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ABSTRACT

With the presented work the institution of the Kafala, the principal form of
child protection in the various and diverse Arab-Islamic States is examined with
attention to the legislative and legal framework.

The work is divided into 4 chapters.

The first chapter is devoted to the analysis of the three main international legal
methods used by the States to protect children.

The greatest attention is devoted to the analysis of the 1989 UN Convention
on the Rights of Childhood and Adolescence and its regulation in Italy and in
the Arab-Islamic countries. This is followed by an analysis of the 1993 Hague
Convention on the Protection of Minors and Cooperation on International
Adoption, which highlights the field of adoption and its application in Italy.
The last part of my first consideration is dedicated to the 1996 Hague
Convention on parental responsibility and the protection of minors, a
fundamental text for the regulation of the Kafala Institute also in Italy.

The second chapter is aimed exclusively at the analysis of the three Islamic
organizations for the protection of minors: the Arab League, the African Union
and the Organization of Islamic Cooperation. The chapter is divided into two
parts. In the first one, the structure of each organization and the peculiar
characteristics are framed, whereas in the second part the characteristics and
the contradictions of the different methods used to protect children are shown.
The third chapter is divided into 2 parts. The first part examines the creation
of this institute in addition to its meaning and purpose in relation to its
legislative regulation in the main Maghreb countries, namely Tunisia, Libya,
Algeria, Egypt and Morocco. The second part, which is exclusively focused on
Morocco, initially traces a complete overview of the Family Code and various
institutions within, it which in addition to the Kafala, regulate the protection of
minors in Morocco. Moreover, underlined are the various activities and projects
that this State, under the new political guide and with the collaboration of other
bodies, aims to implement for the protection of children.

The fourth chapter is dedicated to two different sentences issued by the Civil
Section I of the Italian Court of Cassation.

The first verdict concerns a case that links the Kafala institute with the Italian
legislation on adoption and foster care. Specifically, the judicial process of an
Italian couple to whom a minor of Moroccan nationality was given through
Kafala.

The second and last case concerns a ruling by the same Court, regarding a
request for family reunification, in which the Kafala is equated to foster care in
Italian legislation.
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INTRODUZIONE

Quello che mi ha portato ad affrontare questa tesi ¢ stata la grande curiosita nel
voler approfondire maggiormente Iistituto della Kafala, uno strumento
legislativo di cui sono venuto a conoscenza durante il mio percorso di studi a
Ca’Foscari. La Kafala ¢ il principale strumento giuridico di protezione
dell'infanzia nella maggior parte dei paesi arabo-islamici.

Iniziando a raccogliere il primo materiale sull’argomento che avevo scelto, mi
sono posto il problema di come questo istituto arabo-islamico sia entrato in
rapporto con la giurisprudenza del mondo occidentale, in particolare con quella
italiana alla luce della massiccia immigrazione iniziata gia negli anni settanta
verso il nostro paese.

Da ftiglio adottivo e da studente orientalista durante i miei primi tre anni di studi
a Ca’Foscari, ho sentito una forte necessita di approfondire cio che significa la
Kafala per il mondo arabo-islamico, con TI'intento di metter in luce tutti gli
aspetti di come questo istituto venga calato nelle diverse giurisprudenze dei
paesi del mondo arabo-islamico.

Di conseguenza ¢ nata la necessita di confrontare la Kafala con altri istituti a
protezione dell'infanzia in particolare le principali Convenzioni Internazionali
in alcune delle quali la Kafala stessa trova un suo spazio.

Mi sono inoltre chiesto se I'impegno delle principali organizzazioni occidentali,
ad esempio le ONG in Italia e quelle attive nel mondo arabo-islamico in materia
di tutela dell’infanzia, seppure culturalmente e politicamente diverse tra loro,
agiscano sempre in un’unica direzione, ovvero garantire la piena tutela
dell’infanzia nel rispetto delle culture locali.

Questo ruolo delle ONG italiane e la loro importanza riguarda il mondo
dell'infanzia, ho potuto constatarla personalmente durante uno stage che ho
svolto per due mesi in una delle ONG del Gruppo CRC.

Per inquadrare al meglio la Kafala nelle legislazioni degli Stati arabo-islamici ho
deciso di focalizzare il mio lavoro prevalentemente sul Marocco.

Questo perché raccogliendo il materiale mi sono reso conto che la maggior
parte delle sentenze che trovavo e che collegavano la Kafala alla giurisprudenza
italiana riguardavano proprio questo paese. Di conseguenza mi si ¢ posto il
problema di come la giurisprudenza italiana risponda alle problematiche poste
dalla Kafala stessa in materia di tutela dell’infanzia.

Ho dunque deciso di suddividere il lavoro in quattro capitoli.

Nel primo capitolo affronto il problema della tutela dell’infanzia nel mondo
occupandomi delle tre principali Convenzioni Internazionali: la Convenzione
ONU sui Diritti dell’Infanzia e dell’Adolescenza del 1989!, la Convenzione

! Convenzione ONU sui Diritti dell’Infanzia e dell’Adolescenza, New York, 20 novembre
1989, Stati ratificanti 196, firmatari 140.
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dell’Aja del 1993 in materia di Adozione Internazionale® e la Convenzione
dell’Aja del 1996° in matetria di Responsabilita Genitoriale e Protezione dei
minoft.

La Convenzione ONU sui Diritti dell’Infanzia e dell’Adolescenza ¢ lo
strumento principale di riferimento ratificato da quasi tutti gli Stati del mondo,
eccetto gli Stati Uniti. Riguardo listituto della Kafala presente nella
Convenzione ONU, gli Stati arabo-islamici esaminati hanno ratificato questa
Convenzione ponendo diverse riserve, specifiche per ogni paese. Inoltre, mi
occupero del lavoro delle varie ONG che hanno il compito di garantire un
sistema di monitoraggio sull’applicazione della Convenzione nel nostro paese e
di inviare rapporti annuali al Comitato ONU.

La Convenzione dell’Aja del 1993, uno dei principali strumenti internazionali di
tutela dell'infanzia ratificata anche dall’Italia, ¢ presente in questa tesi per
mettere a confronto la Kafala con le normative negli Stati che contemplano
I’adozione.

La Convezione dell’Aja del 1996 che riguarda la responsabilita genitoriale e la
protezione del minore, regolamentazione nel quale ¢ presente anche listituto
della Kafala, ha un ruolo in questi tesi soprattutto perché coinvolge anche
I'ordinamento dell’Italia, ultimo paese a ratificarla.

Nel secondo capitolo una parte centrale sara dedicata alle tre principali
Organizzazioni Islamiche: la Lega Araba, I'Unione Africana e ’Organizzazione
della Cooperazione Islamica ed agli strumenti da queste proposti per risolvere
le problematiche dell’infanzia e della situazione giovanile nelle realta dei diversi
Stati che li hanno ratificati.

Nella prima parte del terzo capitolo, attraverso una panoramica
sull’applicazione e regolamentazione della Kafala nei principali paesi del
Maghreb: Egitto, Libia, Algeria, Tunisia, e Marocco, mi propongo di far
emergere quelle che sono le caratteristiche principali di questo istituto in materia
di tutela dell’infanzia.

La seconda parte invece si concentra sulla tutela minorile in Marocco,
analizzando come la Kafala, a livello legislativo venga regolamentata con il
nuovo Codice di Famiglia, il quale oltre alla Kafala stessa prevede anche altri
strumenti per la tutela dell’infanzia nel paese.

2 Convenzione dell’Aja sulla protezione dei minori e sulla cooperazione in materia di
adozione internazionale, Aja 29 maggio 1993.

¥ Convenzione dell’Aja sulla competenza, la legge applicabile, il riconoscimento,
l'esecuzione e la cooperazione in materia di responsabilita genitoriale e di misure di
protezione dei minori, Aja 19 ottobre 1996.
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Nel quarto capitolo prendero in esame due delle diverse sentenze che mettono
in rapporto Kafala e giurisprudenza italiana.

La prima riguarda il riconoscimento di un provvedimento in Kafala verso un
minore marocchino pronunciato dal Tribunale di Rabat a favore di una coppia
di cittadini italiani.

Il secondo caso una richiesta di ricongiungimento famigliare da parte di cittadini
marocchini residenti in Italia.

In entrambi 1 casi ¢ stata la prima Sezione Civile della Corte di Cassazione
Italiana a pronunciarsi.
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CAPITOLO 1

STRUMENTI GIURIDICI INTERNAZIONALI
A TUTELA DEL MINORE

SOMMARIO: 1. ILa Convenzione ONU sui Diritti dell’Infanzia e
del’Adolescenza - 2. L.a Convenzione dell’Aja del 1993 sulla protezione dei
minori e la cooperazione in materia di adozione - 3. La Convenzione dell’Aja
del 1996 sulla responsabilita genitoriale e la protezione dei minori.

1. La Convenzione ONU sui Diritti dell’Infanzia e dell’Adolescenza

1.1 Struttura della Convenzione

La Convenzione del’lONU sui Diritti dell'Infanzia e del’Adolescenza
denominata anche CRC dall'inglese Convention on the Rights of the Child,
rappresenta lo strumento convenzionale per eccellenza in tema di diritti
all'infanzia.

Questa Convenzione evidenzia la prosecuzione ed il perfezionamento dei
precedenti trattati che riguardano sia la Carta dei Diritti del Bambino del 1923,
scritta da Eglantyne Jebb, fondatrice di Save the Children, sia la Dichiarazione
di Ginevra del 1924 che la Dichiarazione dei Diritti del Fanciullo adottata
dal’lONU i 20 novembre 1959 e che ha ispirato l'attuale e definitiva
Convenzione. L’ultimo testo ¢ stato approvato dal’Assemblea Generale
del’ONU, con la risoluzione 44/25 il 20 novembre 1989 a New York.

Con la sua entrata in vigore, il 2 settembre 1990, la Convenzione ¢ stata ratificata
da tutti 1 paesi del mondo eccetto gli Stati Uniti che hanno firmato solo il 16
febbraio 1995. In questi anni nessun governo ha mai sottoposto al Senato
statunitense la ratifica della CRC che necessita dei due terzi dei voti favorevoli.
Le cause di questa assenza da parte degli Stati Uniti riguardano una loro
diffidenza a livello politico nell’approvare sul piano internazionale i diritti
economici, sociali e culturali che riguardano la maggior parte delle norme della
CRC. Un altro problema riguarda la pena di morte nei confronti dei minori
applicata nel 1989 negli Stati Uniti, ed anche se abolita definitivamente dalla
Corte Suprema nel 2005, resta un ideale ancora vivo in alcuni stati americani e
fazioni politiche,* e questo andrebbe contro larticolo 37 della CRC dove
“Nessun bambino deve essere torturato né a pena di trattamenti crudeli,
disumani o degradanti.

N¢ alla pena capitale, né 'imprigionamento a vita senza possibilita di liberazione
devono essere pronunciati per le infrazioni commesse

* Informazioni consultate all’Articolo dell’Associazione Fight for Children’s Rights,
Articolo consultabile al sito www.f4crnetwork.com, visitato il 13/02/2018.
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da persone con eta inferiore ai diciotto anni”.?

La Convenzione racchiude 'insieme dei diritti dell'infanzia a livello politico,
economico, sociale e culturale inoltre, grazie ad essa, il minore non solo ¢
oggetto di piena tutela ed assistenza ma ¢ soprattutto soggetto di posizioni
giuridiche autonome verso lo Stato e la famiglia e titolare di diritti in prima
persona.’

11 testo della CRC prevede 54 articoli suddivisi in tre parti:

a) la prima riguarda gli articoli dall'l al 41 ed enuncia i diritti dell'infanzia;

b) la seconda, con gli articoli dal 42 al 45, individua 1 diversi organismi con le
loro diverse modalita di intervento, preposti all'implementazione e al
monitoraggio della Convenzione stessa. Il Comitato ONU ne ¢ l'organo
principale. In seconda fascia c'e 1'Assemblea Generale delle Nazioni Unite,
quindi il Fondo delle Nazioni Unite per I'Infanzia e i diversi Stati che I'hanno
ratificata.

c) la terza parte riguarda gli articoli dal 46 al 54 e descrive la procedura di ratifica.
Lo Stato Italiano ha firmato la Convenzione il 26 gennaio 1990, ratificandola il
5 settembre 1991 con la legge nr.176 del 27 maggio 1991.

Nella Convenzione sono presenti i quattro principi fondamentali dei diritti
dell'infanzia. Questi principi riguardano: la non discriminazione del minore, il
superiore interesse del minore, il diritto alla vita, alla sopravvivenza, allo
sviluppo del minore, il diritto del minore ad essere ascoltato ed a poter
esprimere con liberta la propria opinione su questioni che lo interessano.

Altri elementi molto importanti all’interno del CRC sono i 3 Protocolli
Opzionali, riguardanti: il coinvolgimento dei bambini nei conflitti armati®, la
vendita, la prostituzione la pornografia rappresentante i minoti’, la procedura
di reclamo.!’

I primi due Protocolli sono stati ratificati dallo Stato italiano nel maggio 2002
con la legge nr.46 dell’l1 marzo 2002.

*Convenzione ONU sui Diritti dell’Infanzia e dell’Adolescenza 20 novembre 1989, art.37,
comma A.

¢ A. CILARDO - G. CATALDL, L tutela dei minori di cultura islamica nell'area mediterranea - Aspetti
sociali, ginridici e medici, La tutela dei minori nell ordinamento internagionale - La Convengione sui
diritti del fancinllo, 1 ed., Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2011, p.14.

"A. CILARDO - G. CATALDI, La tutela dei minori di cultura islamica nell'area mediterranea - Aspetti
sociali, ginridici e medici, La tutela dei minori nell’ordinamento internagionale - La Convenzione sui
diritti del fanciullo, 1 ed., Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2011, pp.10-14.
A/RES/54/263

8 Testo adottato il 25 maggio 2000 a New York con la Risoluzione A/RES/54/263

dell’ Assemblea Generale dell”’ ONU, testo della Risoluzione consultabile al sito
Www.tratiesun.org.

®Testo adottato il 25 maggio 2000 a New York con la Risoluzione A/RES/54/263
dell’Assemblea Generale del’ONU, testo della Risoluzione consultabile al sito
wWww.treatiesun.org.

10 Testo adottato il 19 dicembre 2011 a New York con la Risoluzione A/RES/66/138
dell’Assemblea Generale ONU, testo della Risoluzione consultabile al sito
www.treatiesun.org,
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Riguardo al terzo protocollo, I'Italia nel 2012 ¢ stata uno dei primi pase firmatari
del testo, poi ratificato nel febbraio del 2016."

Nella struttura della Convenzione, di fondamentale importanza ¢ il ruolo del
Comitato ONU, 'organo centrale che come gia detto rientra nella seconda delle
tre parti del testo della CRC, ovvero quella sugli organismi per
I'implementazione ed il monitoraggio della Convenzione stessa. Oltre al
Comitato ONU, in Italia un ruolo fondamentale ¢ quello del Gruppo CRC, un
network composto dalle 96 Organizzazioni non Governative Italiane

a piena tutela dei bambini a livello internazionale.

In questo caso il Comitato ONU esamina i vari rapporti che il Gruppo CRC ¢
obbligato ad inviare annualmente sullo stato di attuazione della Convenzione
allinterno del territorio italiano.

Nei prossimi paragrafi verra fatta un’analisi pit approfondita riguardante 1 tre
protocolli, i principi fondamentali e gli organismi per I'implementazione e il
monitoraggio della Convenzione quali il Comitato ONU e il Gruppo CRC in
Italia.

1.2 1l ruolo del Gruppo CRC

I Gruppo CRC nasce in Italia nel dicembre del 2000 e vede la presenza di 96
associazioni italiane a tutela dei diritti dei bambini nel mondo.

Tra le varie associazioni spiccano i nomi di UNICEF e Save the Children,
quest’ultima a capo del gruppo.

La partecipazione al Gruppo CRC ¢ aperta a tutte le associazioni e ONG'? che
si occupano di tematiche relative all’infanzia.

Per il Gruppo di fondamentale importanza ¢ garantire un sistema di
monitoraggio sullo stato di applicazione della CRC ed i suoi Protocolli in Italia.
La definizione di monitoraggio per il Gruppo CRC, si puo riassumere come:
“L’esame e I'analisi delle politiche per I'infanzia e della legislazione nazionale e
locale”. Questo deve essere congruo con i principi della CRC e le Osservazioni
finali del Comitato ONU.

E opportuno ricordare perd che prima di giungere al monitoraggio il Gruppo
CRC segue uno schema di programmazione ben preciso:

1) il lavoro del Gruppo parte con un’analisi della situazione dell'infanzia in Italia
in un preciso lasso di tempo.

Vengono prese in considerazione le leggi di piu recente approvazione, i piani
d’azione del governo e le informazioni dei documenti inviati dal governo
allONU.

2) Una volta effettuata questa analisi si identificano le priorita sulle quali
concentrare il lavoro, senza escludere possibili cambiamenti politici o sviluppi

1 Informazione consultata all’articolo del Gruppo CRC:” I Protocolli Opzionali alla CRC:
OPAC, OPSC, OP3” articolo consultabile al sito www.gruppocre.net.
12 Organizzazioni non Governative
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di riforme che possano indurre il Gruppo CRC a modificare le proprie priorita.
Nella scelta delle tematiche sulle quali focalizzare il lavoro, il Gruppo CRC
valuta la competenza interna e la disponibilita del Gruppo alle tematiche di
lavoro. Il Gruppo prende innanzitutto in considerazione le priorita in base alla
loro gravita e alla necessita di intervento immediato.

3) Per il Gruppo CRC ¢ fondamentale fissare una strategia ed identificare una
ONG responsabile per lattuazione sia di un diritto che nel caso di una
violazione.

Nel fissare una strategia il Gruppo valuta a priori rischi e vantaggi nello scegliere
se limitarsi ad inserire una tematica nel rapporto annuale di aggiornamento al
Comitato ONU, oppure attivarsi in concreto realizzando campagne di
sensibilizzazione o azioni di lobby e advocacy.

4) La programmazione si chiude con il monitoraggio citato al punto 1, dove
vengono esaminati i risultati raggiunti e definite le attivita future.”

I Gruppo CRC ¢ parte del CRIN, (Chzld Right Information Network). 11 CRIN
offre un sistema di informazione mirato a promuovere 'implementazione della
CRC e dei suoi Protocolli, aiutando le vatie organizzazioni nel loro lavoro.'

I1 Gruppo CRC analizza le diverse politiche per 'infanzia in vigore o in corso
di attuazione nel nostro paese, proponendo anche eventuali azioni di advocacy
per coordinarsi al meglio con il Comitato ONU.

Le azioni di advocacy riguardano la presa in carico da parte di una ONG del
gruppo CRC di eventuali progetti di sostegno all'infanzia o di sensibilizzazione
dell'opinione pubblica, in diversi paesi del mondo dove sia necessatio.

Oltre ai diversi rapporti forniti al Comitato ONU, di fondamentale importanza
¢ la partecipazione di una delegazione del Gruppo CRC al Day of General
Discussion, una giornata organizzata annualmente dal Comitato ONU a Ginevra
e che vede il debutto del Gruppo CRC dal 2004. A tal riguardo il 21 settembre
2007 ¢ una data molto importante in quanto rappresenta la partecipazione di
una delegazione del Gruppo CRC al Day of General Discussion Resources for the
Rights of the Child — Responsabilites of States.

La Responsabilita degli Stati ¢ affrontata nell'articolo 4 della CRC.

A tal proposito il Gruppo CRC nel maggio 2007 elabord e presento, in
occasione del Day of General Discussion, un Rapporto scritto™ sulla questione
delle risorse destinate all'infanzia e all’adolescenza in Italia e che lo Stato italiano
mette a disposizione.'¢

In particolare, nel Rapporto viene sottolineata 'importanza della creazione di
un Fondo nazionale per I'infanzia e 'adolescenza costituito dal Governo, oltre
che dell'introduzione di un sistema di monitoraggio per la quota di risorse che

¥ Informazioni consultate e consultabili al sito ufficiale del gruppo CRC
WWWw.gruppocte.net

4 Pagina ufficiale del Network consultabile al sito www.crin.org

13 Rapporto del Gruppo CRC al Day of General Discussion: “Resoutces for the Rights of
the Child - Responsibilities of States” presentato a Ginevra il 21 settembre 2007

6 Testo del Rapporto del Gruppo CRC presentato al Day of General Discussion il 21
settembre 2007, consultabile al sito www.gruppocrc.net.
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gli Stati dedicano all’infanzia.”

In occasione della settima sessione UPR (Unizversal Periodic Review), 1’8 settembre
2009 il Gruppo CRC ha inviato il proprio contributo, questa procedura d’esame
ideata dall’Assemblea Generale ONU ha I'obbiettivo di valutare periodicamente
i risultati per la difesa e la promozione dei Diritti Umani nei paesi del’ONU."

Contemporaneamente il Gruppo CRC porto anche all' OHCHR (Urited Nations
Human Rights- Office of the High Commissioner) una relazione dettagliata sullo stato
dell'infanzia e dell'adolescenza nel nostro paese, con la quale ricordo al Governo
italiano I'importanza ed il rispetto di tutti i principali diritti dei bambini, in
particolare il diritto all’educazione, alla sicurezza ed alla non disctiminazione."

Dunque, il Gruppo CRC in Italia ricopre un ruolo molto importante per la
tutela dell’infanzia.

L’Italia ¢ lo stato con il maggior numero di ONG.

1.3 I quattro principi fondamentali della CRC

La Convenzione del’lONU sui Diritti dell'Infanzia e dell’Adolescenza ¢
composta da quattro principi cardine, individuati dal Comitato del’lONU
principalmente per fornire un aiuto ai vari Governi nell'attuazione del testo della
Convenzione stessa.

Il primo principio, contenuto nell'articolo 2 ¢ quello della non discriminazione,
che prevede che 1 diritti sanciti dal testo debbano essere garantiti a tutti 1 minori
senza distinzione di razza, sesso, lingua e religione.

Il Gruppo CRC nel suo quarto Rapporto del 27 maggio 2008 sul monitoraggio
e lattuazione della Convenzione ONU sui Diritti  dell’Infanzia e
dell’Adolescenza in Italia®, si ¢ occupata del principio di non disctiminiamone,
ricordando come primo punto al Ministero italiano di mettere a disposizione
tutte le risorse adeguate per garantire la corretta attuazione di questo principio
e l'integrazione di tutti i bambini nel nostro stato.

Questo principio nel caso dell’Italia ¢ stato recepito con grande interesse, il
Gruppo CRC infatti il 20 e 21 febbraio ha partecipato alla 72a sessione del
(CERD), Comitato ONU per 'eliminazione della discriminazione razziale.
L’Itala inoltre ha ratificato con la legge nr. 654 del 13 ottobre 1975 la
Convenzione ONU sull’eliminazione della discriminazione razziale.

A tal proposti con la collaborazione del Comitato per la promozione e

7 Informazioni contenuto al primo punto di raccomandazioni del Gruppo CRC presentato
nel rapporto del 21 settembre 2007 al Day of General Discussion.

