dell'uomo, in Quaderni %. 2012 reperito sul sito web:

http://www.camera.it/application/xmanager/projdetpl 7/attachments/upload_file_europ
aestero/upload_files/000/000/279/Quaderno_n_9.pdf.

BALLARINO T., Manuale breve di diritto internazionale privat8edam, Padova, 2002.

BELLUCCIO D., Societa meticcia e diritto: kafala e ricongiunginenfamiliare, in
“Questione Giustizia”, fascicolo 4, 2013, pagg. -1132.

BENIGNI R., Identita culturale e regolazione dei rapporti dinfigglia tra applicazioni
giurisprudenziali e dettami normatjvin rivista telematica “Stato, Chiese e pluralismo
confessionale”: www.statoechiese.it/index.php?optcmm_content&task=view&id=209

BESTAGNOF., Commentario breve alla Convenzione europea deitidill'uomo,a cura
di G. Bartole — P. De Sena — V. Zagrebelsky, GaffPadova, 2012, sul sito:
http://docenti.unicatt.it/web/scheda_pubblicazido@cod_docente=05240&language=IT
A&id_pubblicazione=9655&section=pubblicazioni.

BONFANTEP., Corso di diritto romanoGiuffre, Milano, 1963.

BRUNI A., Per saperne di piu. La kafalaarticolo reperito al seguente sito web:
www.crescerefiglialtrui.typepad.com/persapernedikgfala. pdf.

CamioLo M., L'adozione nella storigin “Famiglia cristiana”, Roma, 2002.

CampPiGLIO C., Il diritto di famiglia islamico nella prassi italiaa, relazione al Convegno
“La famiglia senza frontiere” tenutosi a Milano2b maggio 2007, in “Rivista di diritto
internazionale privato e processuale”, anno XLIV] ngennaio-marzo 2008, pagg.43-76.

CANTWELL N., The Best Interests of the Child in Intercountry ptttm, UNICEF Office
of Research, Innocenti Insight, Firenze, 2014.

CapuTO V., La kafala islamica e paragonabile all’adozione? (fal), in “Nuova Diritto
& Famiglia”, articolo pubblicato il 09 maggio 2013sul sito web:
http://dirittoefamiglia.it/articolo-la-kafala-islaica-a-uml-paragonabile-all-adozione-
parte-i-_248.html#.VGyLNDSG-uk.

CIERKOWSKI S., L'impedimento di parentela legale. Analisi storgiowidica del diritto
canonico e del diritto statale polaccBontificia Universita Gregoriana, Roma, 2006.

142



COLLURA G., LENTI L., MANTOVANI M., Trattato di diritto di famiglia vol. 2 — La
filiazione, Giuffre, Milano, 2014.

CoLOMBO E., Le societa multiculturajiCarocci, Roma2002.

DucaA R., Family Reunification: The Case of the Muslim Migr&hildren in Europejn
“Athens Journal of Social Sciences”, aprile 201agg 111-120.

FADIGA L., Adozione nazionale e internazionatelazione introduttiva alla Conferenza
nazionale della famiglia, Firenze 24-26 maggio 208@ssione su “La famiglia che
accoglie”, in: http://www.minoriefamiglia.it/downéal/fadiga_conf_famiglia.PDF.

FADIGA L., Il Regolamento (CE) n. 2201/2003 del Consiglio’delione Europeaa cura
dell’Associazione ltaliana dei Magistrati per i Mmenne e per la Famiglia, reperito sul
sito web: http://www.minoriefamiglia.it/pagina-wwmbde_full/id_477/.

FERRAJOLI L., | diritti fondamentali dei bambiniatti del XXX Congresso nazionale
dell’Associazione ltaliana Magistrati per i Minorene per la Famiglia “Cittadini in
crescita: tra inclusione ed esclusione”, Catanian@gembre 2011, reperito sul sito
http://www.minoriefamiglia.it/download/catania-204drrajoli.PDF.

FERRANDOG., Diritto di famiglia, Zanichelli, Bologna, 2013.

FIORE P, Adozione in “Digesto italiano”, Il, Torino, 1884.

GaLAzzINI U., Adozione. Diritto intermedioin “Novissimo digesto italiano”, Torino,
1957.