' Contributo del Gruppo CRC in relazione all’esame dell’Italia per 'Universal Periodic
Review (UPR): “I diritti dell’infanzia in Italia”, testo ufficiale consultabile al sito
WwWWw.gruppocre.net.

¥ Testo ufficiale del Gruppo CRC inviato al’lOHCHR consultabile al www.gruppocre.net
20 4° Rapporto di aggiornamento del 27 maggio 2008 sul monitoraggio della Convenzione
sui diritti dell’infanzia e dell’adolescenza in Italia consultati e consultabile al sito
www.gruppoctc.net visitato il 13/02/2018.
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protezione dei diritti umani,*! il Gruppo CRC ha inviato due Rapporti al CERD
sulla situazione dei minori stranieri che vengono discriminati in Italia.

Il primo Rapporto® venne presentato il 9 marzo 2012, il secondo® il 9 dicembre
2016.

I1 secondo principio riguarda il superiore interesse del minore, un tema che verra
approfondito nei prossimi paragrafi. Questo principio previsto dall’articolo3
della Convenzione, stabilisce che in tutte le decisioni relative ai minori,
I'interesse del bambino debba sempre avere la priorita.

Inoltre, il superiore interesse del minore ¢ un principio che orienta tutte le norme
in materia minorile siano esse di Diritto sostanziale, internazionale o privato.?
11 terzo principio riguarda il diritto alla vita, alla sopravvivenza ed allo sviluppo.
Questo principio ¢ previsto dall’articolo 6 della Convenzione secondo il quale
gli Stati, attraverso le loro risorse, st impegnano a tutelare al meglio la vita e lo
sviluppo psico-fisico dei bambini. In particolare, all'interno del testo sullo
sviluppo vengono evidenziati il diritto alla cura della salute nell’articolo 24, il
diritto all’educazione negli articoli 28 e 29 e il diritto al gioco nell’articolo 31.
Il quarto ed ultimo principio, previsto all'interno dell’articolo 12 della CRC,
riguarda I’ascolto delle opinioni del minore, ossia dare a tutti 1 minori il diritto
di essere ascoltati nei processi che li riguardano ed il dovere da parte degli adulti
di tenere in considerazione le loro opinioni, il tutto in maniera compatibile con
le regole della legislazione nazionale. In Europa i primi a recepire quanto
disposta all’articolo 12, furono i giudici francesi e i belgi.

Nella tendenza generale per 'applicazione di questo principio, i giudici dei vari
Stati che han ratificato la Convenzione, ascoltano i bambini di eta tra i1 9 ed 1
dodici anni.

Oltre che nella Convenzione ONU, il diritto del minore ad essere ascoltato ¢ un
elemento cardine anche nella Convenzione europea sull’esercizio dei diritti dei
fanciulli, fatta a Strasburgo il 25 gennaio 1996, I'Italia ha firmato la Convenzione
i1 25/01/1996, la ratifica invece ¢ avvenuta il 4/07/2003 con la legge nr.77 del
20 marzo 2003. 1.1/11/2003 il testo ¢ entrato in vigore.*

Il secondo Capo lettera A della Convenzione, intitolato: “Diritti procedurali del
minore” riguarda gli articoli dal 3 al 6.

2 Sito ufficiale del Comitato consultato al sito www.comitatodirittiumani.net, visitato il
13/02/2018.

221° Contributo del Gruppo CRC presentato al CERD il 9 marzo 2012, consultabile al sito
www.gtuppocte.net visitato il 13/02/2018

28 2° Contributo del Gruppo CRC presentato al CERD il 9 dicembre 2016, consultabile al
sito www.gruppoctc.net visitato il 13/02/2018

24]. LONG, Familia - 11 diritto italiano della famiglia alla prova delle fonti internagionalz, IX ed.,
Milano, Giuffre editore, 20006, p.57.

5 A, CILARDO - G. CATALDI, La tutela dei minori di cultura islamica nell’area mediterranea -
Aspetti. Sociali, ginridici e medici - 1] diritto del minore ad essere ascoltato, 1 ed., Napoli, Edizioni
Scientifiche Italiane, 2011, p.14

®Informazioni consultate alla pagina Council of Europe, www.coe.int visitato il
14/02/2018.
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Larticolo 3, nonché quello di maggiore importanza, riguarda il Diritto del
minore ad esprimere la propria opinione ed essere informato.

In questo caso vengono riconosciuti tre diritti fondamentali: “a) ricevere ogni
informazione pertinente; b) essere consultato ed esprimere la propria opinione;
c) essere informato delle possibili conseguenze di tale opinione e delle decisioni
relative.”*’

Quello previsto alla lettera b, che tra i tre diritti fondamentali del minore ¢ il pit
importante, riguarda il diritto del minore ad essere ascoltato.

Il testo infatti prevede che il minore possa beneficiare di questo diritto solo se
prima gli vengano forniti tutti gli elementi indispensabili per farsi una propria
opinione conscia.

Il diritto all’ascolto del minore ¢ oggetto di pieno tutela anche un altro
strumento internazionale, la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea,
in Italia nota come Carta di Nizza del 7 dicembre 2000.

L’articolo 24 della Convenzione al comma uno ¢ molto preciso sulla questione
dell’ascolto del minore ricordando che: “I minori hanno diritto alla protezione
e alle cure necessarie per il loro benessere. Essi possono esprimere liberamente
la propria opinione. Questa viene presa in considerazione sulle questioni che li
riguardano in funzione della loro eta e della loro maturita”?.

“Venendo all’ordinamento italiano, per molto tempo si ¢ ritenuto che la
suddetta disposizione necessitasse di norme attuative. Il minore era ascoltato
nei pochi casi previsti tassativamente dalla legge e solo in fasce d’eta piuttosto
avanzate...”.”

Ad oggi in Italia, 'ascolto dei minori per i1 quali i giudici devono adottare dei
provvedimenti, ¢ regolato nell’ordinamento civile italiano.

Precisamente, grazie alla legge nr. 219 del 10 dicembre 2012 approvata dal
nostro Parlamento, sono stati introdotti nel Codice Civile, al titolo IX sulla
responsabilita genitoriale ed i diritti e doveri del figlio, gli articoli 315 bis comma
tre, 336 bis e 337.

Lrarticolo 315 riconosce il diritto di un minore ad essere ascoltato, a patto che
che abbia compiuto dodici anni.

Nel caso dell’articolo 336 bis comma uno invece, il minore deve sempre essere
ascoltato dal giudice in tutti i provvedimenti che lo interessano.

2" L.FADIGA, Articolo: “ I’ascolto del minore e la convenzione europea sull’esercizio dei
diritti dei fanciulli” , 2004, cit. p.5, Articolo dell’Associazione Italiana dei Magistrati per 1
Minorenni e per la Famiglia, www.mionorefamiglia.it visitato il 14/02/2018.

%8 Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, cit. art.24.

2 A.CILARDO - G. CATALDI, Ia tutela dei minori di cultura islamica nell’area mediterranea -
Aspetti.sociali, ginridici e medici - 1 diritto del minore ad essere ascoltato, 1 ed., Napoli, Edizioni
Scientifiche Italiane, 2011, cit. p.15
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Infine, secondo l'art 337 prima che il giudice, anche in maniera provvisoria,
rilasci un provvedimento riguardante il minore, deve sempre disporne
I’audizione.*

Con la sentenza nr.1/2002 la Corte costituzionale’ ha recepito il principio del
diritto del minore ad essere ascoltato, stabilendo I'esecutivita nell’ordinamento
interno dell’articolo12 della CRC.

Dunque, in Italia e nei paesi dove I'ascolto del minore ¢ riconosciuto, questo
rappresenta un vero e proprio diritto tutelato e garantito dallo Stato e che puo
essere esercitato liberamente da un bambino per far valere la sua posizione ai
fini di un provvedimento giudiziario che lo riguarda.”

In conclusione, questi principi 4 sono di fondamentale importanza anche per il
lavoro del Gruppo CRC che, attraverso i suoi rapporti al Comitato ONU,
monitora 'applicazione degli stessi nell’ordinamento italiano.

1.4 I tre Protocolli Opzionali

La Convenzione ONU sui diritti dell'infanzia e dell’adolescenza ¢ composta da
tre Protocolli Opzionali*’: il Protocollo Opzionale sul coinvolgimento dei
bambini nei conflitti armati, il Protocollo Opzionale sulla vendita, prostituzione
e pornografia rappresentante i minori, il Protocollo Opzionale sulla procedura
di reclamo.

La realizzazione di questi tre strumenti da parte del’lONU ha segnato la nascita
di una nuova tappa, oltre che uno sviluppo normativo, nel settore della tutela
all’infanzia.

Il primo Protocollo sul coinvolgimento dei bambini nei conflitti armati ¢
composto da 13 articoli ed ¢ stato adottato a New York dall’Assemblea
Generale del’ONU con la risoluzione nt.54/263 del 25 maggio 2000, con un
totale di 130 stati firmatari e 166 parti ed entrando poi in vigore dal 12 febbraio
2002.

Lo Stato Italiano ha firmato il testo il 6 settembre del 2000, ratificandolo
ufficialmente il 9 maggio 2002 con la legge nr.46 dell’ll marzo 20023
Nell’ambito di tutela del minore coinvolto nei conflitti armati, le problematiche
che emergono sono due: 'eta minima consentita per il coinvolgimento del
minore in attivita belliche, 'individuazione delle modalita che consentano tale

%0 W.GIACARDI, Articolo della rivista Altalex: “L’ascolto del minore nei procedimenti che
lo riguardano”, 2017,informazioni sugli articoli del codice consultate al sito
www.altalex.com visitato il 14/02/2018.

31 Corte Cost. 16 gennaio 2002, n.1.

%2 A.Fuccl, Articolo dell’Associazione Fight for Children’s Rights : “Il diritto del minore ad
essere ascoltato”, 2017 | informazioni consultate al sito www.f4crnetwork.com, visitato il
14/02/2018.

% Articolo dell’Unicef: “I tre Protocolli opzionali della Convenzione”, informazioni
consultate al sito www.unicef.it, visitato il 13/02/2017.

¥Informazioni consultate e consultabili al sito wwm.gruppocre.net, visitato il 27/09/2017.
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partecipazione.

Per quanto riguarda il primo punto, numerosi stati parti della CRC e del
Protocollo in questione, tra i quali lo Stato Italiano, hanno richiesto fermamente
che leta minima fosse fissata al compimento del diciottesimo anno,
conformandosi cosi al limite generale di eta previsto dall’articolol della CRC
secondo il quale “Si intende per fanciullo ogni essere umano avente un’eta
inferiore ai diciotto anni, salvo sé abbia raggiunto prima la maturita in virtu della
legislazione applicabile”.®

La scelta di una soglia pit bassa puo essere invece ricondotta all’esigenza di
uniformare la Convenzione di New York con quanto stabilito dalla
Convenzione di Ginevra del 1949 nel suo primo Protocollo aggiuntivo per la
protezione delle vittime nei conflitti armati, adottato a Ginevra I’8 giugno 1977.
Con questo Protocollo l'utilizzo dei bambini-soldato nei conflitti armati,
diventa oggetto di normativa nell’ambito del Kafa/a.

Il Protocollo ¢ un testo normativo formato da 102 articoli ed entrato in vigore
il 7 dicembre 1978.

La protezione dei minori trova la sua base giuridica nell’articolo77, denominato
“protezione dei fanciulli”. Tale articolo fissa principi di particolare importanza,

(13

infatti, al primo comma si afferma che
» 36

.1 fanciulli saranno oggetto di un
particolare rispetto...
secondo la quale le parti in conflitto devono evitare che i minori di anni 15

quindi al secondo comma viene codificata la norma

partecipino direttamente alle ostilita e siano arruolati nelle rispettive forze
armate.

Per i fanciulli della fascia di eta 15-18 anni, il Protocollo non impone diviett di
arruolamento o impiego, ma obbliga i firmatari a dare la precedenza
nell’arruolamento ai fanciulli di eta maggiore cio¢ piu prossimi ai 18 anni di eta.
‘Larticolo77 ¢ una norma cardine per tutto il Diritto internazionale
Umanitario, perché fissa il limite dei 15 anni di eta per ogni impiego e/o
arruolamento dei minori.” %

Nel mondo sono numerose le forze armate non governative che riescono ad
arruolare minori, promettendo loro scolarizzazione ed addestramento militare.
Il problema dei bambini-soldato ¢ diffuso prevalentemente in Africa e per
affrontarlo 'UE sostiene diversi progetti di ONG. Dal 2000 ad oggi I'UE ha
stanziato piu di 40 milioni di euro per farvi fronte.

Per prevenire questo fenomeno ¢ fondamentale non solo che gli Stati aderiscano
alle principali normative internazionali a protezione dei minori, ma anche che

BConvenzione ONU sui Diritti dell’'Infanzia e dell’Adolescenza 20 novembre 1989, art.1.
%Convezione di Ginevra 1949, Primo Protocollo Aggiuntivo Ginevra 1977, art.77,

comma 1.1.

STA. SANTUCCI, “T bambini-soldato”, Periodico Mensile IRTAD, Istituto di Ricerche
Internazionali Archivio Disarmo, 2015, cit p.18, consultabile al sito www.arichivodisarmo.it.
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blocchino tutte le attivita che causano il problema, come ad esempio
I'esportazione di armi verso i Paesi che violano 1 diritti dei minori.

Save the Children a tal riguardo ha individuato quattro categorie di bambini che
sono coinvolti in questo problema:

1) 1 bambini che vivono o sono vicino alle zone di conflitto. In molti Stati
Africani infatti, la famiglia al termine di un conflitto lascia che i figli vengano
arruolati a difesa del regime uscito vincente dallo stesso.

2) I bambini degli Orfanatrofi, sfollati e profughi. La perdita della famiglia crea
una mancanza di protezioni che per molti bambini viene colmata con
l'arruolamento.

3) I bambini di strada, abbandonati e senza punti di riferimento sociali ed
economici. La maggior parte accetta di essere arruolata in cambio di danaro che
permetta loro la sopravvivenza in strada.

4) I bambini appartenenti a minoranze religiose, razziali o etniche. Un esempio
attuale riguarda tutti i quei bambini che vengono arruolati dall’ISIS attraverso
una propaganda mirata a suscitare in loro odio verso i regimi che I'ISIS presenta
come responsabili di anni di conflitti in diversi paesi del Medio Oriente. Stesso
discorso vale per 1 bambini reclutati in Pakistan tra gli 11-15 anni, addestrati poi
in Afghanistan come Suicide Bomber.?®

Il secondo Protocollo riguarda la vendita, la prostituzione e la pornografia
rappresentante 1 minori.

I testo ¢ composto da un totale di 17 articoli, adottati a New York con la
risoluzione nr.54/263 del 25 maggio 2000 da parte dell’Assemblea Generale
del’ONU.

L’entrata in vigore del Protocollo partita dal 18 gennaio 2002 ha visto 121 stati
firmatari e 173 parti.

Lo Stato Italiano ha firmato e ratificato questo Protocollo assieme al precedente
sui conflitti armati, sempre con la legge nr.46 dell’11 marzo 2002.

Come prima cosa occorre precisare che per vendita di minori si intende:
“...ogni comportamento diretto a trasferire un minore da un nucleo famigliare
ad un altro senza prenderlo in considerazione come persona, bensi
esclusivamente come oggetto...” %’

La CRC nell’articolo 34 si occupa della protezione dei minori dallo sfruttamento
sessuale, in particolare riguardo al turismo sessuale minorile, pericolosamente
diffuso a livello internazionale. Il Protocollo stabilisce che per pornografia
rappresentante bambini si intende "... qualsiasi rappresentazione, con qualsiasi
mezzo, di un bambino dedito ad attivita sessuali esplicite, concrete o simulate o

3 Informazioni consultate e consultabili al sito www.arichiviodisarmo.it, Articolo del
periodico IRTAD di E.Sangiovanni, Lo sfruttamento dei bambini nei conflitti armati.
* M. ORLANDI, Le Adozioni Internazionali in Italia: realta e disciplina giuridica, led.,
Roma, Giuffre Editore, 2000, cit. p.32.
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qualsiasi rappresentazione degli organi sessuali di un bambino a fini soprattutto
sessuali”* II Gruppo CRC dal 2004 ad oggi con i suoi Rapporti di
aggiornamento annuali pone numerose raccomandazioni sul problema della
pedopornografia®* Con questo Protocollo, PTONU vuole mettere in luce la
gravita del fenomeno del commercio di minori, impegnando gli Stati che 'anno
ratificato ad utilizzare tutti gli strumenti a loro disposizione per reprimere il
problema. Il traffico di minori ancora oggi rimane un fenomeno dolorosamente
presente in diversi paesi del mondo, prevalentemente in alcuni Stati Africani.
In diversi stati dell'Africa Occidentale, la maggior parte dei bambini poveti viene
affidata a famiglie benestanti ed impiegata a svolgere lavori da adulti.

A causa della grande poverta delle famiglie che non sono in grado di curare 1
propri figli, il Benin, ad esempio, ¢ diventato un centro nevralgico per il traffico
dei minori, verso Nigeria, Congo, Gabon ed altri Stati africani.

In questi Stati molti bambini sono vittimi di vendita e sfruttamento, nella
maggior parte dei come lavoratori domestici o commessi nei negozi, tutti in eta
comprese tra i quattro e nove anni.*?

L’Unicef che da sempre sostiene la lotta alla tratta dei minori, in questi anni ha
investito su questo problema specifico del Benin pit di un milione e mezzo di
euro.

Altrettanto allarmante ¢ la situazione in Bangladesh dove molti bambini sono
sfruttati in lavori degradanti come lo smaltimento di rifiuti o 1 lavori pesanti in
miniera, venendo esposti a rischi e malattie.”

I pit recenti dati dell’'Unicef collocano la fascia di eta maggiormente interessata
a questo problema fra i sei e diciassette anni di eta. In particolare, in Benin oltre
40.000 bambini risultano vittime di questo problema.*

Sempre in tema di traffico minorile, altrettanto allarmanti sono i dati che
emergono in India, dove secondo il Global Siavery Index ad oggi 35 mila bambini
indiani sono vittime del traffico di essere umani.*

Sia in India che nel Benin una delle cause individuate riguardano la speranza
delle famiglie piu povere di garantire ai propri figli un futuro.

Ed ¢ proprio su questa necessita che fanno leva gli intermediari del fenomeno.
Questi dati evidenziano la necessita di un intervento forte ed una cooperazione

“Convenzione ONU 1989, Secondo Protocollo Opzionale., art. 1 comma C.

#Raccolta dei Rapporti di aggiornamento del Gruppo CRC sulla pedopornografia,
consultati e consultabili al sito www.gruppocre.net, visitato il 18/09/2017.

#2 S.CALVINI- M.MELIS, Gli schiavi patlano e i padroni confermano, led, Edizione Piero
Manni, 1999, pp. 33-34.

# S.CALVINI- M.MELIS Gli schiavi parlano e i padroni confermano, 1ed, Edizione Piero
Manni, 1999, p.35.

4 Dati e statistiche Unicef consultate e consultabili al sito www.unicef.it consultato il
3/01/2018

* Dati consultabili al sito www.globalslaveryindex.org, consultato il 3/01/2018.
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tra gli Stati che non si limiti solo all’applicazione di questo protocollo.*

Come terzo ed ultimo strumento opzionale della Convenzione troviamo il
Protocollo sulla procedura di reclamo, approvato dall’Assemblea Generale
del’ONU il 19 dicembre 2011 con la Risoluzione nr.66/138 ed entrato in vigotre
il 14 aprile 2014.

I1 Protocollo ¢ stato firmato da 51 stati e ratificato da 35. In questo caso lo Stato
Italiano, il 28 febbraio 2012 durante la cerimonia ufficiale di apertura alle firme,
¢ stato tra 1 primi paesi firmatari, ratificando pot il documento il 4 febbraio 2016.
La creazione di questo terzo Protocollo da parte dell’lONU ¢ stata fatta con lo
scopo di difendere 1 diritti dei bambini e degli adolescenti, dando ai minori degli
stati che hanno ratificato il Protocollo stesso la possibilita di segnalare o
denunciare abusi direttamente al Comitato ONU. Per questo Protocollo TONU
ha inserito una linea guida che definisce come, quando e dove procedere in caso
di un eventuale segnalazione al Comitato.

Queste le linee guida fondamentali, divise in tre sezioni corrispondenti alle tre
modalita di presentazione delle violazioni:

1) “dndividual communications procedure, in base alla quale il reclamo puo essere
presentato da un singolo bambino, da un gruppo di bambini o da un loro
rappresentante, a patto che lo stato di appartenenza abbia ratificato sia la
Convenzione che i suoi Protocolli»

2) «inter-State communications procedure, in base alla quale uno stato che ha
ratificato il Protocollo puo presentare un reclamo contro un altro stato ritenuto
responsabile di aver violato gli obblighi derivanti dalla ratifica della
Convenzione e dei suoi Protocolli Opzionali, a condizione che anche
quest'ultimo abbia a sua volta ratificato il Protocollo»

3) «inguiry procedure, che prevede che il Comitato possa avviare un'indagine sulle

presunte violazioni dei diritti dei bambini perpetrate da uno Stato parte».”*’

1.5 1l ruolo del Comitato ONU nella Convenzione sui Diritti dell’Infanzia
dell’Adolescenza.

Come accennato in precedenza la seconda parte della Convenzione del’ONU
sul diritti dell’'Infanzia e dell’Adolescenza individua il ruolo del Comitato ONU.
Questo organo si colloca nel’Alto Commissariato delle Nazioni Unite per i
Diritti Umani, ed ¢ la fonte internazionale di maggiore importanza per
I'interpretazione della CRC.

I1 Comitato ¢ formato da un totale di diciotto membri di alta moralita e con una

* Informazione sull’India presenti nell’articolo consultabili al sito www.osservatoriodiritti.it,
visitato i1 3/01/2018.

*"Articolo del Centro Nazionale di documentazione ed analisi per I'infanzia e ’'adolescenza,
2014, cit., consultabile al sito www.minori.it, visitato il 20/09/2017.
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competenza in materia di diritti umani, le elezioni dei membri si svolgono a
titolo personale per quattro anni, in considerazione dei principali ordinamenti
giuridici.

L’elezione dei membri avviene attraverso uno scrutinio segreto tra i vari
componenti di una lista, componenti designati da ogni Stato parte.

11 tutto si svolge nella sede del’ONU a New York e ciascuno Stato contraente
ha diritto ad un solo voto.

Il ruolo principale del Comitato ¢ quello di analizzare e valutare i diversi rapporti
periodict sull’applicazione della CRC da parte degli stati contraenti.

Come previsto dall’articolo 44 del testo della CRC 1 vari stati devono presentare
iloro rapporti a due anni dalla ratifica e successivamente uno ogni cinque anni.
Questo procedimento viene applicato anche per i Protocolli Opzionali, come
previsto dall’articolo 8 nel Protocollo sul coinvolgimento dei bambini nei
conflitti armati e dall’articolo 9 del Protocollo sulla vendita, prostituzione e
pornografia rappresentante minori.

Questo procedimento viene applicato anche per i Protocolli Opzionali, come
previsto dall’articolo8 nel Protocollo sul coinvolgimento dei bambini nei
conflitti armati e dall’articolo 9 del Protocollo sulla vendita, prostituzione e
pornografia rappresentante minori.

Per tale valutazione il Comitato si riunisce a Ginevra tre volte 'anno per quattro
settimane.

I Rapporti governativi degli stati contraenti in merito alla CRC ed i Protocolli
Opzionali, devono fornire al Comitato ONU tutte le informazioni necessarie,
rispettando le linee guida secondo le quali sono di fondamentale importanza
informazioni sufficienti e dettagliate sull’applicazione della Convenzione.
Inoltre, per 1 Rapporti governativi, nel caso dell’Italia, fondamentale ¢ il CIDU
(Comitato Interministeriale per i Diritti Umani) che presso il Ministero degli
Affari Esteri elabora e coordina 1 lavori di redazione, per pot spedire il tutto al
Comitato ONU.

Devono essere inoltre segnalate le eventuali difficolta che possono impedire ad
uno stato di adempiere totalmente agli obblighi previsti dal testo, ed anche a tal
proposito lo Stato ha 'obbligo di rispondere al Comitato fornendo tutte le
informazioni richieste.

Infine, deve esserci un’accurata descrizione dei progressi realizzati attraverso
l'applicazione pratica dei principi previsti dal trattato stesso.

Va inoltre ricordato che anche gli Stati possono denunciare al Comitato
eventuali violazioni nei comportamenti di altri Stati.

Il Comitato, nel caso riceva questo tipo di segnalazioni, prende in
considerazione solo quelle degli Stati che hanno accettato la sua autorita in
questi casl.

Una volta ricevuti i diversi rapporti, il Comitato procede con una valutazione
attraverso sei fasi.

Nella fase preliminare il Comitato riceve i rapporti dai singoli governi che hanno
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ratificato il testo della CRC, quindi viene stabilita la data della sessione plenaria
e della pre-sessione.

Con la pre-sessione inizia la seconda fase dove il Comitato ONU incontra a
porte chiuse le delegazioni e le coalizioni delle ONG che hanno inviato
Rapporti Supplementari.

I Rapporti Supplementari come quelli di aggiornamento vengono inviati
esclusivamente dalle ONG.

Dunque, il Comitato oltre ad analizzare la documentazione presentata dai
governi, st occupa anche di quella fornita dalle ONG. A questo scopo, in Italia,
si ¢ costituito il Gruppo CRC con la funzione di monitorare lo stato di
attuazione della Convenzione.

Con la conclusione della pre-sessione inizia la terza fase, denominata /st of issues
una lista di argomenti e domande che il Comitato invia al governo di uno stato
per aver chiarimenti su dubbi o criticita.

Nella quarta fase, ovvero quella del written replies, 1 governi devono rispondere
per iscritto al Comitato, rispettando le varie scadenze imposte.

La quinta fase ¢ quella della sessione plenaria, dove le delegazioni governative e
il Comitato si incontrano per analizzare I’attuazione della CRC e dei Protocolli
Opzionali.

Qui le ONG possono essere presenti solo a titolo di osservatori.

L’ultima fase ¢ quella delle osservazioni conclusive, dove il Comitato attraverso
uno specifico documento, fornisce il proprio parere sullo stato di attuazione
della CRC e dei Protocolli Opzionali in un determinato paese, evidenziando gli
elementi positivi e quelli negativi, per poi incoraggiare 1 governi ad intervenire
in caso di problematiche.

Ad oggi il Comitato ha esaminato e presentato le sue osservazioni conclusive
all'Italia, in quattro Rapporti governativi, due sullo stato di attuazione della
CRC, ed altri 2 sui Protocolli Opzionali riguardanti, il primo il Coinvolgimento
dei minori nei conflitti armati, il secondo la vendita, prostituzione e pornografia
rappresentante i minoti.*

Prima di analizzare il quadro generale delle varie osservazioni, ¢ importante
ricordare che per il Comitato ONU queste informazioni devono essere
accessibili a tutti, con la finalita di accrescere la consapevolezza sui contenuti
della CRC e creare dibattiti e discussioni tra le varie istituzioni politiche,
I'opinione pubblica e le ONG coinvolte.

Nelle osservazioni sollevate dal Comitato ONU all’Italia in questi anni, cio che
emerge ¢ un quadro che necessita di alcune modifiche per dare il via ad un
sistema giuridico che garantisca pienamente i diritti dei bambini. Come prima
osservazione, valida per tutti gli Stati ratificanti, il Comitato ONU sottolinea
che la CRC non debba essere solo recepita dagli Stati ratificanti, ma debbano
anche essere adottate specifiche norme per far combaciare queste principi con
Pordinamento di uno Stato, nello specifico quello italiano.

®Testi ufficiali delle Osservazioni Conclusive consultati e consultabili al sito del Centro
Regionale di Informazione delle Nazioni Unite, www.unric.org, visitato il 13/02/2018
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Le osservazioni del Comitato all’Italia interessano anche gli interventi compiuti
dallo Stato italiano riguardanti le ratifiche e le adesioni alle principali
Convenzioni Internazionali a favore dei minori, vedasi ad esempio la
Convenzione dell’Aja 1993 e 1996 oltre al lavoro e ai progetti delle ONG e di
altre associazioni in Italia.

Sia per lo stato di attuazione delle CRC in questi anni, che per i Protocolli
Opzionali, quello che emerge dalle osservazioni del Comitato ¢ comunque
anche un notevole impegno da parte dell’Italia nel migliorare la propria
legislazione sulla base delle indicazioni contenute nei testi.

Allo stesso tempo emergono anche alcune problematiche per le quali il
Comitato ONU ha richiesto all'Italia un maggiore impegno istituzionale
nell'attuazione dei principi  fondamentali della CRC quali la non
discriminazione, il diritto del bambino ad un’identita ad un’istruzione ed una
famiglia sottolineando la centralita del superiore interesse del minore ed il suo
diritto ad essere ascoltato. Inoltre, un ulteriore problema cui dovrebbe far fronte
I'Italia ¢ lo scarso livello nel coordinare lo stanziamento delle risorse per la tutela
dei minoti sul territorio.

Ad istituzioni come ’Osservatorio Nazionale per 'Infanzia e I’Autorita Garante
per Infanzia vengono richiesti maggiori investimenti verso le risorse umane.
In Italia, entrambe le istituzioni ricoprono un ruolo preminente per la tutela dei
minorti e le varie politiche da applicare.

L’Osservatorio Nazionale infatti coordina Regioni, enti locali, ed ONG che si
occupano di progetti per I'infanzia in Italia.

Istituito il 24 marzo scorso dal Ministro delle politiche sulla Famiglia Enrico
Costa e dal Ministro del Lavoro e delle Politiche Sociali, Giuliano Poletti con
Ielezione dei nuovi membri, al’Osservatorio sono state attribuite tre funzioni
principali:

1) predisporre ogni due anni il Piano nazionale di azione e di interventi per la
tutela dei diritti e lo sviluppo dei minori, con obiettivo principale di rafforzare
la cooperazione per lo sviluppo dell’infanzia nel mondo. 1l Piano nazionale, una
volta concluso, deve essere approvato dalla Commissione parlamentare per
I'infanzia e l'adolescenza e dal Consiglio dei ministri prima di essere pubblicato
sulla Gazzetta Ufficiale.

2) Elaborare una Relazione biennale sulla condizione dell'infanzia in Italia e
Iattuazione dei relativi diritti.

3) Sostenere il Governo nella realizzazione dei Rapporti Governativi periodici
da inviare al Comitato ONU sull'attuazione della Convenzione sui diritti del
fanciullo.

Importanti sono anche le osservazioni del Comitato ONU all’Autorita Garante
per I'Infanzia in Italia, organo formatosi in Italia nel 2011 con il compito di
promuovere l'attuazione delle misure previste dalla Convenzione ONU sui
Diritti dell’Infanzia e dell’Adolescenza. Oltre a collaborare con ’Osservatorio
Nazionale, I’Autorita Garante ha come suoi intetlocutori il Parlamento e il
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Governo Italiano.”

Per il Comitato ONU ¢ necessario che al fine di dimostrare 'autonomia delle
due Istituzioni, entrambe migliorino la creazione e gestione indipendente delle
risorse umane e finanziarie adeguate.

Considerando le osservazioni del Comitato, il problema maggiore sta nel fatto
che 'ordinamento giuridico italiano deve tenere conto delle normative statali e
di quelle regionali che talvolta possono entrare in conflitto fra loro.

In molti casi infatti il passaggio delle competenze dallo Stato Italiano alle
Regioni non comporta un’uniformita nell’attuazione della CRC.

Infine, Il Comitato chiede una gestione pit equa delle risorse in relazione ai tagli
attuati dallo Stato italiano verso i fondi per le politiche per l'infanzia.*

L'Italia a sua volta, in questi anni, ha inviato i propri Rapporti al Comitato ONU
in relazione all'applicazione della CRC e dei tre Protocolli Opzionali.

Tra il 2004 e il 2017 sono stati inviati dalle ONG dodici Rapporti, nove di
aggiornamento e tre Supplementari.

Infine, il Governo italiano ha inviato sei Rapporti governativi.

Nel caso dei nove Rapporti di aggiornamento delle ONG sul monitoraggio
della Convenzione, il primo risale al 27 maggio 2005 e le principali tematiche di
attenzione individuate sono:

1) le riforme legislative: dove il punto di maggiore interesse riguardava
l'istituzione, il prima possibile, di un Garante per I'infanzia e I’adolescenza con
una propria autonomia, e con lo scopo di coordinare le varie politiche minorili
nel Paese. Inoltre, emergeva dal Rapporto il pressante problema del sistema di
giustizia minorile che a causa dei pochi Tribunali per i minorenni presenti sul
territorio, denunciava molte gravi carenze. Risultava che mancassero anche
Giudici minorili e personale qualificato competente.

Ultima riforma quella scolastica relativa al principio di non discriminazione. Dal
rapporto del Gruppo CRC emergeva che la legge nr. 53/2003 per la Definizione
delle norme generali sull'istruzione e dei livelli essenziali delle prestazioni in
materia di formazione professionale, approvata in Senato il 12 marzo 2003, non
faceva alcun riferimento alle diverse categorie di minori, quali stranieri,
minoranze etniche, minori non accompagnati, etc. Bensi si limitava solo ad
interventi a favore dei minori disabili. Cio rischiando di aumentare le disparita
e le diseguaglianze socioculturali tra i bambini.

2) Seconda tematica riguardava i minori appartenenti ai gruppi piu vulnerabili:
stranieri, Rom o disabili o minori non accompagnati. I’obbiettivo del Gruppo
CRC era quello di favorire al meglio l'integrazione nel territorio attraverso
progetti di integrazione ed un miglioramento delle condizioni di accoglienza.
3) Ultima tematica sollevata dal Gruppo CRC nel suo primo Rapporto era quella
relativa all’attuazione dei primi due Protocolli Opzionali. Nel primo sulla

* Per maggiori informazioni sull’Autorita Garante consultare il sito
www.garanteinfanzia.org.

%0 Informazioni consultate e consultabili al sito www.minori.it, Articolo del Centro
Nazionale di Documentazione e Analisi per 'Infanzia e I’Adolescenza.
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vendita, prostituzione e pornografia rappresentante i minori, il Gruppo CRC
ribadisce il suo impegno nel realizzare progetti e campagne di sensibilizzazione
dell’opinione pubblica e dei giovani, oltre all’attuazione di sanzioni penali
contro il problema del Turismo sessuale, che a tutt'oggi affligge la societa
italiana. Inoltre, il gruppo CRC sottolineava la necessita della formazione delle
Forze dell’Otrdine per l'identificazione dei casi di minori che si prostituivano,
oltre al finanziamento da parte dello Stato per dare il via a progetti di
approfondimento ed analisi del problema.

Nel caso del secondo Protocollo Opzionale relativo al coinvolgimento dei
bambini nei conflitti armati, il Gruppo CRC ribadiva il proprio impegno nella
lotta per eliminare questo problema, con la necessita di includere nelle scuole
militari corsi sui diritti umani con particolare attenzione ai diritti dei minori,
assieme all’adozione di disposizioni normative che impedissero il
coinvolgimento degli stessi in caso di guerre.”!

Nel secondo e Rapporto di aggiornamento e monitoraggio pubblicato il

27 maggio 20006, vennero riprese e ribadite le tematiche gia trattate nel Rapporto
del 2005.>

Anche per il terzo Rapporto del 27 maggio 2007 non furono inserite novita ma
venne solo riconfermato quando detto nel primo rapporto di aggiornamento.”
Diverso invece il discorso per il quarto Rapporto CRC pubblicato il 27 maggio
2008, a testimonianza non solo della costanza e dell'impegno delle associazioni
coinvolte nel monitorare i diritti dell’infanzia, ma anche della crescita e del
consolidamento del Gruppo CRC.

Il quarto Rapporto CRC si basava su un aggiornamento delle questioni gia
trattate nei precedenti Rapporti.

L’obiettivo era quello di inserire ulteriori osservazioni a completamento dei
precedenti.

II quarto Rapporto fornisce un quadro aggiornato dell’attuazione delle diverse
politiche per l'infanzia, ma anche delle violazioni dei diritti dei bambini e degli
adolescenti presenti in Italia. ILe associazioni del Gruppo CRC invitavano
I'allora Governo, appena eletto, a riflettere sulle diverse problematiche,
chiedendo nuove politiche per l'infanzia e ’adolescenza in Italia.”*

51 1° Rapporto di aggiornamento del 27 maggio 2005 sul monitoraggio della Convenzione
sui diritti dell’infanzia e dell’adolescenza in Italia consultato e consultabile al sito
www.gtuppocte.net visitato il 5/01/2018.

52 2° Rapporto di aggiornamento del 27 maggio 2006 sul monitoraggio della Convenzione
sui diritti dell’infanzia e dell’adolescenza in Italia consultati e consultabile al sito
www.gruppocre.net visitato il 5/01/2018.

53 3° Rapporto di aggiornamento del 27 maggio 2007 sul monitoraggio della Convenzione
sui diritti dell’infanzia e dell’adolescenza in Italia consultati e consultabile al sito
www.gruppocre.net visitato il 5/01/2018.

% 4° Rapporto di aggiornamento del 27 maggio 2008 sul monitoraggio della Convenzione
sui diritti dell’infanzia e dell’adolescenza in Italia consultati e consultabile al sito
www.gtuppocte.net visitato il 5/01/2018.
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Quattro anni dopo, il 5 giugno 2012, il Gruppo CRC si rendeva nuovamente
protagonista con la pubblicazione del quinto Rapporto di aggiornamento.
Grazie alle nuove associazioni che entrarono a far parte del Gruppo, aumentava
il monitoraggio sui diritti dell’infanzia.”> Nel quadro generale tra gli elementi di
maggior spicco al secondo punto emergevano le prime considerazioni relative
al Terzo Protocollo Opzionale sulla procedura di presentazione di reclamo,
approvato dal’lONU nel dicembre 2011. Nel suo Rapporto il Gruppo CRC
come terzo punto richiedeva al Parlamento la ratifica del testo, invitandolo a
diffondere le informazioni riguardanti il contenuto. Inoltre, il Gruppo CRC
come quarto sollevava il problema dell'utilizzo delle risorse per I'infanzia in
Italia, in particolare la cancellazione di alcuni fondi destinati alle famiglie ed ai
giovani ed il taglio del 13% delle risorse destinate a Regioni e Comuni. 1l
Gruppo CRC raccomandava nel suo ultimo al Ministero del lavoro e delle
politiche sociali, unitamente all’Autorita Garante costituitasi quell’anno, di
assicurare risorse adeguate all'infanzia e redigere un rapporto sullo stato di
attuazione.

Il sesto Rapporto, pubblicato il 6 giugno 2013, ribadiva al loro primo punto la
necessita e I'urgenza nel far fronte alle questioni di maggiore importanza come
la scarsa disponibilita delle risorse destinate all’infanzia o la corretta attuazione
dei primi 2 Protocolli Opzionali.”®

11 settimo Rapporto del 17 giugno 2014, in particolare, dedicava al terzo punto
una breve parte all’entrata in vigore del Terzo Protocollo Opzionale il 14 aprile
2014.

A tal proposito il Gruppo CRC raccomandava nuovamente alla Stato italiano la
ratifica del Protocollo stesso, non solo per dar voce e difesa a molti minorenni,
ma anche perché I'Ttalia mettesse effettivamente in pratica la CRC.”’

Nel caso dell'ottavo Rapporto di aggiornamento del 17 giugno 2015, il Gruppo
CRC poneva l'attenzione al primo punto, nel sollecitare le principali Istituzioni
politiche italiane, affinché mettano al centro dei loro impegni 1 diritti
dell’infanzia e dell’adolescenza.’®

Infine, I’8 giugno 2016 veniva pubblicato il nono Rapporto di aggiornamento
del Gruppo CRC. Oltre a ribadire nel suo primo punto, 'urgenza di un
intervento per l'infanzia da parte delle massime istituzioni politiche, al quinto

% 5° Rapporto di aggiornamento del 5 giugno 2012 sul monitoraggio della Convenzione
sui diritti dell’infanzia e dell’adolescenza in Italia consultati e consultabile al sito
www.gtuppocte.net visitato il 5/01/2018.

% 6° Rapporto di aggiornamento del 6 giugno 2013 sul monitoraggio della Convenzione
sui diritti dell’infanzia e dell’adolescenza in Italia consultato e consultabile al sito
www.gruppoctc.net visitato il 5/01/2018

577° Rapporto di aggiornamento del 17 giugno 2014 sul monitoraggio della Convenzione
sui diritti dell’infanzia e dell’adolescenza in Italia consultato e consultabile al sito
www.gruppoctc.net visitato il 5/01/2018

%8 8° Rapporto di aggiornamento del 17 giugno 2015 sul monitoraggio della Convenzione
sui diritti dell’infanzia e dell’adolescenza in Italia consultato e consultabile al sito
www.gtuppoctc.net visitato il 5/01/2018
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punto veniva fatto un resoconto dei traguardi raggiunti e degli sforzi compiuti
da parte del Gruppo CRC quali la nascita di un Autorita Garante per 'infanzia
nel 2011, organo auspicato fin dai primi Rapporti. Inoltre, veniva segnalato ¢
positivamente I'innalzamento dell'eta scolastica obbligatoria ai 16 anni.

In questo ultimo Rapporto di aggiornamento all’ultimo punto il Gruppo CRC
richiedeva al Governo ed al Parlamento italiano anche un’immediata
applicazione della attesa ratifica del terzo Protocollo Opzionale, avvenuta
ufficialmente il 4 febbraio 2016.

Venivano inoltre segnalati all’'ultimo punto alcune priorita che necessitavano di
un ulteriore lavoro da parte del Gruppo CRC, come le disparita in ambito
sanitario ed il problema della mortalita infantile, piu frequente nel Sud Italia
rispetto al Nord, anche a causa di numerosi disservizi sanitari per la salute e la
sicurezza dei bambini.*

Oltre ai principali Rapporti di aggiornamento analizzati in precedenza, va
ricordato 'impegno del Gruppo CRC nel redigere i tre Rapporti Supplementari,
rispettivamente il 20 novembre 2001, il 20 novembre 2009 ed infine il pia
recente il 6 dicembre 2017.

Questi documenti che si affiancano a quelli precedenti, mettono in luce la
costanza del lavoro del Gruppo CRC per la tutela dei diritti dellinfanzia nel
nostro territorio, nonostante 1 diversi cambiamenti politici e riorganizzazioni
ministeriali che non hanno favorito una serena continuita dei vari progetti e
lavori del Gruppo destinati all’infanzia.*

Infine, un’ultima analisi va fatta per 1 Rapporti governativi. Il Governo italiano
e il CIDU (Comitato Interministeriale per i Diritti Umani) sono i due principali
responsabili nel redigere ed inviare al Comitato ONU i Rapporti Governativi
sullo stato di attuazione della CRC in Italia.

Dal 20 febbraio 1995, data della presentazione del primo, ne sono stati
presentati altri cinque, rispettivamente il secondo il 20 novembre 1998, il terzo
ed il quarto il 22 gennaio 2009 ed infine il quinto ed il sesto il 28 marzo 2017.
Quest’ultimo Rapporto Governativo inviato dall’Italia rappresenta una sintesi
delle politiche e dei programmi attuati dal Governo italiano a favore
dell'infanzia nel periodo 2008-2016. Da esso emergono dati statistici circa il
numero dei minori accolti in Italia con programmi di solidarieta ed accoglienza.
Dai dati del Ministero del lavoro e delle politiche sociali inseriti nel Rapporto,
emerge un netto calo, tra il 2013 e il 2016, del numero di minori accolti e delle
associazioni che hanno proposto progetti in tal senso. Nell'arco di tre anni esse
si sono ridotte da 194 a 161 con una diminuzione dei progetti da quasi 900 a
poco piu di 800.

599° Rapporto di aggiornamento dell’8 giugno 2016 sul monitoraggio della Convenzione
sui diritti dell’infanzia e dell’adolescenza in Italia consultato e consultabile al sito
www.gruppoctc.net visitato il 5/01/2018

601°) 2% 3° Rapporto Supplementare sul monitoraggio della Convenzione sui diritti

dell’infanzia e dell’adolescenza in Italia consultato e consultabile al sito www.gruppocrc.net
visitato i1 5/01/2018
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Una delle principali cause indicate riguarda il taglio dei fondi destinati dal
Governo alle ONG.

Interessante ¢ anche il dato statistico suddiviso tra le varie regioni italiane e
relativo al numero di minori accolti in Italia con programmi di solidarieta ed
accoglienza. A fine 2016 si conta un totale di 10.019 minori accolti tra le varie
regioni, con il maggior numero concentrato nel Nord, dove si contano 6200
minori accolti.

Per la stesura di questo Rapporto e I'analisi dei vari dati statistici, di grande
importanza ¢ stato il ruolo del Centro Nazionale di Documentazione e Analisi
per 'Infanzia e I’Adolescenza, come dell'Osservatorio nazionale dell’Infanzia e
Adolescenza unitamente all'Autorita Garante per I'Infanzia. Quest’ultima infatti
¢ citata nel Rapporto per 1 suoi sforzi nella gestione delle risorse destinate
all'infanzia. Come riportato da quest’'ultimo Rapporto infatti, le risorse sono
passate dai 44 miliardi di euro del 2012 ai 45,6 miliardi del 2015 nonostante i
diversi tagli ai fondi.

Dunque, ci6 che emerge da questi diversi Rapporti ¢ un assiduo lavoro da parte
dell'Ttalia ed in particolare delle ONG affinché 1 diritti dell’infanzia siano
rispettati e in linea con 1 dettami della CRC.

Le problematiche che le associazioni e le istituzioni politiche in primis devo
affrontare restano ancora molte. Prima fra tutte una mancanza di
coordinamento tra Regioni e Stato nelle politiche e nella gestione delle risorse
ed attivita a favore dell’infanzia. Seconda, ma non meno importante, la carenza
del sistema di giustizia minorile.