GELLI R., La kafalah di diritto islamico: prospettive di rinoscimento nell’ordinamento
italiano, commento a Corte d’Appello di Bari decreto 16ilap2004, in “Famiglia e
Diritto”, n. 1/2005, Napoli, pagg. 61-71.

lus M., Kafala: stato civile del minore straniero, ricongigimento e affidamento
preadottivo,in “Lo Stato civile Italiano”, vol. 104 fasc. 6, @8, pagg. 410-414.

LONG J.,Adozione e Islam. Gli ordinamenti giuridici occidaln e il divieto islamico di
adozionereperito sul sito: ojs.uniurb.it/index.php/studiatticle/viewFile/339/331.

LoNG J.,Commento a Tribunale dei minori di Trento decr./623e 10/9/02in “Nuova
giurisprudenza civile commentata”, 2003, pagg. 189-

143



LoNG J.,Commento a Tribunale di Biella sent. 26 aprile 2@ldd. Salemmen “Diritto
di famiglia e delle persone”, 36, n. 4, 2007, HER&{LO ss.

LONG J., Corte Europea dei diritti del’'uomo e kafalah: us@tazione alla flessibilita
del diritto civile minorile,nota a Corte Europea dei Diritti del’'Uomo, sez.4/ottobre
2012 (Harroundj c. Francia), in “Minori e giustizidasc. 1, pagg. 304-310, 2013.

LoNG J.,Kafala e ricongiungimento familiarén “Diritto, immigrazione e cittadinanza”,
X, 1-2008, pagg. 73-89.

LONG J., La kafala: una risorsa sociale per i bambini e derfamiglie di religione
islamica in lItalia?, rielaborazione della relazione tenuta al Convegraziamale
“Apprendere dall’esperienza”, 22,23,24 novembre 62000rino, in “Minorigiustizia”,
fasc. 2, 2007, pagg. 170-184.

LoNG J., Ordinamenti giuridici occidentali, kafala e divietdi adozione: un’occasione
per riflettere sull’adozione legittimanten “Nuova giurisprudenza civile commentata”,
2003, pagg. 175-190.

MERZ S., CARBONI N., MARTORANA G., SGUOTTI P., Manuale pratico e formulario del
diritto di famiglia, Cedam, Padova, 2009.

MOROzz0 DELLA RoccA P., Il limes dell’adozione internazionale e I'ingresso Italia
del minore non adottabile, articolo reperito al seguente sito web:
http://www.uniurb.ityDocumenti/28_11_03/PaoloMorodellaRocca.pdf.

MURDOCHJ.,Protecting the right to freedom of thought, cosceeand religion under the
European Convention on Human RighBguncil of European human rights handbooks,
Council of Europe, Strasbourg, 2012, sul sito wétitp://www.coe.int/t/dgi/hr-
natimplement/Source/documentation/hb09_ rightfreedmmpdf.

NisTIco M., Kafala islamica e condizione del figlio minore. tikevanza della kafala
nell'ordinamento italianoyelazione al Convegno annuale dell’Associazioneuffpo di
Pisa” svoltasi a Catania 7-8 giugno 2013 sul tetafamiglia davanti ai suoi giudici”,
reperito in: www.gruppodipisa.it/wp-content/uplo&fsl 3/05/NISTICO. pdf.

ORLANDI M., Le adozioni internazionali in Italia: realta e diptina giuridica, Giuffre,
Milano, 2006.

PASTOREB., LANzA L., Multiculturalismo e giurisdizione penal&iappichelli, Torino,

144



2008.

PETRILLO G., Per una psicologia dei diritti dei minqirranco Angeli, Milano, 2005.

PizzoLANTE G., La kafala islamica e il suo riconoscimento nell'oramento italianojn
“Rivista di diritto internazionale privato e prosesle”, vol. 43, n. 4, 2005, pagg. 947-
968.

PocARYV., RONFANI P.,La famiglia e il diritto,Laterza, Bari, 2006.

PrEITE F., GAZZANTI PUGLIESE DI CROTONE A., Atti notarili. Diritto comunitario e
internazionale vol. 1Utet, Torino, 2011.