I’Ttalia, nel complesso, in questi anni ¢ comunque riuscita a rispondere
positivamente alle varie osservazioni del Comitato ONU, non solo con
Iistituzione di diversi Organi specifici come I’ Autorita Garante e ’Osservatorio
Nazionale, ma anche attraverso I'impegno del Gruppo CRC passato tra il 2001
ad oggi da 40 a 96 associazioni competenti in materia di diritti e tutela
dell’infanzia.®!

Appare opportuno dunque considerare la Convenzione ONU sui Diritti
dell’Infanzia e dell’Adolescenza come il principale strumento di salvaguardia dei
minori. Attraverso di esso ’ONU ha il merito di considerare la figura del minore
per eta, come lavoratore, come rifugiato, se condannato o membro di una
minoranza. Tuttavia, cio che emerge sono anche alcune carenze tra le quali
quelle riguardati il ruolo del Comitato ONU. Le principali critiche di alcuni Stati
parti della CRC riguardano il ruolo giudicato unicamente preventivo del
Comitato ONU e basato soprattutto nel prendere in esame e porre osservazioni
ai Rapporti periodici degli Stati contraenti.®> Non si pud non prendere

61 Analisi ed informazioni sui Rapporti governativi presentati dall’Italia consultate e
consultabili al sito www.gruppocre.net visitato il 6/01/2018

82 A.CILARDO- G.CATALDI, La tutela dei minori di cultura islamica nell area mediterranea — Aspetti
sociali, ginridici e medici- La tutela dei minori nell ordinamento internazionale, 1ed., Napoli , Edizioni
Scientifiche Italiane, 2011, pp. 44-47
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comunque atto di come I'ONU, attraverso questa Convenzione abbia assunto
un impegno preciso verso le problematiche dell'infanzia, coinvolgendo e
tacendo cooperare 1 diversi Governi oltre alle diverse associazioni sui progetti
ideati in questi anni. I’Italia ad esempio ¢ il primo Stato con il maggior numero
di ONG ed associazioni che collaborano per la tutela det diritti all’infanzia.

1.6 Le Riserve dei paesi islamici alla Convenzione ONU sui diritti dell’infanzia
ed adolescenza

Uno dei temi di maggiore importanza riguardo 'accettazione e ratifica della
CRC net paesi islamici ¢ quello delle riserve.

Esse sono dichiarazioni unilaterali che indicano la volonta di uno stato di non
accettare o accettare solo con alcune modifiche, alcune clausole del trattato.
e rappresentano uno escamotage che permette una larga partecipazione di
specifici paesi nei trattati multilaterali.

Nel caso della CRC diversi paesi islamici ne beneficiano.
Le principali riserve sono state proposte da Algeria, Marocco e Tunisia nell’area
del Maghreb, mentre per quanto riguarda I'area del golfo gli Emirati Arabi Uniti,
il Kuwait e I'Oman. Tra gli stati del Maghreb ’Algeria ¢ disposta ad accettare le
clausole del testo solo secondo una propria interpretazione, giuridicamente
chiamata dichiarazione interpretativa.

Come segnalato dal Governo Algerino, le disposizioni 1 e 2 dell’articolo14
relative al diritto del bambino alla liberta di religione e pensiero, vengono
interpretate secondo il sistema giuridico algerino e della sua costituzione dove
nell’articolo 2 di quest’ultima viene riportato I'islamica come religione di stato.
Inoltre, con la legge nr. 84-11 del 9 giugno 1984 del codice di famiglia algerino
viene sancito che listruzione di un bambino deve avvenire in conformita con
la religione del padre.®?

Nello specifico partendo dalle riserve avanzate dal Marocco riguardo alla CRC,
l'intera legislazione in merito alla tutela dell'infanzia in questo paese, verra presa
in esame nei prossimi capitoli.

I Marocco interpreta le disposizioni dell’articolo 14 paragrafo 1 del CRC in
relazione al diritto del bambino alla liberta di religione e pensiero, evidenziando
'articolo 6 della sua costituzione dove quella islamica, come religione di stato,
garantisce la liberta di culto per tutti.

Inoltre, riallacciandosi alla Mudawwana, ovvero il codice di famiglia marocchino,
'articolo 54 paragrafo 6 della legge nr.70-30 stabilisce che i genitori devono ai
loro figli il diritto ad una guida religiosa e all'istruzione basata su una buona
condotta. Con questa dichiarazione, il Marocco conferma il suo impegno verso
la CRC.%

Sempre nell’area del Maghreb, il Governo della Tunisia, invece, sottopone una
riserva in relazione dell’articolo 2 della CRC sull'impegno degli stati parti a

% Informazioni sulle Riserve dell’Algeria consultate al sito www.treaties.un.org.
64 Informazioni sulle Riserve del Marocco consultate al sito www.treaties.un.org.
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rispettare tutti i diritti dei bambini senza distinzioni di razza colore, sesso,
religione e nascita.

Per i1 Governo Tunisino queste disposizioni non devono poter ostacolare
'applicazione della sua legislazione in materia di statuto personale.®

Riguardo ai paesi del golfo, gli Emirati Arabi Uniti pongono riserve per
Particolo 7 della CRC sul diritto di cittadinanza del minore al momento della
nascita. In questo caso il Governo degli Emirati considera I’acquisizione della
cittadinanza come una questione interna da regolamentare solo attraverso la
legislazione nazionale.

Sempre gli Emirati in tema di riserve, prendono in considerazione I'articolo 14
della CRC sul diritto del bambino alla liberta di religione e pensiero,
accettandolo purché non contrasti con i principi della legge islamica.

Infine, gli Emirati, con il loro impegno verso la religione islamica ed i suoi
principi, pongono riserve sull'articolo 21 della CRC riguardo I'adozione del
minore, istituto vietato nel paese.®

Tra i paesi del golfo il Kuwait pone riserve su tutte le disposizioni della
Convenzione incompatibili con le leggi della Sharia Islamica, che come in tutti
1 paesi arabo islamici, vieta I'adozione dei minori e 'abbandono della religione
islamica, in disaccordo con Tarticolo 21 della CRC relativa all’adozione
internazionale e alla centralita del superiore interesse del bambino.”’

In Oman, il Sultanato dichiara di non impegnarsi a rispettare l'articolo 14 della
CRC mirato a garantire il diritto del bambino alla liberta di religione e pensiero.
In conclusione, la maggior parte delle riserve dei paesi islamici verso la CRC
derivano dalla incompatibilita fra leggi internazionali e la legge islamica cui si
ispirano le legislazioni dei diversi paesi arabo-islamici.®®

1.7 11 riconoscimento della Kafala nella Convenzione ONU sui diritti
dell’Infanzia e dell’Adolescenza

Come accennato in precedenza, la maggior parte dei paesi islamici pongono
riserve verso trattati internazionali le cui disposizioni non siano conformi con
le loro leggi.

In relazione al testo della CRC 1 paesi islamici non consentono 'adozione dei
bambini ma, allo stesso tempo applicano in sostituzione un istituto chiamato
Kafala.

La Kafala riguarda Paffidamento di un minore ad una famiglia da parte di giudice.
La famiglia si occupera del suo mantenimento e della sua istruzione fino al
raggiungimento della maggiore eta con la quale la Kafa/a termina.

La Kafala ¢ inserita nell’articolo 20 della CRC dove viene sottolineato il fatto che

% Informazioni sulle Riserve della Tunisia consultate al sito www.treaties.un.org.
% Informazioni sulle Riserve degli Emirati Arabi Uniti consultate al sito

www.treaties.un.org.
® Informazioni sulle Riserve del Kuwait consultate al sito www.treaties.un.org.

88[nformazioni sulle Riserve dell’Oman consultate al sito www.treatie,un.org.
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ogni bambino privato di un ambiente famigliare ha diritto ad una protezione
sostitutiva, che come specificato al punto 3 oltre che con 'adozione o 'uso di
un istituto ad hoc, puo concretizzarsi anche mediante 'affidamento familiare, la
Kafala nel Diritto 1slamico.

In base all'articolo 10 della CRC riguardante il ricongiungimento familiare, il
Gruppo CRC ha approfondito il tema della Kafa/a in merito a tutti quei bambini
dati in Kafala a cittadini stranieri islamici residenti in Italia o gia cittadini italiani,
bambini rimasti ancora nel paese di origine.

L'applicazione dell'Istituto della Kafa/a in Italia ¢ monitorato dal 2007 dai diversi
rapporti del Gruppo CRC che, attraverso raccomandazioni ad organi come il
Parlamento Italiano e il Ministero degli Affari Esteri cerca di coordinare al
meglio la Kafala con le misure di protezione dell'infanzia presenti nel nostro
paese.”

2. La Convenzione dell’Aja del 1993 sulla protezione dei minori e la
cooperazione in materia di adozione.

2.1 1l contenuto e la struttura della Convenzione

La Convenzione dell’Aja ¢ un trattato internazionale firmato a I’Aja in Olanda
i1 29 maggio 1993.

Nella Convenzione sono presenti 98 stati parti. Tra 1 vari paesi troviamo I’Italia
che ha firmato il testo I’'11 dicembre 1995, ratificandolo il 18 gennaio 2000 con
la legge nr.476 del 31/12/98, fino all’entrata in vigore il 1° maggio 2000.
Questa Convenzione ¢ vincolante per gli stati ratificanti di origine ed
accoglienza del minore, ed i suoi obbiettivi chiave, segnati nell’articolo1, sono:
valorizzare 1 mezzi di protezione a garanzia dell'adozione internazionale,
nell’interesse del bambino e nel rispetto dei suoi diritti, proporre l'istituzione di
un sistema di cooperazione tra gli stati contraenti per una migliore protezione
dei bambini ed infine garantire il riconoscimento delle adozioni sul territorio
degli Stati parte la Convenzione.

La finalita del testo ¢ dunque quella di fissare alcune garanzie per fare in modo
che le adozioni internazionali mirino esclusivamente al superiore interesse del
minore.”

I presupposto fondamentale della Convenzione ¢ garantire che I'adozione sia
un provvedimento sociale e legale per la tutela del bambino.”

Essa ¢ divisa in sette capitoli per un totale di 48 articoli.

I primo capitolo, dall’articolo 1 all’articolo 3 riguarda la sua sfera di

®9Informazioni con tutti i Rapporti ufficiali del Gruppo CRC in merito alla Kafala nella
Convenzione, consultate e consultabili al sito www.gruppocre.net visitato il 10/10/2017.

"0 Informazioni sulla Convenzione dell’Aja del 1993 consultate al sito www.anfaa.it,
Associazione Nazionale Famiglie Adottive e Affidatarie.

" Informazioni sulla Convenzione dell’Aja del 1993 consultate al sito www.anfaa.it,
Associazione Nazionale Famiglie Adottive e Affidatarie.
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applicazione, basata sull’utilizzo delle adozioni internazionali nel superiore
interesse del minore per prevenire atti come la vendita e lo sfruttamento dei
bambini.

I1 testo inoltre, nel suo primo capitolo, si applica a tutti i minori che devono
essere trasferiti in un altro stato, tra quelli contraenti, in seguito ad un’adozione
che sancisce un legame di filiazione.

I1 secondo capitolo sottolinea le condizioni delle adozioni internazionali che
possano aver luogo a norma della Convenzione stessa.

Gli articolo 4 e 5 prevedono sia per lo stato d’origine che per lo stato di
accoglienza, una serie di punti da rispettare affinché I'adozione vada a buon fine,
esclusivamente nel superiore interesse del bambino.

I1 terzo capitolo dall’articolo 6 all’articolo 13 si focalizza sul ruolo delle autorita
centrali e degli organismi preposti a bloccare il mercato delle adozioni illegali.
Ogni Stato contraente deve desighare un’autorita centrale che svolga un lavoro
di cooperazione con altri enti e tuteli i bambini coinvolti in una procedura di
adozione.

Nel caso dello Stato Italiano l'autorita centrale designata ¢ la CAI, Commissione
per le Adozioni Internazionali, un organo amministrativo con sede a Roma
presso il Dipartimento degli Affari Sociali della Presidenza del Consiglio dei
Ministri.

La CAI in Italia collabora con altre autorita centrali per le adozioni
internazionali degli altri stati, proponendo accordi bilaterali e promuovendo
attivita per tutti coloro che vogliano operare nel campo dell’adozione.

Per un suo corretto funzionamento la Convenzione dispone che accanto ad
un’autorita centrale operino altri organismi sempre per una miglior tutela del
minore.

Nel quarto capitolo, gli articoli che vanno dal 14 al 22 riguardano le condizioni
procedurali dell’adozione internazionale.

I1 capitolo fissa una procedura per la protezione degli interessi di tutte le parti
coinvolte nell’adozione internazionale ovvero bambini, genitori biologici e
genitori adottivi.

Gli articoli di questa parte della Convenzione, mirano ad aumentare le
possibilita dei minori privi di una famiglia ad essere integrati in altri stati
contraenti.

Il quinto capitolo, riconoscimento ed effetti dell’adozione, include gli articoli
dal 23 al 26 per garantire, in ogni Stato contraente lo sviluppo del principio
chiave del testo, ovvero assicurare il riconoscimento dell’adozione in
conformita alla Convezione.

“Secondo la definizione di adozione adottata nell’articolo 26 della Convenzione
dell’Aja sulla “Protezione dei minori e cooperazione in materia di adozione
internazionale” (29 maggio 1993), essa comporta il riconoscimento del legame
giuridico di filiazione tra il minore ed 1 suoi genitori adottivi; il riconoscimento
della responsabilita parentale dei genitori adottivi nei confronti del minore;
infine, il riconoscimento della cessazione del legame giuridico preesistente di
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filiazione tra il minore, sua madre e suo padre”.”

Infine, I'articolo 27 regola uno specifico caso di conversione dell'adozione, quando
essa non mira ad alcun legame di filiazione.

L’adozione fatta nello stato d’origine, se non ha per effetto di porre fine al
legame preesistente di filiazione, puo essere convertita se lordinamento
giuridico dello stato di accoglienza lo consente in conformita alla Convenzione.
I1 sesto capitolo relativo alle disposizioni generali, racchiude la maggior parte
degli articoli che vanno dal 28 al 42.

L'articolo38 esclude dall’obbiettivo del testo della Convenzione i conflitti fra le
leggi in vigore all'interno di uno stesso stato. Uno stato in cui i suoi diversi
territori utilizzino proprie regole giuridiche in materia di adozione, non ¢ tenuto
ad applicare la Convenzione.

Gli altri due articoli molto importanti sono I'articolo39 che regola le relazioni
con altre convenzioni e I'articolo40 che vieta 'uso di riserve in questo trattato.
11 settimo ed ultimo capitolo ¢ quello relativo alle clausole finali, includendo gli
articoli dal 43 al 48.

L'articolo 43 riguarda la firma, la ratifica e l'accettazione del testo dell'intera
Convenzione da parte degli stati coinvolti.

L'articolo 46 sancisce l'entrata in vigore della Convenzione, fissata il primo
giorno del mese successivo allo scadere di un periodo di 3 mesi dalla firma di
ogni stato che la ratifica e 'accetta.

L'articolo 47 prevede che gli stati parti possano denunciare la Convenzione
tramite notifica indirizzata al depositario.

La denuncia avra effetto il primo giorno del mese successivo allo scadere di un
periodo di 12 mesi dalla data di ricevimento della notifica da parte del
depositario. 11 depositario ¢ 'organo che accetta tutte le notificazioni ed i1
documenti relativi ad una Convenzione, ne verifica il rispetto dei requisiti che
vengono richiesti ed infine registra il deposito della Convenzione. Nel caso della
Convenzione dell’Aja del '93 il depositario ¢ il Governo Olandese mentre per
la Convenzione del’ONU sui Diritti dell’'Infanzia e dell’Adolescenza ¢ stato
designato come depositatio il Segretario Generale delle Nazioni Unite.”

2.2 I’assenza della Kafala nella Convenzione dell’Aja del 1993

Se nella Convenzione ONU sui Diritti dell’Infanzia e dell’Adolescenza la Kafala
trova un suo spazio, come riportato dall’articolol0 del testo analizzato
precedentemente, nella Convenzione dell’Aja '93 non si puo dire lo stesso.

La Kafala, come verra analizzata nei prossimi capitoli, pur essendo uno
strumento di tutela del minore, si limita ad un affido temporaneo di
quest’ultimo da parte di una famiglia, terminando con il raggiungimento della

"2A. CILARDO, La tutela dei minori di cultura islamica nell area mediterranea — Aspetti sociali, giuridici
¢ medici — Adozione, 1 ed., Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2011, cit. p.235.
"*Informazioni sulla Convenzione consultate al sito www.anfaa.if, Associazione nazionale
famiglie adottive ed affidatarie, visitato il 12/10/2017.
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maggiore eta.

Questo istituto non puo trovare una sua effettiva applicazione nella
Convenzione in quanto secondo l'articolo2 paragrafo due di quest’ultima, essa
mira all'applicazione delle adozioni con lo scopo di creare un rapporto di
filiazione permanente.

I’Articolo32 della legge nt.476/98 per la ratifica della Convenzione Aja '93 da
parte dello Stato Italiano, non ammette I'adozione quando dalla
documentazione del paese straniero non emerge la situazione di abbandono del
minore, e quando nel paese straniero I’'adozione del minore in un nuovo stato
ed una nuova famiglia non gli permetta di acquisire 1 titoli di figlio legittimo e
di conseguenza, annullare tutti 1 vari vincoli con la famiglia d’origine.

L'ipotesi di trasformare la Kafala in adozione, nel caso della legge di ratifica dello
Stato Italiano, porterebbe diversi problemi: la posizione del minore violerebbe
la normativa islamica perché gli verrebbe cambiato cognome e cittadinanza
facendolo diventare figlio legittimo di cittadini italiani.

Questa procedura violerebbe 'ordine pubblico dei vari paest islamici.

Le normative che regolano l'ordinamento e la tutela dell'adozione
internazionale contenute nella Convenzione dell'Aja, escludono l'istituto della
Kafala, ponendosi in aperto contrasto con le leggi di diversi paesi islamici e
segnando una netta discordanza fra diritto occidentale e Legge Islamica.”™

2.3 La centralita dell’adozione ed il superiore interesse del minore

La Convenzione dell’Aja del '93, come detto in precedenza, mira a garantire la
corretta applicazione dell’adozione internazionale per tutti quei bambini privi
di un legame di filiazione permanente.

Tutto questo avviene mettendo al primo posto il principio del superiore interesse
del bambino, basilare per tutte le decisioni future a sua tutela.

11 concetto di superiore interesse del bambino viene evidenziato in diverse
convenzioni e dichiarazioni internazionali e ne sottolinea il rispetto ai diritti.
Oltre alla Convenzione dell’Aja del '93, ne sancisce l'importanza anche la
Convenzione ONU di New York del 1989 dove, secondo l'articolo3 paragrafol,
questo principio viene disciplinato come primario per i vari organi legislativi e
le autorita amministrative. Il Comitato ONU inserisce il superiore interesse del
bambino tra 1 4 principi chiave del testo.

Di grande importanza ¢ anche la Carta dei Diritti Fondamentali dell'Unione
Europea, dove secondo l'articolo 24 paragrafo 2 il superiore interesse del bambino
deve essere considerato preminente.

La giurisprudenza italiana non riconosce la Kafala, questo perché la legge italiana
nr.476/98, in tema di adozione internazionale che regola l'ingresso di un
bambino straniero in una famiglia italiana, pone al primo posto il principio di

V. CAPUTO, “La Kafala ¢ soggetta ai principi della Convenzione dell’Aja del 29 maggio
1993 sulla protezione dei minori e la cooperazione in materia di adozione?” Articolo in Riv.
Dir. e fam., 2013, p.2, www.dirittoefamiglia.it visitato il 12/11/2017.
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superiore interesse del minore, strumento fondamentale per la protezione dei
minori stranieri abbandonati.

Prima della Seconda guerra mondiale le adozioni erano scarse soprattutto a
causa della mancanza di strumenti giuridici dedicati o comuni a diversi paesi.
Gli anni 80 hanno rappresentato un periodo di forte ascesa per le adozioni
internazionali.”

La maggior parte delle associazioni nate in quel periodo sono quelle che hanno
realizzato un elevato numero di adozioni nel 2006 e 2008. La Convenzione
dell’Aja ¢ stata adottata il 29 maggio del 1993 durante la XVII sessione della
Conferenza dell’Aja di Diritto internazionale privato, il tutto per dare una
risposta sul piano giuridico ed umanitario al tema delle adozioni.

La Conferenza rappresenta un’organizzazione intergovernamentale con sede
all’Aja ed ¢ formata da due organi principali, il Consiglio, I’Assemblea
permanente con sede all’Aia ed il Segretariato, incaricato di mantenere i contatti
con 1 governi degli Stati membri della Convenzione '93 attraverso organi
nazionali designati da ciascun governo.

La Conferenza fu istituita nel lontano 1893 con I'obiettivo di creare convenzioni
internazionali nell’ambito del diritto commerciale, del diritto bancario, del
diritto processuale civile e del diritto di famiglia.

Gli standard internazionali, ribaditi anche nelle linee guida del’ONU, vedono
I’'adozione come una delle possibili misure di protezione del minore da prendere
quando 1 genitori non sono piu in grado di occuparsene ed egli necessita
comungque di una protezione.

Come previsto dalla Convenzione dell’Aja, per far si che un minore sia
adottabile in uno stato straniero, il paese d’origine deve aver dichiarato
I'adottabilita di quest’ultimo, verificando che possa venire curato e protetto, ed
accertandosi che I'adozione si realizzi considerando il principio del superiore
interesse.

Inoltre, in termini di adozione il paese d’origine deve verificare la piena liberta,
il consenso e la consapevolezza riguardo alle conseguenze dell'atto da parte dei
famigliari, delle istituzioni e delle autorita coinvolte nel procedimento verso il
minore.

Il paese ricevente deve verificare l'idoneita e le capacita educative dei futuri
genitori; deve autorizzare il bambino ad entrare e risiedere nello stato; certificare
che I'adozione sia in conformita con tutte le disposizioni della Convenzione
del’Aja, ed infine vietare qualsiasi contatto tra i genitori adottivi e quelli
biologici anche per fare in modo che nessuno tragga profitto indebito
dall'adozione stessa.

In Italia 'adozione puo essere fatta da 2 coniugi sposati da almeno 3 anni e che

M. FRANZINL, Formazione alle competenge interculturali nell adozioni internazionale. Graf.4
«Totale delle adozioni di bambini realizzate dagli enti, secondo l'anno di inizio delle attivita
di adozione internazionali, Graf. 5 totale delle coppie adottive seguite dall'ente, secondo
I'anno di inizio delle attivita di adozione internazionale», 1A edizione, Milano, Editore
Franco Angeli, 2012, pp. 61,62.
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convivano in modo stabile.

L'eta degli adottandi deve superare di almeno 18 anni e non piu di 45 leta
dell'adottando.

I requisiti richiesti alla coppia vengono esaminati dal Tribunale per i Minorenni
che verifica I'idoneita o meno dei coniugi.

Il procedimento, che si svolge davanti al Tribunale, prevede tre fasi:

1) dichiarazione di adottabilita, dove il tribunale si accerta e verifica la
condizione di abbandono del minore adottando

2) affidamento preadottivo dedicato alla verifica di idoneita dell’adottando nella
nuova famiglia

3) dichiarazione di adozione, con decreto del Tribunale per i minorenni riguardo
al sussistere o meno delle condizioni per 'adozione.

Gli stati contraenti della Convenzione dell’Aja non sono obbligati a portare a
termine un’adozione internazionale, ma se e quando scelgono di iniziare a
svolgere questa pratica, devono comunque sempre sottostare alle regole
previste dalla Convenzione stessa.

Altro tema importante in relazione all’adozione ¢ quello della moratoria o
sospensione, una misura temporanea, per rispondere ad un potenziale rischio
che possa ledere i diritti del minore.

Le moratorie possono essere dichiarate sia dai paesi d’origine del minore che
dai paesi di accoglienza, con 'obbiettivo di assicurare le condizioni richieste
dalla Convenzione e permettere alle adozioni di riprendere solo al momento
della verifica delle garanzie riguardanti la protezione dei bambini nel loro
superiore interesse.

Generalmente 1 paesi d’origine impongono la moratoria per il sospetto che
pratiche errate o illegali possano compromettere I'adozione.

Un esempio ¢ il caso del Congo nel 2007 e 2008 quando venne fatto un tentativo
di adozioni in Francia per 103 bambini congolesi, dichiarate poi illegali.”

2.4 Talegge nr.476/98 in Italia

La legge nr.476 del 31 dicembre 1998 ¢ stata utilizzata dall’Italia il 18 gennaio
2000 per ratificare la Convenzione dell’Aja del '93.

Questa nuova legge ha sostituito in parte la precedente legge nr.184 del 4
maggio 1983 introducendo nuovi principi come quello di sussidiarieta, dove
I'adozione internazionale deve essere intesa come una delle diverse forme di
cooperazione tra i popoli.

La nuova legge nr. 476/98 di ratifica della Convenzione dell’Aja '93 ha permesso
inoltre alla CAI di operare in Italia.

La Commissione per le Adozioni Internazionali opera come autorita centrale in
Italia presso la Presidenza del Consiglio dei Ministri a Roma.

Nell’articolo 39 della stessa legge vengono elencati tutti i compiti che la

"® Informazioni sulle pratiche di adozioni e la sua procedura consultate al sito www.anfaa.it,
Associazione nazionale famiglie adottive ed affidatarie, visitato il 12/10/2017.
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Commissione deve svolgere.

Prima dell’entrata in vigore della legge nr. 476/98, la coppia che iniziava la
procedura di un'adozione internazionale poteva scegliere se ricorrere 0 meno
ad un ente autorizzato.

Con la nuova legge solo gli enti autorizzati dalla Commissione per le adozioni
internazionali sono legittimati ad occuparsi delle pratiche in materia di adozione
internazionale ed il loro intervento ¢ obbligatorio.

In relazione al Diritto internazionale privato prima della legge nr.184 del 4
maggio 1983 modificata con la legge nr.476/98, il sistema giuridico italiano
regolava due forme di adozione.”

La prima era quella dell’adozione ordinaria. Questo tipo di adozione riguardava
soggetti di minore e maggiore eta che oltre al nuovo vincolo famigliare
attraverso ’'adozione, potevano mantenere i rapporti con le famiglie biologiche.
L altra forma era quella dell’adozione speciale prevista solo per i minori di otto
anni in stato di abbandono morale e materiale.”

Questa forma tagliava ogni tipo di legame e rapporto dell’adottando con la sua
famiglia d’origine.

Con le leggi nr.184/83 e nr.476/98 I’istituto dell’adozione ¢ stato modificato
anche riformulando il processo dell'adozione attraverso un procedimento
davanti al Tribunale per i1 minorenni, suddiviso nelle tre fasi elencate
precedentemente, ed applicabili a tutti quei minori in condizioni di abbandono
morale e materiale.

3. La Convenzione dell’Aja del 1996 sulla responsabilita genitoriale e la
protezione dei minori.

3.1 1l contenuto della Convenzione

La Convenzione dell’Aja del '96 ¢ stata firmata il 19 ottobre in Olanda ed ¢ in
vigore dal primo gennaio 2002.

Tra 1 vari stati parte anche 'Italia ha firmato il testo il primo aprile 2003 fino
alla ratifica ed entrata in vigore il primo gennaio 2016.

La ratifica dell’Italia attraverso la legge nr.101 dell’8 giugno 2015 ¢ avvenuta con
grande ritardo in relazione al termine imposto dal Consiglio dell’'Unione
Europea, dove tutti i paesi membri dovevano ratificare il trattato entro il 5
giugno 2010.

IUE considera questo trattato come uno strumento di fondamentale
importanza per un’efficace protezione dei minori a livello internazionale.
L’obbiettivo principale di questa Convenzione ¢ quello di garantire una piena
tutela al minore anche attraverso dell’istituto della Kafa/a.

"G.U,, L.476, 31 ottobre 2000.
®G. NOVELLL, Compendio di Diritto internazionale privato e processuale — Filiazione ed Adozione,
IVI ed., Napoli, Edizioni Giuridiche Simone, 2015, pp. 102-104.
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Essendo I'unico strumento a protezione del minore islamico, ma allo stesso
tempo differente dalle misure di protezione all’Infanzia presenti in Italia, la
Kafala potrebbe essere riconosciuta dal nostro ordinamento con questa
Convenzione. La Ratifica dell'Italia, come detto, ¢ arrivata in grande ritardo,
ritardo di cui anche il Parlamento Italiano oggi ¢ responsabile per non aver
stabilito ancora articoli specifici ai fini di una regolamentazione di questo
istituto.”

La Convenzione prevede un totale di 63 articoli, ed ¢ suddivisa in sette capitoli.
Il primo capitolo con gli articoli dall’'l al 4 riguarda il campo di applicazione della
Convenzione.

Lrarticolo 2 riguarda invece I'applicazione del trattato verso tutti i minori dal
momento della nascita fino al compimento dei 18 anni.

L’articolo 3 prevede che nel campo di applicazione della Convenzione rientri
anche la Kafala.

Infine, 'articolo 4 del primo capitolo della Convenzione esclude dal campo di
applicazione le contestazioni della filiazione, ’emancipazione, le successioni e
I'adozione con le sue misure.

11 secondo capitolo con gli articolo dal 5 al 14 riguarda /a competenza.
Nell'articolo 5 vengono individuate lautorita giudiziarie ed amministrative
competenti per la protezione del minore negli stati contraenti.

11 terzo capitolo con gli articoli dal 15 al 22 riguarda /a legge applicabile in materia
di responsabilita genitoriale.

11 quarto capitolo incentra gli articoli dal 23 al 28 su riconoscimento ed esecuzione.
In particolar modo I'articolo 23 prevede che le misure adottate dalle autorita di
uno Stato contraente vengano riconosciute di pieno diritto dagli altri stati
contraenti.

La cooperazione riguarda il quinto capitolo del testo con gli articoli dal 29 al 39.
I articolo 29 prevede che ogni Stato contraente designi un’autorita centrale che
attraverso la cooperazione con altri enti competenti, possa adempiere agli
obblighi ed agli obbiettivi del testo della Convenzione.

Gli articoli dal 40 al 56 del sesto capitolo stabiliscono le varie disposigioni generali
per gli stati contraenti e le associazioni competenti al fine di stabilire la
correttezza della loro competenza.

Lultimo capitolo ¢ quello delle clausole finali con gli articoli dal 57al 63.
Lrarticolo 60 prevede che ogni stato possa porre e ritirare riserve in qualsiasi
momento.

Le clausole nell’articolo 61 ricordano che il testo ratificato ed accettato da uno
stato entra in vigore il primo giorno del mese successivo allo scadere di un

periodo di 3 mesi dalla data del deposito.

" A.CILARDO, La tutela dei minori di cultura islamica nell area mediterranea — Aspetti sociali, ginridici
e mediei, —led., Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2011, pp. 255-256
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Infine, secondo I'articolo 62 ogni Stato contraente puo denunciare il trattato
con una notifica scritta al depositario, anche in questo caso il Governo
Olandese, avendone effetto il primo giorno del mese successivo allo scadere di
un periodo di 12 mesi.®

3.2 La centralita della Kafala nella Convenzione

Nella Convenzione dell’Aja del '96 la Kafala ha un posto preminente che
prevede, per gli Stati che ne ratificano il contenuto, la possibilita di riconoscere
ed eventualmente regolamentare questo istituto quale principale forma di
protezione minorile negli stati arabo-islamici.

Tra le varie misure citate nell'articolo3 troviamo anche listituto della Kafala
previsto dalla legge islamica.

L’articolo 3 del testo a protezione del minore prevede il collocamento di
quest’ultimo in una famiglia di accoglienza o la sua assistenza legale anche
tramite l'istituto della Kafa/a.

La decisione di inserire la Kafala nell’ambito di questa Convenzione si deve al
Marocco che ¢ stato il primo Paese a firmare il testo, ratificandolo poi il 22
agosto 2002.

Quando la Convenzione non era ancora stata ratificata dall’Italia, molte ONG
del gruppo CRC erano preoccupate, in quanto la ratifica del testo era necessaria
per disciplinare alcune forme di protezione del minore.

In particolar modo per i casi in cui il minore destinatario di tali misure fosse
cittadino di uno stato diverso da quello nel quale le stesse dovessero trovare
concreta applicazione.

Lo Stato Italiano, prima della ratifica della Convenzione, sosteneva che nel testo
la Kafala veniva interpretata come una forma di adozione.

Diversi Organi italiani operanti in questo settore invitarono il Senato Italiano a
fare chiarezza sulla questione, per la necessita di ratificare il testo, introducendo
norme per il coordinamento della Kafala con le misure di protezione
dell'infanzia vigenti in Italia ma che, allo stesso tempo non andassero ad
interferire con la Convenzione dell’Aja del 1993 e la legge di ratifica italiana

nr. 476/98 in tema di adozione, possibile solo per i paesi che hanno ratificato la
stessa.

La Convenzione del '96, una volta ratificata ¢ entrata in vigore in Italia il primo
gennaio 2016, in attesa che il governo inserisca alcuni articoli su come recepire
listituto della Kafala ed attribuirgli una veste conforme con l'ordinamento
giuridico italiano.®

Nonostante tutto anche in assenza di una disciplina giuridica le Corti di

8Informazioni sul testo consultate e consultabili al sito www.senato.it, Servizio studi del
Senato, visitato il 19/10/2017.

8 nformazioni consultate al sito della Rivista: Vita International, www.vita.it, visitato il
21/10/2017.
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Cassazione sono state impegnate a giudicare numerose richieste di
ricongiungimento familiare di cittadini stranieri residenti in Italia con permesso
di soggiorno, oltre che richieste di riconoscimento dei provvedimenti di
affidamento in Kafala di minori stranieri a cittadini italiani e a cittadini
provenienti da un paese islamico con cittadinanza italiana.

La Corte di Cassazione italiana dal 2005 ad oggi ha regolato provvedimenti di
Kafala utilizzati in Marocco, paese islamico che ha adattato la sua legislazione in
relazione all’adesione alla Convenzione dell’Aja del 1996.

Il primo caso di applicazione della Kafala in Italia riguarda la sentenza della
Corte numero 21395 del 4 novembre 2005.82

8Cass., 4 novembre 2005, nr.21395, sentenza consultata al sito www.cortedicassazione.it.
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CAPITOLO 2

ORGANIZZAZIONI E STRUMENTI CONVENZIONALI A
TUTELA DEL MINORE ISLAMICO

SOMMARIO: 1. Le principali Organizzazioni Islamiche - 2. Gli strumenti delle
tre Organizzazioni Islamiche a tutela del minore islamico.

1. Le principali Organizzazioni Islamiche

1.1 La Lega Araba

La Lega Araba o Lega degli Stati Arabi ¢ un’organizzazione internazionale
formatasi con il Protocollo di Alessandria attraverso un accordo sottoscritto il
7 ottobre 1944 ad Alessandria d’Egitto tra Iraq, Arabia Saudita, Yemen, Siria,
Giordania, Libano ed Egitto stesso e che viene ufficializzata il 22 marzo 1945
con la firma dello Statuto da parte dei paesi arabi indipendenti. Costituito da 20
articoli che specificano gli obbiettivi della Lega, lo Statuto puo essere modificato
solo con il consenso unanime o dei due terzi degli Stati membri.®®

Oggi la Lega Araba rappresenta la principale organizzazione politica del mondo
arabo ed ¢ formata da 22 Stati membri: Algeria, Arabia Saudita, Bahrain, Isole
Comore, Egitto, Emirati Arabi Uniti, Giordania, Gibuti, Iraq, Kuwait, Libano,
Libia, Marocco, Mauritania, Oman, Palestina, Qatar, Siria, Somalia, Sudan,
Tunisia e Yemen, che hanno l'obbiettivo di promuovere nuove relazioni,
coordinare le politiche e i progetti di cooperazione economica, culturale, sociale
e di sicurezza.?

La sede della Lega Araba si trova a Il Cario in Egitto; gli organi principali di
questa organizzazione sono il Consiglio ed il Segretariato Generale, ai quali si
aggiungono comitati, commissioni ed agenzie con il compito di porre in atto gli
obbiettivi della Lega stessa.

II Consiglio, formato dai Ministri degli Esteri degli Stati membri, rappresenta
Pautorita suprema ed ha il potere decisionale sull’espulsione o sull'ingresso di
nuovi stati. Inoltre, decide sull’introduzione di eventuali emendamenti allo
Statuto. Ad esso spetta anche il compito di mediare per la risoluzione di
controversie tra Stati membri e di nominare il Segretario Generale.

Durante le assemblee del Consiglio, ogni Stato membro dispone di un unico
voto e le risoluzioni adottate all'unanimita vincolano tutti gli Stati membri.

8Testo ufficiale dello Statuto della Lega Araba, consultato e consultabile al sito
www.legaraba.org, visitato il 30/10/2017.
#Informazioni consultate e consultabili al sito www.legaaraba.org.
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Altri due organi che, seppur secondari, si affiancano al Consiglio, sono il
Consiglio della Difesa Unita ed il Consiglio Economico e Sociale. 1l primo ¢
formato dai Ministri della Difesa ed Affari Esteri degli Stati membri ed ha il
compito di adottare qualunque mezzo o misura contro gli atti di aggressione
nei confronti degli Stati membri.

Il secondo organo riguarda il Consiglio Economico e Sociale che si prefigge di
realizzare gli obbiettivi della Lega in ambito economico e sociale.

Il Segretariato Generale rappresenta un altro importante organo della Lega
Araba. Svolge le funzioni di ufficio amministrativo e finanziario, come ad
esempio definire il budget a disposizione dell'organizzazione di anno in anno.
E anche l'organo esecutivo del Consiglio ed & costituito da una serie di
dipartimenti. La sua figura principale ¢ il Segretario Generale, il diplomatico al
quale spetta il grado di ambasciatore, che viene nominato con i due terzi dei
voti dei Capi di Stato dei Paesi membri e resta in carica 5 anni. Dal 2016 il
Segretario Generale della Lega Araba ¢ I'Egiziano Abmed Aboul Gheit.®
Obbiettivo principale della Lega Araba ¢ lo sviluppo di piani di cooperazione
economica e politica, pur mantenendo l'indipendenza di ogni stato membro.
Obbiettivi principali:1) in campo economico, sociale e culturale dove
lorganizzazione mira a raggiungere lintegrazione di tutti 1 paesi arabi
coordinando le politiche degli Stati membri specialmente nel campo educativo,
2) in campo sicurezza nazionale, dove secondo I'articolo 5 dello Statuto viene
proibito il ricorso alla forza qualora possa sorgere un conflitto tra due o piu
Stati membri.

L’interesse per la sicurezza nazionale fu definito con il Trattato per la Difesa e
la Cooperazione Economica del 13 marzo 1950, che venne stilato dalla maggior
parte dei paesi arabi per il mantenimento della pace e della sicurezza in accordo
con lo Statuto della Lega Araba.®®

La Lega Araba ¢ un forum di discussione che mira alla definizione di posizioni
politiche condivise nel mondo arabo in relazione alle diverse crisi istituzionali e
sociali di cui I’area ¢ stata testimone.

Attualmente la Lega sta attraversando un momento di crisi, fondamentalmente
a causa di tre fattori: 1) la mancata osservanza delle decisioni da parte di alcuni
Stati membri, dove spesso gli impegni assunti mancano di efficacia e non
vengono perseguiti, 2) il mancato pagamento dei contributi da parte degli Stati
membri che ha portato alla cancellazione di diversi progetti, specialmente a
favore dei bambini, 3) la diffidenza di molti Stati membri nell’attribuzione di
potere alla Lega, per timore di eventuali ripercussioni sulla propria situazione
politica interna.?’

8O.BALDACCI, La Lega degli stati Arabi, Articolo del C.S.1, Centro Studi Internazionali,
Roma, 2008, pp. 3-10, Articolo consultato al sito www.senato.it

8 Informazioni consultate e consultabili al sito www.trecciani.it, visitato il 30/10/2017

87 A.CILARDO - VEFRONZONI, La tutela dei minori di cultura islamica nell area mediterranea —
Aspetti socialz, ginridici e medici — Strumenti Convenzionali Intra-Islamici a protegioni del minore, 1ed.,
Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2011, pp. 358, 359.
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2.1 I’Unione Africana

Tra le principali organizzazioni a tutela del minore islamico ¢ di fondamentale
importanza I'UA, I'Unione Africana.

Inizialmente chiamata Organizzazione dell’Unita Africana, fu fondata il 25
maggio 1963 ad Addis Abeba in Etiopia quando 32 stati africani indipendenti
ratificarono la sua Carta costitutiva. “Essa prevedeva I'uguaglianza sovrana degli
Stati ratificatori, il principio della non ingerenza negli affari interni ed il rispetto
dellintegrita territoriale”.8®

La Carta costitutiva aveva I'intento di eliminare tutte le forme di colonialismo
in Africa e dar vita a movimenti d’indipendenza nazionale.

Abrogata nel settembre del 1999 la stessa fu rifondata dai medesimi Stati
membri I'11 luglio 2000 a Lomé in Togo e chiamata Unione Africana,
ufficialmente proclamata nel marzo del 2001. Il suo atto costitutivo entro in
vigore il 26 maggio 2001,% e fra i suoi principi pitt importanti prevede che ogni
qualvolta insorga una controversia tra Stati membri, questa venga risolta
allinterno della UA in maniera pacifica, facendo ricorso a negoziati e
mediazione.

IUA oggi conta 55 Stati membri, ovvero tutti gli stati riconosciuti
internazionalmente e presenti nel continente africano. L'ultimo membro
ammesso ¢ stato il Marocco nel gennaio del 2017.

L'UA ¢ suddivisa in cinque organi:

1) I'Assemblea dell’'Unione Africana ¢ l'organo supremo che riunisce i Capi di
Governo degli Stati membri. Essa viene convocata per due sessione ordinarie
l'anno, una nel mese di gennaio e I'altra a luglio. Ogni deliberazione deve essere
ratificata da almeno due terzi degli Stati membri. La carica del Presidente
dell'Assemblea dura un anno e viene assegnata a rotazione fra li vari Stati
membri.

Tra le sue funzioni l'assemblea puo: imporre sanzioni agli Stati membri nel
momento in cui violino i vari principi dell’atto costitutivo, intervenire presso
uno Stato membro in caso di gravi crimini di guerra o per il ristabilimento della
pace, emendare l'atto costitutivo, determinare e monitorare le varie politiche
comuni.

2) Secondo organo della UA ¢ il Consiglio Esecutivo che lavora a stretto
contatto con ’Assemblea e tutti gli Stati membri ne prendono parte. Sua
funzione primaria consiste nel coordinare la cooperazione fra 'UA e altri
partner ed istituzioni africane.

I1 Consiglio di riunisce due volte all’anno a porte chiuse. Anche in questo caso

8A.CILARDO — V.FRONZONL, 1z tutela dei minori di cultura islamica nell’area mediterranea —
Aspetti socials, ginridici e medici — Strumenti Convenzionali Intra-Islamici a protezione del minore, 1ed.,
Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2011, cit. p. 359.

¥Testo dell’Atto Costitutivo dell’'Unione Africa in inglese, francese e arabo, consultato e
consultabile al sito www.au.int, visitato il 30/10/2017.
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le decisioni possono essere prese e ratificate da almeno due terzi degli Stati
membri.

3) Terzo organo ¢ il Segretariato dell’UA, composto da un presidente, un
vicepresidente ed otto commissari. I primi due vengono eletti dall’Assemblea e
durano in carica quattro anni rinnovabili, mentre gli otto commissari vengono
solo nominati dall’Assemblea ed eletti in seguito dal Consiglio Esecutivo. Dal
30 gennaio 2017 Presidente del Segretariato ¢ il ciadiano Mowussa Faki  che deve
presiedere a tutti gli incontri e svolgere il ruolo di depositario di tutti 1 trattati e
strumenti giuridici dell’UA. Gli otto commissari operano ognuno in una diversa
area di competenza quali: pace e sicurezza, affari sociali, economia rurale ed
agricoltura, risorse umane, scienza e tecnologia ed infine affari economici.

4) Quarto organo ¢ il Parlamento Panafricano con l'importante ruolo di
assicurare la massima partecipazione dei popoli africani allo sviluppo
economico dell’Africa. Fra le sue priorita promuovere e facilitare la politica UA
in materia di pace, sicurezza e stabilita politica incoraggiando i buoni governi.
I vari rappresentanti del Parlamento sono cinque per ogni Stato membro e
vengono eletti dai parlamenti nazionali

Le discussioni generali si svolgono in due sessioni annuali.

Il Parlamento poi ¢ affiancato da due commissioni: il Comitato per la
cooperazione, le relazioni internazionali e la risoluzione dei conflitti, il Comitato
per la giustizia e i diritti umani, quest’ultimo fondamentale per I'assistenza al
Parlamento riguardo la legiferazione degli Stati membri.

5) Come quinto ed ultimo organo del’'UA troviamo il Comitato Economico
Sociale e Culturale, nato nel 2004 come organo consultivo e composto da 150
organizzazioni della societa civile, ovvero: gruppi sociali in rappresentanza di
bambini, giovani e anziani, organizzazioni non governative.

I membri del Comitato sono eletti per quattro anni e possono essere rieletti una
volta sola.

Inoltre, il Comitato a livello organizzativo ¢ affiancato da diversi organi, tra
questi ’Assemblea Generale che ha potere decisionale nel dirimere le diverse
problematiche che possono insorgere fra gli Stati membri. Essa si riunisce una
volta ogni due anni.*

L'Unione Africana dunque risulta essere la piu importante istituzione a
salvaguarda dello sviluppo politico, economico e socioculturale dell'Africa.
Con il lavoro dei suoi diversi organi mira soprattutto a raggiungere una
significativa e solida unione tra le diverse popolazioni del continente africano.