RACHELI L., Le Sezioni unite dettano le condizioni affinch&é&dalah di diritto islamico
sia presupposto per il ricongiungimento familiareta alla sentenza Cass. civ., sez. un.,
16.9.2013, n. 21108, in “Nuova giurisprudenza eiibmmentata”, 2014, |, pagg. 264-
278.

RANDAZZO B., Lo straniero nella giurisprudenza della Corte Eueap dei diritti
dell'uomo, Quaderno predisposto in occasione dell'incontridatérale delle Corti
costituzionali italiana, spagnola e portoghese ardail 25-26 settembre 2008, su
www.cortecostituzionale.it/documenti/convegni_semitd TU%20209-

b_Straniero_ CEDU.pdf.

Rizzo R, Tutelare I'infanzia. Per un approccio didattico-extivo, Manni, Lecce, 2004.

ROAGNA |., Protecting the righr to respect for private and fgntife under the European
Convention on Human Right€ouncil of European human rights handbooks, Ciboific
Europe, Strasbourg, 2012, in: http://www.echr.cdl.ibraryDocs/Roagna2012_EN.pdf.

RoccHINI Y., La kafala marocchina alla prova dell'ordinamentougdico italiano, in
“Diritto, immigrazione e cittadinanza”, XIll, fasd, 2011, pagg. 1-8.

RUSSORUGGERIC., La datio in adoptionem, dalla pretesa influenzaed-cristiana alla
riforma giustinianea Giuffre, Milano, 1995.

SAYN |., Protection sociale et familles étrangéres musulrsaime“Revenue européenne
de migrations internationales”, vol. 4 n. 1-2/semestre, 'immigration en France, pagg.
129-139.

145



SESTA M., Codice delle successioni e donazioni. Vol. 1: @Qaatne e quattro codici
Giuffre, Milano, 2011.

SGUEO G., L'istituto dell’adozione nella storia. Dal dirittcdomano agli ordinamenti
modernj in Diritto civile e commerciale, 08/02/2007, plibhto sul sito
http://www.diritto.it/docs/23487-I-istituto-dell-adione-nella-storia-dal-diritto-romano-
agli-ordinamenti-moderni.

THoOMAS R., L'adozione nazionale — internazionale in casi paofari ordinaria di
maggiorenni procedure ed effetti giuridici aspetticio-psicologici, Giuffré, Milano,
2006.

ToMEO T., La kafala,in rivista telematica “Comparazione e diritto tavireperito sul
sito: http://www.comparazionedirittocivile.it/proffdes/ncr_tomeo_kafala.pdf.

TONETTI M., Potesta dei genitori, responsabilita genitorialgmtezione dei minori nel
diritto internazionale privato e processuatesi di dottorato in storia e dottrina delle
istituzioni, Universita degli studi dell'lnsubriaanno accademico 2011/2012, in:
http://insubriaspace.cineca.it/bitstream/10277/5/EHd_thesis_tonettimartina_completa.
pdf.

VIGLIONE F., | «confini» nel diritto privato comparatan “Nuova Giurisprudenza Civile
Commentata”, n. 3 febbraio 2011, anno XXVII, paf§2-193.

VINCENTI U., Codice dei diritti umani e fondamentalfollana formazione giuridica in
collaborazione con la Scuola Superiore dell’ Avvocat Edizioni Plus, Pisa, 2011.

ZINGARELLI N., Il nuovo Zingarelli minore, Vocabolario della linguitaliana, XIV
Edizione, Zanichelli, Torino, 2008.

146



Sitografia

www.aibi.it

www.altalex.it

WWw.asgi.it

www.assemblee-nationale.fr

www.camera.it

www.commissioneadozioni.it

www.cortecostituzionale.it

www.crescerefiglialtrui.typepad.com

www.diplomatie.gouv.fr

www.diritto.it

www.dirittominorile.it

www.echr.coe.int

Www.europa.eu

www.europarl.it

www.gruppocrc.net

www.gruppodipisa.it

www.infanziaediritti.it

www.minoriefamiglia.it

147

Wwww.senato.it

www.statoechiese.it

www.treccani.it

www.unicef.it