3.1 I’Organizzazione della Cooperazione Islamica
L'ultima ma non meno importante istituzione che interessa questa tesi ¢ FOCI,

Organizzazione della Cooperazione Islamica.
Venne fondata il 25 settembre 1969 a Rabat e fino ad oggi ha rappresentato e

YInformazioni sugli organi dell’'Unione Affricana, consultate e consultabili al sito
www.centrodirittiumani.it, visitato I'1/11/2017.
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rappresenta la piu grande organizzazione del mondo islamico con 57 Stati
membri a maggioranza musulmana tra Asia e Africa, con aggiunta di altri sei
Stati come osservatori, quali Bosnia Erzegovina, Russia, Cipro del Nord,
Thailandia e la Repubblica Centroafricana.

I’OCI ha sede principale a Gedda in Arabia Saudita ed ¢ un’organizzazione
regionale che si prefigge di difendere tutti gli interessi degli Stati membri,
promuovendo solidatieta e cooperazione.*

Organizzativamente ’OCI ¢ suddiviso in tre livelli, nel primo livello troviamo
quattro organi: la Conferenza dei Capi di Governo, la Conferenza
Internazionale dei Ministri degli Esteri, il Segretario Generale, la Corte Islamica
Internazionale di Giustizia.

Al secondo e terzo livello sono presenti una serie di Comitati Specializzati dove
tra i pit importanti troviamo: il Comitato Al-Quds (Gerusalemme in arabo), il
Comitato permanente per I'Informazione e gli Affari Culturali, il Comitato
permanente per la Cooperazione Economica e Commerciale, il Comitato
permanente per la Cooperazione Tecnico- Scientifica.

Nel primo livello la Conferenza dei Capi di Governo rappresenta 'organo
supremo del’OCI e le sue riunioni, durante le quali vengono dibattuti problemi
di comune interesse, sono sempre tenute in uno degli Stati membri.

Sempre nel primo livello, la Conferenza Internazionale dei Ministri degli Esteri
¢ il secondo organo piu importante. Si riunisce 25 volte I'anno istituzionalmente
e puo esser convocato su richiesta straordinaria di uno degli Stati membro fino
a sette volte 'anno.

I Ministri degli Esteri si incontrano anche regolarmente nel mese di settembre
a New York, prima di ogni annuale Assemblea Generale dell' ONU.

La validita delle riunioni e delle relative decisioni viene considerata tale solo con
la presenza di due terzi degli Stati membri. I temi di discussione generalmente
spaziano dall' economia, alla politica, alla cultura e alla finanza.

Terzo organo del primo livello ¢ quello del Segretario Generale, dal 2016 ad
oggtl ricoperto dal Saudita Youssef bin al-Ottaimee. Sono 1 Ministri degli Esteri dei
vari paesi membri che eleggono il Segretario Generale che resta in carica per
quattro anni, non rinnovabili.

Ultimo organo del primo livello ¢ la Corte Islamica Internazionale di Giustizia,
organo voluto fortemente dal Kuwait nel 1981 per la risoluzione delle diverse
controversie tra Paesi musulmani, ma a tutt'oggi non ancora ufficialmente
costituito e riconosciuto.

Nel secondo e terzo livello si trovano raggruppati importanti Comitati
Specializzati. Tra questi: il Comitato Al-Quds con lo scopo di studiare la
situazione a Gerusalemme lavorando assieme agli Stati membri dell’OCI per
preservare 1 valori arabo-islamici sul territorio.

1A.CILARDO — V.FRONZONL, L tutela dei minor di cultura islamica nell’area mediterranea —

Aspetti socialz, ginridici e medici — Strumenti Convenzionali Intra-Islamici a protezione del minore, 1ed.,
Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2011, pp. 361-362.
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Il Comitato permanente per 'Informazione e gli Affari Culturali formatosi nel
1981 con presidente il Capo di Stato del Senegal.

Il Comitato permanente per la Cooperazione Economica e Commerciale
formatosi anch’esso nell’81 e presieduto dal Capo di Stato della Turchia.

Il Comitato permanente per la Cooperazione Tecnico-Scientifica, presieduto
dal Capo di Stato del Pakistan e costituito nel 1981.

Uno dei principali obbiettivi dell'OCI ¢ quello di creare un mercato comune
islamico, rafforzando la cooperazione tra gli Stati membri.

In campo sociale invece, 'OCI si concentra nel garantire una sempre migliore
istruzione per i giovani con la costruzione di scuole e infrastrutture. Inoltre,
offre assistenza umanitaria per tutte le comunita musulmane coinvolte in guerre
e disastri, salvaguardando specialmente l'interesse dei bambini.

Nel campo politico invece 'OCI si batte per la causa palestinese, richiedendo la
restituzione dei territori occupati da Israele ed il riconoscimento dei diritti
palestinesi a tale riguardo. Oltre a questo, in passato POCI ¢ intervenuta in varie
questioni politiche quali quella del 1980 Iran- Iraq o nel 1991 tra Iraq e Kuwait.%?

2. Gli strumenti delle tre Organizzazioni Islamiche a tutela del minore islamico
1.2 La Lega Araba ed il Patto sui Diritti del Bambino Arabo.

Tra i vari settori di intervento della Lega Araba ¢ di grande importanza quello
relativo ai bambini arabi, dove la Lega nel 1983 si ¢ contraddistinta con
I'adozione di un progetto: il Patto sui Diritti del Bambino Arabo.

I1 Segretario Generale della Lega si impegno nella stesura di questo progetto
che venne presentato al Consiglio dei Ministri degli affari sociali arabi tra il 4 e
il 6 dicembre 1983, in occasione di una delle loro riunioni.

11 Patto sui Diritti del Bambino Arabo ¢ formato da un Preambolo, 51 paragrafi
divisi in 17 principi, 7 scopi, 6 obbiettivi, 16 strumenti per realizzarli, un
programma comune in 9 punti e 3 disposizioni finali.*?

Nel Preambolo si evidenzia I'impegno politico della Lega verso il mondo arabo
e si sottolineano le responsabilita del Colonialismo riguardo al sottosviluppo
dell’Africa.

Il Preambolo inoltre fornisce una definizione di bambino arabo dalla nascita al
raggiungimento dei 15 anni. Nel Patto, tra 1 piu importanti diritti del bambino
arabo vengono individuati:

a) il diritto alla salute che deve essere garantito con programmi sanitari fondati
sulla prevenzione (paragrafo 9)

2Informazioni sulla struttura e le attivita dell’OCI, consultate e consultabili al sito
www.difesa.it, e nell’Articolo di R.SCARFL, Informazioni della difesa, visitati il 2/11/2017.
%Testo ufficiale del Patto sui diritti del bambino arabo consultato al sito della Lega araba
www.arableagueonline.org, visitato il 7/11/2017.
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b) il diritto alla vita e all’ottenimento di nome e nazionalita sin dalla nascita
(paragrafol0)

c) il diritto all’educazione (paragrafo 11)

d) il diritto, finché non raggiunge un’eta adeguata, quest’ultima non individuata
e nemmeno inserita nel testo, alla regolamentazione dell’accesso al lavoro e alla
protezione dallo sfruttamento da attivita lavorative che possono danneggiare il
bambino nella salute fisica e mentale. (paragrafo 13)

Sempre nel Patto sono individuati diversi obbiettivi. Tra 1 piu importanti
troviamo quello mirato ad educare le generazioni di bambini arabi perché questi
restino legati ai loro stati e mantengano la fede verso i principi della religione
islamica. (paragrafol18)

Altro obbiettivo molto importante riguarda la creazione di un sistema scolastico
obbligatorio e gratuito. (paragrafo 21)

Per realizzare i vari obbiettivi enumerati nel Patto sono elencati anche alcuni
necessari strumenti come la creazione di risorse umane e finanziarie utili per
I'attuazione di programmi di protezione del bambino, favorendo anche politiche
di finanziamento stabili. (paragrafo 34)

Nei paragrafi dal 36 al 37 viene evidenziato anche il ruolo delle istituzioni locali
e di tutti i membri di una famiglia, affinché quest’ultimi considerino di primaria
importanza il ruolo dei minori per la societa araba.

Infine, il paragrafo 39 segnala la necessita di strumenti giuridici per determinare
in maniera chiara i diritti del bambino.%

La Lega Araba ha adottato il Patto sui Diritti del Bambino Arabo per tutelare la
crescita e la cura dell'infanzia nel mondo arabo.

Il Patto dedica attenzione anche alla tutela e all’educazione dei minori disabili
per favorire la loro integrazione nella societa.

Cio che emerge maggiormente da una attenta lettura del Patto sono le
motivazioni di carattere politico, specialmente in relazione alla protezione del
bambino palestinese ovunque si trovi, unitamente all’appoggio verso il suo
popolo per 'autodeterminazione e la costituzione di uno stato.

11 problema principale di questo documento riguarda il fatto che fino ad oggi si
¢ limitato ad una mera dichiarazione di intenti pit che ad essere uno strumento
idoneo ed applicabile concretamente a garantire effettivi strumenti giuridici nel
campo della tutela dei minori. Fondamentalmente per la mancanza di un organo
di controllo.

Grazie al sostegno dell’Unicef la Lega Araba lancio un piano decennale, 2004-
2014, nel corso della prima Arab High Level Conference on Children, tenutasi a
Tunisi.

%“A.CILARDO — V.FRONZIONI, La tutela dei minori di cultura islamica nell’area mediterranea —

Aspetti socialz, ginridici e medici — Strumenti Convenzionali Intra-Islamici a protezione del minore, 1ed.,
Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2011, pp. 369-372.
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Questo piano mirava a salvaguardare 1 diritti dei minori ed a sviluppare politiche
per la sopravvivenza, la protezione e la crescita del bambino.®

Infine, va ricordato che dal 1980 la Lega Araba ad Amman ogni sessione si
occupava di un tema specifico sulle esigenze dei minori nel mondo arabo.

2.2 I’Organizzazione dell’'Unita Africana ed 1 suoi tre strumenti a tutela del
minore

Nell’ambito della tutela del minore anche POUA, I’'Organizzazione dell’Unita
Africana si ¢ contraddistinta con propri strumenti mirati alla salvaguardia e
tutela dei bambini. I 3 strumenti sono: la Dichiarazione di Monrovia, la Carta
Africana dei Diritti e del Benessere del Bambino, la Carta Africana della
Gioventu.

Dichiarazione di Monrovia 1979

Quell'anno venne proclamato dal’UNESCO Anno Internazionale del Fanciullo
e sempre allora I’Assemblea dei Capi di Governo del’lOUA durante la
sedicesima sessione annuale, tenutasi a Monrovia in Liberia dal 17 al 20 luglio,
emano la Dichiarazione di Monrovia,”® un documento dove per la prima volta
furono enunciati una serie di diritti a tutela del minore africano.

Questo strumento ¢ formato da un Preambolo di 7 punti. Di maggiore
importanza ¢ il secondo punto dove viene richiamata la centralita della
Dichiarazione Universale ONU sui Diritti del Fanciullo del 1959.% e la
Risoluzione 1/31/169 % dell’ Assemblea Generale ONU dove viene individuato
i1 1979 come Anno Internazionale del Fanciullo.

Dopo il Preambolo il testo prevede un totale di 12 punti, tra questi:

il punto 2 afferma che gli Stati membri del’lOUA debbano impegnarsi a
modificare le loro legislazioni interne a tutela dei diritti dei fanciulli, come
individuati nella Dichiarazione ONU del 1959. Inoltre, il secondo punto si
focalizza sul dare una maggiore tutela a tutte le bambine che vengono trattate
iniquamente in diverse regioni dell’Africa.

Il punto 3 si focalizza sul problema dei matrimoni minorili in Africa, invitando
1 diversi Stati membri ad adottare misure legislative affinché vengano aboliti.

Il punto 5 incoraggia ed invita le diverse ONG del mondo a tutela dei minori a

%E.M. LE FEURE CERVINL, Promozione, Protezione ed Attuazione dei Diritti dei Minori — Africa,
Medio Oriente ed Asia — La 1 ega Araba e la tutela dei diritti dell'infanzia, 2ed., Totino,
Giappichelli Editore, 2014, pp. 228-229.

%Informazioni sul testo ufficiale della Dichiarazione di Montrovia, consultate ¢ consultabili
al sito www.auint visitato il 9/11/2017.

Dichiarazione ONU sui diritti del fanciullo, consultabile al sito www.treatiesun.org,
visitato i1 9/11/2017.

%®Informazioni sulla Risoluzione 1/31/169 consultabili al sito www.treatiesun.org visitato il
9/11/2017.
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partecipare attivamente e cooperare con gli Stati membri del’OUA nelle sue
attivita a livello nazionale.

Il punto 6 diviso in 3 commi prevede: al comma a) che gli Stati membri
delP’OUA attivino programmi nel campo della salute, nutrizione ed istruzione
del bambino; al comma b) viene richiesta una particolare attenzione nei
confronti dei bambini disabili; infine al comma c) viene richiesto agli Stati
membri un ampliamento delle strutture di assistenza dando priorita alle famiglie
economicamente svantaggiate e con a carico un minore.

Nel punto 8, si richiede al Segretario generale dell’OUA che, in collaborazione
con le diverse agenzie ONU, fornisca agli Stati membri tutta ’assistenza ed il
supporto necessario al fine di promuovere ed attuare al meglio le varie attivita e
progetti a tutela dei minori.

I1 punto 9, invita tutti gli Stati membri del’OUA a ratificare la Convenzione
ONU nr.139 del 1973,% sull’eta minima per 'assunzione all’impiego dei minorti.
Infine, il punto 12 del testo ricorda come gli Stati membri del’lOUA debbano
prestare particolare attenzione alle esigenze dei bambini rifugiati e sfollati.
Dunque, la Dichiarazione di Monrovia rappresenta uno strumento che
individua i punti essenziali delle politiche di tutela e diritti dei minori quali
I'impegno nell’educazione, salute, e nutrizione, oltre ad essere un punto di
partenza per eventuali futuri interventi del’OUA.1%°

Carta Africana dei Diritti e del Benessere del Bambino

Questo documento venne adottato ad Addis AbebaI’11 luglio 1990 durante 26°
riunione dei Capi di Governo del’OUA, con la successiva entrata in vigore il 29
novembre 1999. Fino ad oggt il testo ¢ stato ratificato da 47 Paest, ed ¢ suddiviso
in due parti. Dopo un Preambolo, la prima parte, con gli articoli dall'l al 31
“diritti e doveri”, verte sut diritti e la protezione del bambino; la seconda parte
invece, con gli articoli dal 32 al 46, prevede listituzione del “Comitato di esperti
sui diritti e il benessere del bambino” creato in seno al’OUA. 1%

L'articolo 1 della prima parte riguarda gli obblighi degli Stati membri del’OUA
che aderiscono come parti alla Carta Africana dei Diritti e del Benessere del
Bambino. Essi si impegnano a rispettare i diritti, le liberta dei bambini e ad
assumersi 1 doverti stabiliti dal testo. Inoltre, lo stesso articolo dispone che dal
momento della firma gli Stati aderenti abbiano l'obbligo di attuare le
disposizioni della Carta stessa.

Nell'articolo 2 viene data la definizione di bambino, ovvero: ...un essere umano

di eta inferiore a 18 anni”.102

¥Testo ufficiale della Convenzione ONU nr.139 del 1973 consultabile al sito
www.treaties.un.org, visitato il 9/11/2017.

10A CILARDO — V.FRONZONLI, La tutela dei minori di cultura islamica nell area mediterranea —
Aspetti socialz, ginridici e medici — Strumenti Convenzionali Intra-Islamici a protezione del minore, 1ed.,
Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2011, pp. 365-360.

WTesto ufficiale della Carta dei Diritti e Benessere del Bambino, consultato al sito
dell’Unione Africana, www.au.int, visitato il 10/11/2017.

102Carta Africana dei Diritti e Benessere del Bambino, 11 luglio 1990, cit. art.2.
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Lrarticolo 3 del testo sottolinea 'importanza dei diritti e delle liberta di cui debba
godere ogni minore, senza alcuna distinzione di razza, etnia, colore, sesso,
lingua, religione, appartenenza sociale, opinioni politiche, ma specialmente
senza discriminazione tra genitori o tutori legali dei minori.

Larticolo 4 verte sul “superiore interesse” del bambino, riconosciuto come
preminente, in particolare dando al minore la possibilita di comunicare le sue
opinioni personalmente o attraverso un suo rappresentate.

Gli articolo 5 e 6 riconoscono rispettivamente il diritto alla vita, che viene
protetta dalla legge (articolo 5), ed il diritto ad un nome e ad una nazionalita,
entrambi registrabili obbligatoriamente sin dalla nascita (articolo 0).

Altro articolo importante ¢ il 9 che riguarda la liberta di pensiero, coscienza e
religione del minore. Questo articolo da un lato riconosce il diritto del minore
ad una liberta religiosa, dall’altro sancisce il ruolo del genitore come guida
nell’orientamento del minore in queste scelte.

Iarticolo 11 afferma il diritto del bambino all’educazione, stabilendo che essa
venga sviluppata in tutti 1 suol aspetti.

Secondo questo articolo gli Stati parti devono attivarsi per fornire un
insegnamento ed una educazione obbligatoria ed accessibile gratuitamente a
tutti.

L’articolo 12 sottolinea 'importanza per tutti i bambini del diritto al riposo, al
gioco ed a tutte le possibili attivita culturali adeguate all'eta.

Nell'articolo 13 una particolare tutela viene garantita ai minori con handicap,
dove gli Stati parti si impegnano a sostenere e tutelare attraverso le loro risorse
1 minori con disabilita fisiche o mentali perché possano partecipare attivamente
alla vita di tutti i giorni.

I1 diritto alla salute fisica, mentale e spirituale di un minore ¢ menzionato
nell’articolo 14 dove gli Stati parti sono tenuti a cercare di ridurre il problema
della mortalita prenatale ed infantile, provando anche a risolvere le cause di
malnutrizione e migliorando ’assistenza medico/sanitatia.

Lrarticolo 15 ¢ di fondamentale importanza perché protegge il bambino da ogni
forma di sfruttamento economico e da mansioni pericolose che lo possano
danneggiare fisicamente e mentalmente. Di maggiore importanza, tra i vari
punti di quest’articolo, 11 comma 2 prevede che gli Stati parti debbano
impegnarsi nel promulgare una legge che preveda: eta minima per il lavoro, ore
lavorative, modi di impiego del minore in determinate mansioni, ponendo
sanzioni qualora vengano fatte delle violazioni.

Gli articoli 16 e 17 sono altrettanto importanti. Il primo si occupa della
protezione del minore contro ogni forma di tortura e trattamento degradante,
mentre il secondo riguarda la giustizia minorile dove ogni minore nel momento
in cui venga accusato di un reato o di una violazione abbia diritto ad un
trattamento conforme alla sua eta e sviluppo.

L’articolo 22 tutela 1 minori in caso di conflitti armati con 'impegno degli Stati
parti ad utilizzare tutte le misure necessarie per evitare che i minori si arruolino,
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oltre che per la loro protezione in caso di conflitti interni ad uno Stato.
L’articolo 24 si occupa di adozione dove gli Stati parti della Carta riconoscono
la centralita del principio di “superiore interesse” impegnandosi atfinché 'adozione
di un minore avvenga nel riaspetto delle leggi e procedure, citate nel primo
capitolo.

Gli articoli 27, 28, e 29 riguardano 'impegno degli Stati Parti nel salvaguardare
il minore da sfruttamento o maltrattamento sessuale (articolo 27), nella sua
protezione dall’'uso di droghe o altre sostanze nocive (articolo 28) ed infine nell’
impedire con specifiche misure la sua vendita o rapimento (articolo 29).1%

La seconda parte del testo, come detto in precedenza, con gli articoli dal 32 al
46 verte sulla creazione ed organizzazione del Comitato di esperti sui diritti e il
benessere del bambino.

Il Comitato ¢ composto da 11 esperti di diverse nazionalita, eletti a scrutinio
segreto dalla Conferenza dei Capi di Governo degli stati aderenti alllOUA, per
5 anni e non rieleggibili.

Tra i diversi organi, il Segretario del Comitato viene eletto dal Segretario
Generale del’TOUA. II Comitato si riunisce ogni volta sia necessario, con la
convocazione del suo Presidente, almeno una volta all’anno.

Il suo compito principale ¢ quello di promuovere e proteggere i diritti stabiliti
nella Carta e monitorarne 'implementazione.

Questo organo riceve ed esamina 1 vari rapporti periodici degli Stati membri
del’OUA sulla situazione dei diritti dei bambini nei loro paesi, e puo anche
svolgere missioni d’inchiesta nella necessita di approfondire informazioni o
verificare eventuali violazioni. 1%

LLa Carta Africana della Gioventu

Questo documento adottato dall’Assemblea Generale dell’UA il 2 luglio 2006 a
Banjul in Gambia, ¢ entrato ufficialmente in vigore 1’8 agosto 2009.

Su 55 Stati membri dell’'UA il testo ¢ stato ratificato da 38 paesi, mentre gli altri
17 si sono limitati alla firma.1%

Nella Carta vengono enunciati 1 diritti della gioventu e dei giovani definiti nel
Preambolo come tutti gli individui tra 1 15 ed i 35 anni.

Il testo consta di un Preambolo, una prima parte mirata a disciplinare diritti e
doveri della gioventu, articoli dall'l al 28, ed una seconda parte con gli articoli
dal 29 al 31, contenente le disposizioni finali.’®

103A CILARDO — V.FRONZONLI, La tutela dei minori di cultura islamica nell area mediterranea —
Aspetti socialz, ginridici e medici — Strumenti Convenzionali Intra-Islamici a protezione del minore, 1ed.,
Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2011, pp. 366-369.

Informazioni generali sulla Carta Africana dei Diritti e del Benessere del bambino,
consultate e consultabili al www.centrodirittiumani.it, visitato il 10/11/2017.

15Testo ufficiale della Carta Africana della Gioventu, consultato e consultabile al sito
www.au.it, visitato il 13/11/2017.

108 A CILARDO — V.FRONZONI, L tutela dei minori di cultura islamica nell area mediterranea —
Aspetti socialz, ginridici e medici — Strumenti Convenzionali Intra-Islamici a protezione del minore, 1ed.,
Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2011, p. 369.
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Nel Preambolo, oltre ad una definizione di gioventu e giovani, viene sottolineata
I'importanza della popolazione giovanile come una grande risorsa per I’Africa
che potra far fronte alle future difficolta del continente ed al suo sviluppo
economico, sociale e culturale. Negli articoli viene invece elencato I'insieme dei
diritti civili, politici, economici, sociali e culturali di cui devono goderei 1 giovani.
I comma due dell'articolo 2 (sulla discriminazione) invita gli Stati parti a
prendere misure adeguate affinché la gioventu sia protetta contro ogni forma di
discriminazione.

Il comma 3 dello stesso, prevede che gli Stati parti si impegnino a riconoscere il
diritto alla liberta di culto/credo, e ad avvicinare i giovani a differenti culture.

I fondamentali diritti civili e politici della Carta Africana della Gioventu che si
possono trovare nella maggior parte dei documenti internazionali come la Carta
dei Diritti e del Benessere del Bambino Arabo, riguardano soprattutto la liberta
di movimento trattata nell'articolo 3, la liberta di espressione con l'articolo 4 e
di pensiero e religione con l'articolo 6.

Altrettanto importante sempre in questo ambito ¢ I'articolo 18 sul diritto dei
giovani a non essere trattati in maniera degradante o disumana, in caso di
violazione o infrazione di una legge penale.

L’articolo 22 riguarda il diritto dei giovani al tempo libero ed alle attivita
sportivo-culturali; mentre l'articolo 24 enuncia I'impegno degli Stati parti
nell’eliminare ogni tipo di ostacolo o discriminazione nei confronti dei giovani
con disabilita fisiche o mentali, assicurando loro una piena educazione, salute
ed istruzione. 1%

Infine, nell’articolo 26 vengono evidenziati una serie di punti riguardanti le
responsabilita dei giovani verso la famiglia.

Un esempio ne ¢ il comma 3 dell’articolo, dove si evidenzia il dovere dei giovani
a trattare con rispetto i propri familiari, assistendoli in casi di difficolta o
necessita.

La prima parte del testo si chiude con l'articolo 28 dove vengono enunciati 1
doveri della Commissione dellUA (organo principale per le decisioni
dell’organizzazione) in modo che gli Stati parti rispettino gli impegni previsti
dalla Carta.

La Commissione svolge quattro attivita:

1) Collabora con le ONG ed altri partner per valutare le politiche giovanili
utilizzate dagli Stati parte.

2) Invita gli Stati affinché questi inseriscano 1 giovani nelle loro delegazioni,
facendoli partecipare alle varie sessioni d’incontro.

3) Istituisce misure ed attivita per sensibilizzare e promuovere il lavoro dell’UA.
4) Facilita la cooperazione tra organizzazioni giovanili a livello internazionale,
specialmente per sostenere la solidarieta tra i giovani.

W07 A PISANO, I Diritti umant come fenomeno cosmopolita — internazionalizzazione, regionalizzazione,
specificazione — 1/ processo di specificazione dei dirittz, 19ed., Milano, Giuffre Editore, 2011, pp.
292-295.
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La seconda parte del testo con gli articoli dal 29 al 31, si focalizza sulle varie
disposizioni finali.

Sostanzialmente viene ricordato che la Carta ¢ aperta a tutti gli Stati parti per la
firma e la ratifica e solo loro possono accedere alle diverse disposizioni. Inoltre,
l'articolo 30 comma 2 ricorda che questo documento entra in vigore a 30 giorni
dal deposito da parte del Presidente della Commissione dell'UA presso la sede
dell’Organizzazione. Infine, nell’articolo 31 al comma 1 e 2 si fa riferimento alle
modifiche del testo che possono essere fatte solo su richiesta scritta degli Stati
parti, presentandole al Presidente della Commissione. Le eventuali modifiche al
testo vengono approvate a maggioranza tra gli Stati membri, ed entrano in
vigore per ogni Stato che abbia aderito e ratificato il testo.'®

Dunque, la Carta Africana della Gioventu rappresenta il piu recente strumento
dell’UA a favore dello sviluppo dei giovani e affinché tutte le problematiche loro
inerenti venissero inserite in un quadro giuridico ben preciso.

Questo con il fine non solo di garantire la tutela delle nuove generazioni ma
anche favorire lo sviluppo economico e sociale dell’ Africa.’®

3.2 I’Organizzazione della Cooperazione Islamica ed i suoi tre strumenti a
tutela del minore

Come ¢gli altri due organi analizzati in precedenza, anche T'OCI si
contraddistingue nella tutela dei minori islamici per I'utilizzo di tre strumenti
quali: la Dichiarazione sui diritti e la protezione del fanciullo nel mondo
islamico, il Patto sui diritti del fanciullo nell’Islam, la Dichiarazione sull’infanzia
nel mondo islamico.

La Dichiarazione sui diritti e la protezione del fanciullo nel mondo islamico.
Questo primo strumento fu elaborato dai diversi Capi di Stato e Governo
islamici durante la settima riunione del’OCI, svoltasi a Casablanca dal 13 al 15
dicembre 1994. 1l testo ¢ composto da un Preambolo, 9 articoli ed una
conclusione.'*® Nel Preambolo viene trattata 'importanza della protezione dei
bambini in quanto fondamentali per le prospettive future del mondo arabo,
sottolineando in particolare che tale futuro ¢ possibile soprattutto grazie ad una
particolare attenzione agli stimoli e all’educazione.

Dei 9 articol, il 2 riguarda i diritti del feto. I’Islam, a tale proposito, proibisce il
ricorso all'aborto ma nessun tipo di motivazione viene fornita in merito al
perché della proibizione. I’OCI ¢ I'unica organizzazione ad occuparsi di questo

%8[nformazioni sulla Carta Africana della Gioventu, consultate e consultabili al sito
www.centrodirittiumani.it , visitato il 14/11/2017.

¥[nformazioni sulla Carta Africana della Gioventu, consultate e consultabili al sito
www.piattaformainfanzia.org, visitato il 14/11/2017.

WTesto della Dichiarazione sui diritti e la protezione del fanciullo nel mondo islamico,
consultato e consultabile al sito www.acihl.org, Arab Center for International,
Humanitarian Law and Human Rights, Education, visitato il 14/11/2017.
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tema in uno strumento convenzionale.

Viene inoltre sottolineato che per la cura e la protezione del bambino debba
essere offerta alla donna una piena assistenza.

Secondo l'articolo 5 un bambino ha diritto a protezione fisica e psicologica che
deve essere garantita dalla famiglia secondo le regole previste dalla Sharia.
Lrarticolo inoltre ricorda che anche i bambini che vivono in famiglie povere
debbano godere del diritto all’istruzione.

Di grande centralita nella Dichiarazione ¢ l'articolo 6 che sancisce il diritto alla
protezione sociale, sanitaria, psicologica e culturale del bambino, ricordando che
la famiglia ¢ il punto cardine per la sua crescita. L’articolo conferma anche il
diritto del bambino al cibo, all’abbigliamento, ad un alloggio, al tempo libero ed
al riposo.

L’articolo 8 invece, riguarda il diritto all’istruzione gratuita per tutti i bambini,
che in questo caso viene collegata alla religione islamica. Al comma due
dell’articolo infatti si ricorda ad ogni musulmano il divieto a rinunciare alla
propria religione, si sottolinea la responsabilita della societa musulmana nel
salvaguardare la fede dei figli, proteggendoli ed impedendo loro di praticare
dettami diversi da quello islamico.

Infine, 'articolo 9 si occupa dei diritti del bambino in circostanze eccezionali.
Vengono infatti elencate tutte le condizioni speciali e le difficolta per alcune
categorie di bambini che meritano una attenzione speciale: bambini con
disabilita, bambini rifugiati, bambini nati fuori dal matrimonio o abbandonati,
bambini lavoratori, bambini mendicanti, bambini apolidi, bambini coinvolti in
guerre o calamita.

Nelle conclusioni della Dichiarazione 1 diversi Stati membri dell’OCI vengono
invitati ad includere nelle legislazioni nazionali quanto detto nei 9 articoli del
testo.

Inoltre, gli Stati membri vengono anche invitati a firmare la Convenzione ONU
sui Diritti dell’Infanzia e dell’Adolescenza, nel rispetto dei dettami previsti dalla
legge islamica, (la Sharia) nell” interesse della protezione del bambino.**

11 Patto sui diritti del fanciullo nell’Islam.

Questo strumento ¢ stato adottato a Sana'a in Yemen tra il 28 ed il 30 giugno
2005 in occasione della 32° Conferenza dei Ministri degli Esteri dell’OCIL.

Il testo ¢ composto da un Preambolo e da 26 articoli.'*?

Il Preambolo oltre a sottolineare I'importanza dell’Islam e dei suoi valori
fondamentali per il benessere della famiglia, fa anche riferimento alla
Convenzione dellONU sui Diritti dell’Infanzia e dell’Adolescenza
richiamandone 1 fondamenti. Fra i 26 articoli, il pit importanti ¢ il primo che da

A CILARDO — V.FRONZONLI, La tutela dei minori di cultura islamica nell area mediterranea —
Aspetti socials, ginridici e medici — Strumenti Convenzionali Intra-Islamici a protezione del minore, 1ed.,
Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2011, pp. 372-375.

12Testo ufficiale del Patto sui diritti del fanciullo nell’islam, consultato e consultabile in
francese, inglese e arabo al sito www.oic-oci.org, visitato il 15/11/2017.
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una definizione di fanciullo: “ogni essere umano che non abbia raggiunto la
maggiore eta in virtu della legislazione applicabile.” 3

Tra 1 vari articoli del Patto altrettanto importante ¢ Particolo 2 dove vengono
delineati 1 diversi obbiettivi quali:

1) La protezione della famiglia fornendo assistenza ed assicurando una
situazione economica e sociale prospera, per educare e crescere al meglio 1
bambini

2) creare generazione di fanciulli musulmani che siano devoti ed attaccati alla
fede islamica ed alla loro patria

3) valorizzare al meglio I'istruzione di base rendendola obbligatoria per tutti i
bambini senza distinzioni di sesso, colore, razza e religione

4) fornire sostegno a tutti i bambini musulmani del mondo, cooperando con i
diversi governi degli Stati.

L'articolo 3 si collega all’artico 2 ed evidenzia 1 4 principi ispiratori dei vari
obiettivi del Patto.

1) 1I rispetto delle disposizioni della Sharia islamica e delle leggi degli Stati
membri.

2) 1l rispetto degli obbiettivi del’OCL.

3) Il rispetto dei valori culturali e sociali della Umza, la comunita islamica.

4) La non ingerenza negli affari degli Stati membri.

Un'altra tematica ripresa dall'articolo 4 del Patto riguarda gli obblighi degli Stati
membri, quali:

1) Pabrogazione di tutte le pratiche, tradizioni, o costumi incompatibili con la
Sharia islamica.

2) 11 rispetto di tutte le responsabilita e diritti dei genitori nei confronti dei
minori.

3) 1l rispetto dei vari principi stabiliti nel testo, adottando misure necessarie per
attuarli.

L’articolo 6 sul diritto alla vita del bambino sottolinea il divieto all’aborto,
evidenziato gia nel precedente strumento dell’OCI, la Dichiarazione sui Diritti
e la Protezione del Fanciullo nel mondo islamico.

Il secondo comma dell'articolo 9 sottolinea il diritto di tutti i bambini al rispetto
della loro privacy ed alla responsabilita di entrambi 1 genitori nell’esercitare un
controllo sul loro comportamento.

L'articolo 15 si occupa della salute del bambino sottolineando con il comma 5
il diritto dello stesso alla circoncisione, (Khitan in arabo) un principio islamico
per la sacralita del corpo.

I genitori inoltre devono occuparsi di proteggere il bambino sul piano sanitario
e pet il suo benessere.**

3Patto sui diritti del fanciullo nell’islam, cit. art.1.
A CILARDO — V.FRONZONI, La tutela dei minori di cultura islamica nell area mediterranea —

Aspetti socialz, ginridici e medici — Strumenti Convenzionali Intra-Islamici a protezione del minore, 1ed.,
Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2011, pp. 373-375.
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Gli articoli dal 22 al 26 riguardano le varie disposizioni finali del testo; il 22
riguarda la firma e ratifica del Patto, indispensabili per tutti gli Stati membri
dell’OCI.

Nel 23 invece, in merito all’entrate in vigore del testo, viene spiegato che
quest’ultima avviene il 30° giorno successivo alla data di deposito presso il
Segretario Generale dell’OCI.

Molto importanti sono i meccanismi di implementazione del Patto. Nell'articolo
24 infatti, viene evidenziata 'importanza della Commissione Islamica sui diritti
del fanciullo, organo composto dai rappresentanti degli Stati membri dell’OCI
che, riunendosi una volta ogni 2 anni presso la sede del Segretario del’OCI,
esaminano 1 vari progressi raggiunti coll'applicazione del Patto.

Lrarticolo 25, suddiviso in tre commi, riguarda le riserve, il ritiro e le modifiche
del testo.

Al comma 1 viene segnalato che le riserve possono essere avanzate dagli Stati
membri su alcuni punti del testo e che cio debba essere notificato
obbligatoriamente al Segretario Generale dell’OCI.

Nel comma 2 si specifica che ogni Stato ¢ libero di ritirarsi dal patto purché lo
notifichi al Segretario Generale del’OCI.

I terzo comma invece, prevede che ogni Stato membro possa presentare una
richiesta di modifica del Patto da inviare al Segretario generale del’OCIL.
Infine, come ultima disposizione nell’articolo 26 viene ricordato che il testo del
Patto ¢ stato stilato in Arabo, Inglese e Francese.!®

La Dichiarazione sull’infanzia nel mondo islamico.

Questo strumento ¢ stato adottato a Rabat, in Marocco, trail 7 e i1 9 novembre
2005 in occasione della 1° Conferenza islamica dei Ministri dell’'Infanzia dei
Paesi dell’OCI, organizzata dallUNICEFE.®

Vi hanno collaborato anche 1'Organizzazione Islamica per ’'Educazione, le
Scienze e la Cultura (ISESCO) ed il Segretariato Generale dell’OCI.

La Dichiarazione ¢ formata da un Preambolo e 25 punti riguardanti 5 tematiche
quali: 1a sanita, la lotta al’ AIDS/HIV, la protezione dei bambini dalla violenza,
I'istruzione e gli investimenti a favore dei bambini.

I1 Preambolo del testo, oltre a ribadire I'importanza dei principi delle risoluzioni
ONU per i diritti dei bambini e la centralita del Patto sui diritti del fanciullo
nell’islam, fa un richiamo ai principi chiave della Sharia.

Nei suoi 4 punti il Preambolo, oltre ad invitare al rispetto ed alla garanzia dei
diritti di tutti bambini del mondo sottolineando il loro “superiore interesse”, (punto
1) evidenzia due tematiche molto innovative.

WInformazioni riguardo al Patto sui diritti del fanciullo nell’islam, consultate e consultabili
al sito www.whatconvention.org, Moteur de Recherche Juridique International, visitato il
15/11/2017.

16Testo ufficiale della Dichiarazione sull’infanzia nel mondo islamico, consultato e
consultabile al sito www.unicef.org, visitato il 16/11/2017.
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Al punto 3 viene sancita 'importanza del patrimonio islamico che deve essere
utilizzato per sensibilizzare la gioventt musulmana ai valori dell’Islam,
avvicinando 1 giovani alla storia ed alla cultura islamica.

Il punto 4 sancisce I'importanza nel pubblicizzare attraverso i mass media i
valori dell’Islam relativi a donne e bambini, per diffondere un’immagine positiva
di questa religione ed i suoi principi.t’

Come accennato inizialmente il testo ¢ composto da 25 punti suddivisi in 5
tematiche.

1) Sanita: viene richiesto a tutti gli Stati membri del’OCI di utilizzare le loro
risorse per adottare misure atte a garantire a tutti bambini la migliore salute.
Onde prevenire malattie e malnutrizione viene richiesto agli Stati parte di creare
sistemi sanitari adeguati a beneficio di madri, neonati e bambini.

2) Lotta al’AIDS/HIV: nei punti 7 ed 8 si esortano i vari Stati del mondo
islamico a prestare attenzione al problema e alla sua diffusione. Le ONG e le
varie istituzioni internazionali vengono invitate a cooperare tra loro. Viene
richiesto di prestare la massima attenzione alla trasmissione del virus da madre
a figlio, e di fornire un’adeguata assistenza a bambini e famiglie contagiate da
AIDS/HIV.

3) La protezione dei bambini dalla violenza: ai punti dal 9 al 14 gli Stati membri
dell’OCI sono tenuti ad adottare tutte le misure necessarie per prevenire le
forme di sfruttamento, violenza ed abusi nei confronti dei minori. Vengono
inoltre sollecitati tutti gli Stati parte del’OCI a ratificare la Convenzione ONU
sui Diritti dell’Infanzia e dell’Adolescenza, ed 1 suoi 2 Protocolli Opzionali
analizzati nel primo capitolo, ovvero:

a) Il Protocollo Opzionale sul coinvolgimento dei bambini nei conflitti armati.
b)Il Protocollo Opzionali sulla vendita, prostituzione e pornografia
rappresentati 1 minort.

Al punti dal 9 al 14 la Dichiarazione torna con insistenza sul problema dei
minori coinvolti nei conflitti armati, chiedendo agli Stati membri di adottare
misure per evitare e condannare I'utilizzo de bambini-soldato in qualsiasi
conflitto armato.

4) L'istruzione: tema trattato nei punti dal 15 al 17 attraverso i quali viene
richiesto agli Stati membri di cooperare tra loro per permettere a tutti i bambini
I'accesso ad un’istruzione gratuita e obbligatoria di alta qualita. Cio che viene
richiesto agli Stati membri ¢ l'impegno a garantire programmi di istruzione e
materiali didattici adeguati, mirati a promuovere i valori di pace, di tolleranza, il
dialogo ed 1 diritti umani.

5) Gli investimenti a favore dei bambini. Nei punti dal 18 al 21 si invitano gli
Stati membri a cooperare e sostenere iniziative per eliminare il problema della
poverta. Questa cooperazione deve passare attraverso la realizzazione e

7A CILARDO — V.FRONZONI, La tutela dei minori di cultura islamica nell’area mediterranea —
Aspetti socialz, ginridici e medici — Strumenti Convenzionali Intra-Islamici a protezione del minore, 1ed.,
Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2011, pp. 375.
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Putilizzo adeguato delle risorse a disposizione. In tal senso di importanza
cruciale ¢ la collaborazione del’ISESCO con le Organizzazioni Internazionali
per migliorare le condizioni di vita delle donne e dei bambini negli Stati membri
del’OCIL.

11 testo si chiude con le disposizioni finali contenute nei punti dal 22 al 25.

In essi si specifica che i Segretari Generali del’lOCI e i responsabili
del’UNICEF hanno la responsabilita di monitorare lo sviluppo e I'applicazione
effettiva della Dichiarazione, assistendo gli Stati membri nell'adempiere

correttamente agli obblighi e gli impegni assunti.'®

Wnformazioni riguardo alla Dichiarazione sull'infanzia nel mondo islamico, consultate e
consultabili al sito www.unicef.org, visitato il 16/11/2017.
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CAPITOLO 3

LA KAFALA PER IL MINORE ISLAMICO E IL CODICE DI
FAMIGLIA MAROCCHINO

SOMMARIO: 1. La Kafala e gli istituti a tutela del minore islamico nel mondo
arabo. - 2. La tutela dei minotri in Marocco.

1. La Kafala e gli istituti a tutela del minore islamico nel mondo arabo
1.1 Caratteristiche generali e funzionamento della Kafala

Come brevemente accennato nel primo capitolo, 1 paesi islamici di religione
musulmana vietano I'adozione dei minorti in stato di abbandono.

Prima di questo divieto, I'istituto dell’adozione, chiamato Tabanni nel mondo
arabo, era pienamente vigente durante la Jabiliyya, ovvero leta preislamica. A
quel tempo l'adottato entrava a far parte della famiglia, prendendone il cognome
ed acquisendone i diritti in tema di eredita. L’adottato dunque, veniva
considerato figlio naturale a tutti gli effetti. Nel corso degli anni, Iistituto
dell’adozione divento sempre piu estraneo ai dettami dell’Islam, fino ad essere
severamente vietato con la fine dell’eta preislamica.

Alla sura 33 versetti 4 e 5 il Corano ¢ molto chiato a tale proposito.'"’

Nel quarto versetto, viene ricordato che: “Non ¢’¢ uomo in cui Dio abbia posto
due cuori, egli non ha fatto di quelle mogli che voi ripudiate delle madti e non
ha reso i vostri figli adottivi dei veri figli.”!*

Questa frase chiarisce che i figli adottivi non possono essere considerati figli a
pieno titolo, concetto ribadito anche nel quinto versetto, dove il testo ricorda:
“Chiamerete i vostri figli adottivi con il nome dei loro padri, questo ¢ piu equo
presso Dio; e se non conoscete i loro padri, essi saranno i vostri fratelli nella
religione e i vostri protetti.”'*!

I1 Corano che rappresenta la fonte principale per la fede di ogni musulmano, in
questi versetti riporta le parole che Dio avrebbe affidato al Profeta Maometto,
secondo le quali I’'adozione nel diritto islamico ¢ proibita.

Le ragioni con le quali la religione islamica giustifica il divieto all’adozione,
riguardano innanzitutto gli interessi legati all’eredita.

Con P'adozione di un nuovo “figlio”, verrebbero lesi gli interessi degli eredi
legittimi.

Un’altra ragione riguarda la presupposta privazione della filiazione naturale

119 Tutte le citazioni del Corano sono tratte dalla versione in lingua italiana curata da
A.VENTURA, traduzione di I. ZILIO-GRANDI, Milano, Mondadori Editore, 2010.
120 (Cor. 33,4)

21(Cor. 33,5)
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dell’eventuale adottato ed i suoi eventuali genitoti della loro discendenza.'?
Oggi, nel mondo arabo, troviamo un nuovo istituto che nel corso del tempo ha
sostituito 'adozione acquistando un ruolo centrale per la protezione
dell’infanzia, listituto della Kafa/a.

11 verbo Kafala in arabo indica il garantire o assicurare qualeuno. Nato come istituto
di diritto commerciale, ¢ stato riadattato al diritto di famiglia e concepito per
permettere ad un bambino abbandonato di avere comunque una famiglia.

“La Kafala si puo paragonare all’affido, anche se non vi ¢ completa
corrispondenza tra i due istituti. Essa si potrebbe qualificare come una forma
di tutela sociale.”*?

La Kafala viene riconosciuta e ripresa da diversi strumenti internazionali, tra
questi la Convenzione ONU sui diritti dell’Infanzia e dell’Adolescenza nel
comma 3 dell’articolo 20, e la Convenzione dell’Aja del 1996 riguardo alla
competenza, alla legge applicabile, al riconoscimento, all'esecuzione e alla
cooperazione in materia di responsabilita genitoriale e di misure di protezione
dei minori.

La Kafala si occupa di due distinti soggetti, chiamati in arabo Makfu/ e Kafil.
Il Makful ¢ il minore che viene affidato al Kafi/, quest’ultimo puo essere un
parente o un tutore pubblico che si impegna a curare lo sviluppo e l'istruzione
del minore durante la crescita, senza creare alcun vincolo parentale e senza
cancellare i1  vincolo di sangue con la  famiglia  d’origine.
Nella Kafala dunque il Kafil sottoscrive un contratto accettando tutte le
obbligazioni e assumendosi gli oneri economici e morali verso il Makful privo
di tutela. La domanda di Kafala puo essere presentata:

a) da una coppia musulmana sposata o meno, sana ¢ senza alcun tipo di
precedenti penale e violenze sui minori.

b) Da una donna nubile, vedova o divorziata a seconda delle legislazioni dei
diversi paesi che ammettono la Kafala.

c) Enti ed organizzazioni pubbliche riconosciute e che abbiano mezzi e risorse
adeguate a proteggere ed educare 1 minori.

Tra i vari requisiti del Kafi/ ¢ fondamentale 'accertamento di condizioni morali
adeguate, oltre alle risorse finanziarie per crescere e soddisfare le esigenze di un
bambino.

Per avvalersi della Kafala chiunque dei soggetti previsti ne faccia domanda deve
presentare la documentazione richiesta alla Commissione Amministrativa
Provinciale che avvia due inchieste, svolte rispettivamente dall’Autorita
amministrativa locale e da un esperto assistente sociale. Per far si che questo

122 A.OBINU, articolo: “Adozzone e islam, questioni religiose” p.11
www.ariannapo.filesworldpress.com, visitato il 25/01/2017.

123A.CILARDO, La tutela dei minor: di cultura islamica nell'area mediterranea- Aspetti sociali, giuridici e
medici- 1] minore nel diritto islamico, il nuovo istituto della Kafala, 1ed., Napoli, Edizioni
Scientifiche Italiane, 2011, cit. p.236.
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istituto possa essere applicato ai soggetti o enti richiedenti, il tribunale
competente deve innanzitutto dichiarare 'abbandono del minore. Se in tal senso
tutte le condizioni richieste vengono soddisfatte, il giudice tutelare designa il
tutore del minore abbandonato attraverso una prescrizione. Un minore dato in
Kafala deve risultare abbandonato alla nascita oppure orfano, o da genitori
ignoti. Ma ¢ prevista anche la possibilita di applicazione dell’istituto nel caso di
genitori che non siano in grado di occuparsi del minore economicamente e
culturalmente.

La Kafala prevede due modi di applicazione: giudiziale o notarile.

Nel caso di minori abbandonati da genitori ignoti oppure di minori rimasti
orfani, la Kafala ¢ generalmente giudiziaria. Sempre a seguito di un atto
giudiziario, il Kafi/ puo perdere la tutela del Makfu/ nel momento in cui
quest’ultimo venga trascurato, sfruttato e privato di educazione, o quando 1
genitori biologici lo reclamino.

Per 1 minori non abbandonati dove 1 genitori siano noti ma indigenti, la Kafala
¢ notarile ed il notaio, chiamato in arabo Adox/, redige I'atto ufficiale con il quale
anche gli stessi membri della famiglia possono prendere in carico il figlio di un
parente.

Nella legislazione sulla Kafala in alcuni paest arabo-islamici, nel caso di minori
da famiglie indigenti il legame tra il Makfu/ e la famiglia d’origine del minore
viene generalmente mantenuto per lasciare aperta la possibilita che la stessa
possa riacquistarne la tutela alla fine del periodo di abbandono stabilito.
Questo solamente a seguito di una sentenza del tribunale.

Il minore affidato tramite Kafa/a ha gli stessi diritti e doveri di un figlio legittimo,
tranne per 'acquisizione del cognome e di una eventuale eredita, per la quale
non puo ricevere una quota come i figli legittimi.

La Kafala termina definitivamente con la maggiore eta del Makful, ma ¢ anche
possibile che venga revocata se la coppia affidataria viola gli obblighi assunti,
nel qual caso il giudice designera un altro tutore.

In relazione alla Kafala dunque, le legislazioni in materia di tutela dell'infanzia
abbandonata o indigente nei diversi paesi arabo-musulmani ¢ molto simile, e
viene generalmente insetita nei codici di famiglia.'*

Oltre alla Kafala, il Diritto Musulmano prevede altri due istituti per la tutela dei
minori:

a) il riconoscimento, definito in arabo Igrar, ¢ inserito nei vari Codici di famiglia,
tra essi il nuovo codice marocchino del 2004.

124 G.BIANCO, Articolo: La Kafala: sue peculiarita e applicazione in Italia, www.guidelegali.it
visitato il 21/11/2017.

65


http://www.guidelegali.it/

I riconoscimento riguarda I’atto con il quale un singolo individuo afferma di
essere il padre di un minore la cui filiazione ¢ ignota ed ¢ riservato unicamente
ai padti e riconosciuto come una vera e propria forma di paternita.

La richiesta di riconoscimento deve essere supportata con un documento
ufficiale da parte del padre e tale documento non deve suscitare dubbi al
Giudice del Tribunale.

Perché esso sia valido il padre deve essere sano mentalmente e fisicamente.
Qualora il Giudice non trovi le ragioni per accettare tale richiesta puo negarla.
Lo stesso padre, a sua volta, pud anche revocate il riconoscimento'®

b) Il Tanzil, traducibile come “adozione di gratificazione”, ¢ uno strumento che
per garantire la massima tutela dei minori ¢ stato inserito in alcuni Codici di
Famiglia.

Sostanzialmente il Tanzgil consiste nel permette ad un soggetto di essere incluso
come erede in una famiglia, anche se legalmente privo di questo diritto.

La Mudawwana marocchina riprende questo istituto all’articolo 316 che prevede
le stesse modalita che regolano un testamento.

Il Tanzil perd non attribuisce all’adottato il pieno diritto di eredita, bensi gli
permette di essere beneficiario di un testamento.

In questa sua veste dunque, I’adottato, secondo i limiti previsti dal testamento
puo ottenere gli stessi beni di un figlio legittimo, ma essi non devono essere
superiori ad un terzo dell’eredita.

In caso di problematiche riguardanti 'applicazione di questo istituto, il
legislatore puo applicare le norme previste in materia testamentaria.'?

2.1 1l riconoscimento e la regolamentazione della Kafala nei principali Stati
arabo-islamici

La Kafala oggi ¢ un istituto di notevole importanza incluso nei maggiori trattati
internazionali a tutela del minore e nelle legislazioni dei diversi Paesi arabo-
islamici. Fra questi nella zona del Maghreb troviamo: A) Tunisia, B) Libia,

C) Algeria, D) Egitto, E) Marocco, 1a legislazione di quest’ultimo verra presa in
esame ed approfondita nel prossimo paragrafo.

A) La Tunisia ha regolamentato listituto della Kafala con la legge numero 27 del
4  marzo 1958, occupandosene negli articoli dal 3 al 7.
Come previsto dall’articolo 3 la Kafala in Tunisia viene individuata come I’atto
con il quale un soggetto maggiorenne che gode di diritti civili e politici
s’impegna, davanti a due notai, a prendersi cura di un minore fino al

125 KIBADRANE, I/ Codice di famiglia in Marocco- Guida ginridica al diritto di famiglia in Marocco,
17 riconoscimento- Igrar, 1ed., Padova, liberirauniversitaria.it edizioni, 2012, p. 106-107

128K . BADRANE, 1/ Codice di famiglia in Marocco- Guida ginridica al diritto di famiglia in Marocco,
17 Tanzil, 1ed., Padova, liberirauniversitaria.it edizioni, 2012, p.125.
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raggiungimento della maggiore eta!”” L’atto deve sempre trovare
I'approvazione finale di un giudice (articolo 4) ed il Kafi/, alla pari dei genitori
biologici, ¢ civilmente responsabile per il minore (articolo 5).

Lalegge tunisina, a differenza delle altre leggi che verranno analizzate in seguito,
lascia al Kafi/ la liberta di credo che non deve essere necessariamente
musulmano. Inoltre, nonostante il contratto di Kafala, secondo l'articolo 6 il
minore affidato manterra tutti 1 suoi diritti derivanti dalla filiazione naturale,
quali i nome della famiglia di origine ed il diritto successorio ad essa.
Infine, la Kafala come gia detto in precedenza, termina con la maggiore eta del
minore, tuttavia, come previsto dall’articolo 7, il Tribunale di prima istanza
tunisino puo annullare il contratto di Kafa/a prima del diciottesimo anno d’eta
su richiesta dell’affidatario, dei genitori biologici del minore o nel momento in
cui vada a ledere il superiore interesse del minore.'?®

B) In Libia l'istituto della Kafa/a ¢ inserito nello Statuto Personale, legge nr.9 del
1993, capo quarto, articolo 60.

11 legislatore libico ¢ intervenuto in 3 punti:

a) 1l ricorso alla Kafala ¢ possibile solo nel momento in cui il minore risulti
effettivamente abbandonato e di conseguenza figlio di genitori ignoti.

b) Il minore viene tolto all’affidatario nel momento in cui un suo parente di
sangue lo rivendichi.

c) La Kafala con i suoi effetti giuridici non crea alcun rapporto di filiazione.
Con la risoluzione nr.453 del 1988 la Libia ha inserito alcuni articoli di
precisazione nella regolamentazione di questo istituto. Secondo gli articoli 2 e 3
la coppia affidataria puo prendersi carico del minore solo se l'eta dei singoli
soggetti affidatari non superi i 50 anni. E richiesto che siano legalmente sposati
e di nazionalita libica, musulmani ed infine che dimostrino di avere sufficienti
disponibilita economiche per far fronte a tutte le necessita del minore.
La legge nr.9 del 1993, ¢ stata riformata ed ampliata.

11 legislatore libico con le ultime modifiche all'articolo 60 prevede che:

a) la Kafala ¢ permessa nel momento in cui genitori del minore siano entrambi,
o solo uno dei due ignoti e nel caso il minore risulti orfano di entrambi.

b) Il minore puo essere tolto all’affidatario, attraverso una sentenza se un
parente di sangue lo rivendica. Ma non puo essere tolto all’affidatario senza il
consenso del minore stesso, a prescindere dall' eta.

c) L affidatario puo lasciare una parte del proprio patrimonio al minore in

12IT. TOMEO, “La Kafala”, Articolo in www.comparazionedirttocivile.it , visitato il
27/11/2017.

128 A.CILARDO, La tutela dei minor: di cultura islamica nell'area mediterranea- Aspetti sociali, giuridici e
medici- 1/ minore nel Diritto Islamico- 1] nuovo istituto della Kafala, 1ed., Napoli, Edizioni
Scientifiche Italiane, 2011, pp.237-238.
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Kafala, corrispondente alla quota di un figlio/a legittimo, nel rispetto delle
disposizioni riguardanti I’atto di ultimo volonta. (wisaya)

C) Tra 1 Paesi del Maghreb anche I’Algeria presta molta attenzione alla
regolamentazione dell’istituto della Kafala, inserendola nel Codice di Famiglia, il
Qannn Al-Usrah, con legge numero 11 del 9 giugno 1984, capo settimo, articoli
dal 116 al 125.'%

La Kafala nella legge numero 11 dell’84, all’articolo 116 viene definita come “un
impegno a titolo gratuito” nel farsi carico di un minore.

Come disposto nell’articolo 117 Taffido in Kafala deve essere concordato
davanti ad un giudice o un notaio, prendendo in considerazione anche il
consenso del minore quando quest’ultimo non abbia un padre e una madre.

I articolo 118 evidenzia 'importanza del credo dell’affidatario che deve essere
necessariamente musulmano. Inoltre, il Kafi/ deve dimostrare di essere sano di
mente e capace di mantenere e proteggere in maniera adeguata il minore.
Riguardo alla religione del Makfu/ invece, non ¢ prevista alcuna indicazione.
Secondo l'articolo 119 il minore che viene dato in affidamento puo essere figlio
di genitori noti o ignoti

L articolo 120 prevede che il minore in Kafala debba conservare la sua filiazione
d’origine solo se conosciuta.

Negli articoli 122 e 123, si precisa che il Kafi/ pud donare in eredita un terzo dei
propri beni al Makful. Superata questa percentuale la disposizione viene
considerata nulla, salvo esplicito consenso degli eredi legittimi.

Secondo T’articolo 124, con il raggiungimento del settimo anno d’eta il minore
ha maggiori capacita di discernimento, pertanto gli ¢ concessa la possibilita di
decidere se rientrare o meno nel nucleo della famiglia biologica. Se richiesto da
uno o da entrambi i genitori biologici, il rientro nella famiglia di origine del
minore puo essere disposto solo con I'autorizzazione del giudice, ed in genere
avviene se l'eta del Makful ¢ inferiore a 7 anni o se viene leso il suo superiore
interesse.

Infine, l'articolo 125 precisa che 'affidatario puo in ogni momento rinunciare
all’atfido notificandolo al Pubblico Ministero e presentandosi davanti allo stesso
giudice che gli ha affidato il minore. In caso di decesso del Kafi/, 'attido verra
assegnato ai suoi eredi, purché ne diano il consenso. Se il consenso venisse a
mancare il minore verra affidato ad un istituto competente in materia di
assistenza, previa ordinanza del giudice.

D) Tra i piu importanti Stati arabo-islamici anche I’Egitto si ¢ premurato di
porre norme adeguate a tutela dell’infanzia basandosi sul concetto di #sra badila

12 R.ALUFFI BECK PECCOZ, Le leggi del diritto di famiglia negli stati arabi del Nord-Africa, Dossier
Mondo Islamico, volume 4, Torino, Edizioni Fondazione Giovanni Agnelli, 1997 p.48.
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(famiglia sostituiva). Secondo la legislazione egiziana la Kafala non viene
considerata un istituto di diritto islamico, bensi un elemento di origini recenti,
legato al diritto commerciale. In Egitto la usra badila ¢ disciplinata dalla Legge
di tutela dell'infanzia numero 12 del 1996, (Qanzin A-Tifl) negli articoli dal 46 al
49, 1 cui Regolamento esecutivo, firmato dal Presidente del Consiglio dei
Ministri, € il numero 3452 del 1997. Basandosi sulla scelta del termine badila i
legislatori egiziani hanno creato una nuova terminologia giuridica introducendo
nel Regolamento esecutivo termini come: bayt badil (casa sostituiva), abawani
badilani (genitori sostitutivi), 7bn badil (ragazzo in affido) ed altri.

Negli articoli dal 46 al 49 viene enunciato I'obbiettivo principale della famiglia
sostitutiva, ovvero prendersi cura del minore a livello fisico, psicologico e
sociale. Viene inoltre ricordato che per essere ammesso all'affido il minore deve
aver compiuto almeno due anni. In caso contrario 'affidamento non sara
considerato valido. Per quanto concerne le regole che devono essere seguite
dalla #sra badila 1a legge numero 12 rinvia il regolamento sempre al decreto del
'97 che, negli articoli dall'83 al 109 illustra fondamentalmente i vari requisiti pet
la costituzione di una famiglia sostitutiva.

Tra i punti di maggiore importanza va ricordato che I'affido del minore parte
dai due anni e termina con il diciottesimo anno di eta ma che puo anche essere
prolungato fino ai 21 anni per necessita di studio o lavoro (articolo85).
Con larticolo 87 ¢ precisato che la famiglia sostitutiva debba essere composta
da una coppia egiziana e di credo islamico, i coniugi devono avere 25 anni di eta
minima e 55 di massima e possono prendersi cura al massimo di due minori
contemporaneamente. Oltre a dimostrare di possedere possibilita economiche
adeguate la usra badila deve sempre informare il giudice in caso di modifiche
riguardo I’affido o un cambiamento di residenza, (articolo.94).*%

2. La tutela dei minori in Marocco

1.2 11 Codice marocchino di Statuto Personale: Mudawwana al- ahwal al- Sabsiyya

Il Marocco rientra tra gli stati piu avanzati per quanto riguarda democrazia e
modernizzazione del Codice di famiglia. Ma prima di analizzare il nuovo
Codice, ¢ d’obbligo una breve analisi del vecchio modello presente dal 1957.
Nel 1956 il Marocco ottenne l'indipendenza dalla Francia ed un anno dopo
adotto il primo  Codice in materia di statuto  personale.’*!

¥WA.CILARDO, La tutela dei minor: di cultura islamica nell'area mediterranea- Aspetti sociali, giuridici e
medici- 1/ minore nel Diritto islamico- 1] nuovo istituto della Kafala, 1ed., Napoli, Edizioni
Scientifiche Italiane, 2011, pp.244-245.

¥1Nome dato al Codice di famiglia nel 1957.
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Il Codice del 1957 era composto da regole sharaitiche conformi alla scuola
malikita.

La scuola malikita, diffusa prevalentemente nel nord-Africa, considera il Corano
e la Sunna come le due principali fonti del diritto islamico.
Dunque, il modello giuridico della famiglia presente nello Statuto Personale del
1957 era conforme alla concezione malikita, e ruotava attorno all'idea che la
famiglia con legami di sangue fosse l'unica da considerarsi legittima.
Il Codice del 1957 era composto da 297 articoli e: “... fu promulgato attraverso
cinque successivi decreti (dahir nel linguaggio giuridico marocchino). I primi
due, in vigore a partire dal 1/1/1958 furono promulgati rispettivamente il
22/11 e il 18/12 del 1957, gli altri entrarono in vigore dalla data di
promulgazione, avvenuta rispettivamente il 25/1/58,i20/2/58 ¢ il 3/4/58”.1%
Il Codice del 1957 dunque segno la definitiva separazione dalla legislazione di
occupazione francese e sanci la rinascita dell'identita arabo-musulmana del
Marocco.

Col passare degli anni 1 legislatori tentarono di inserire numerose riforme per
modernizzare il Codice, fino alla svolta definitiva con lo storico discorso
dell’attuale Re del Marocco Mubammad V1 al Parlamento Marocchino il 10
ottobre 2003. La sua riforma, suddivisa in 11 punti, aveva un duplice obbiettivo:
a) garantire una maggiore stabilita al nucleo familiare con il pieno
riconoscimento dell’'uguaglianza tra i coniugi.

b) Tutelare i diritti dei figli nati dentro o fuori dal matrimonio, mettendo in atto
le Convenzioni Internazionali ratificate dal Marocco, con maggiore attenzione
alla Convenzione ONU sui Diritti dell’Infanzia e dell’Adolescenza del 1989,
ratificata il 21 giugno 1993.1%

Con questa sua riforma Re Muhanmad 11 sottolineava I'importanza dell’Ijzihad,
ovvero l'interpretazione evolutiva dei testi sacti, attraverso una lettura moderna
della sharia. In seguito alle direttive ricevute dal Re nel 2003, la Commissione
Consultiva Reale, composta da esperti teologi di entrambi i sessi, venne
incaricata di redigere il nuovo Codice, indicando accuratamente tutte le varie
novita, aprendosi alle nuove esigenze sociali, senza pero distaccarsi dalle
prescrizioni della sharia. 1 legislatori nel nuovo codice riservarono grande
attenzione alla tutela dei minori. Nel Codice vennero rinnovate diverse
tematiche importanti per il mondo islamico: I'eta minima per il matrimonio, la
tutela matrimoniale, la responsabilita congiunta della famiglia, Peredita, il

12KK.BADRANE, I/ Codice di famiglia in Marocco- Guida ginridica al diritto di famiglia in Marocco-
Levoluziione del diritto di famiglia in Marocco, 1ed., Padova, libeririaunivesitria.it edizioni, 2012,
cit. p.17.

13Informazioni sulla data di ratifica consultate e consultabili al sito www.treatiesun.org ,
visitato i1 29/11/2017.
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ripudio, la poligamia, la filiazione (an- nash in arabo), la custodia (hadanah in
arabo), la tutela legale (wilaya in arabo).

2.2 1l nuovo Codice marocchino: Mudawmwana al-usra

Il nuovo Codice di famiglia marocchino (Mudawwana al-usra) entra ufficialmente
in vigore 1I'8 marzo 2004 con la legge numero 70 del 2003.
Il Codice ¢ composto da 7 libri e 400 articoli approvati all’'unanimita dal
Parlamento marocchino.’® Contestato dai conservatori il Codice ha trovato la
piena approvazione da parte della componente di rinnovamento del paese e dei
movimenti di tutela e liberazione delle donne. A differenza del vecchio Codice,
nella Mudawwana al-usra anche il linguaggio giuridico utilizzato riguardo la figura
della donna e i diritti del fanciullo ¢ pitt moderno. La riforma di Re Mubammad
1T ha il duplice obbiettivo di garantire la stabilita del nucleo familiare con
I'uguaglianza uomo-donna e di tutelare i diritti dei figli atfinché crescano in
ambienti familiari sani, in riferimento anche alle pit importati convenzioni
internazionali ratificate dallo Stato Marocchino.

E lo Stato che deve adottare le misure necessatie per garantire e tutelare i diritti
dei bambini secondo le disposizioni di legge, mentre il Pubblico Ministero si
occupa di controllarne I'applicazione.!*®
La nuova Mudawwana con 'articolo 2 regolamenta la sua applicazione a:
a) tutti gli abitanti del Maghreb.

b) I rifugiati e gli apolidi.

¢) Le coppie dove solo anche una delle due parti sia magrebina.
d) Le coppie dove anche una sola delle due parti sia musulmana.'*

Nel Codice l'interesse nei confronti del minore trova inizialmente una sua
centralita nell’articolo 54, sezione 1I dedicata al tigli.
Vengono sottolineati i doveri dei genitori nei confronti dei figli, ai quali deve
essere assicurata protezione, educazione, istruzione e buona salute fino al
raggiungimento della maggiore eta fissata a 18 anni, come specificatamente

contenuto nell'articolo 209, libro IV.

Ulteriori tematiche riguardanti il minore ed inserite nel nuovo Codice del 2004
sono:

a) la filiazione (an-nasb in arabo).

b) La custodia (badanah in arabo).

1¥¥Testo ufficiale del Codice di famiglia del 2004 Mudawwana al-usra, consultato in Italiano
ed Arabo, in: I/ Codice di Famiglia in Marocco, di K. BADRANE led, Padova,
liberirauniversitaria.it edizioni, 2012, pp.69-187.

YA.CILARDO, La tutela dei minori di cultura islamica nell'area mediterranea- Aspetti socialz, ginridici e
medici- 1/ minore nel Diritto islamico- I] nuovo istituto della Kafala, 1ed., Napoli, Edizioni
Scientifiche Italiane, 2011, pp.245-248.

18I BADRANE, 1/ Codice di famiglia in Marocco- Guida ginridica al diritto di famiglia in Marocco- La
Mudawwana del 2004, 1ed., Padova, libeririaunivesitria.it edizioni, 2012, pp. 22-24.
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c) La tutela legale (wilaya in arabo).

a) Nel nuovo Codice del 2004, gli articoli dal 142 al 162, libro 111, capitoli I e 11
sono dedicati alla filiazione, zasb in arabo.

La filiazione ¢ definita come il legame di sangue che unisce un figlio ai suoi
genitori. I1 nuovo Codice con l'articolo 142 precisa che la filiazione parentale
con la nascita di un figlio puo essere legittima o illegittima.

La filiazione paterna o materna sono considerate legittime, salvo prova contraria
come previsto dall’articolo 143.

La filiazione viene considerata legittima quando il minore nasce da genitori
biologici uniti da un matrimonio valido.

Secondo P'articolo 145 quando la filiazione di un bambino di origine sconosciuta
viene stabilita mediante una sentenza del Giudice, il figlio diventa legittimo a
tutti gli effetti.

Con l’articolo 147 del Codice, viene precisata la natura della filiazione materna
che si viene a creare:

1) con la nascita del bambino.

2) Con una decisione giudiziaria.

3) La filiazione materna si legittima con il matrimonio, con la nascita di un figlio
non voluto o a seguito di uno stupro.

La filiazione illegittima si ha in caso di un matrimonio non valido o di un figlio
nato da una coppia non sposata. Come previsto dall’articolo 148, il padre di un
bambino illegittimo non ha alcun obbligo verso di lui.

In questo caso non puo crearsi alcun effetto giuridico tra il padre e il figlio.

A tal riguardo il nuovo Codice marocchino ha introdotto delle attenuazioni su
questo problema dei bambini nati al di fuori del matrimonio e privi della
possibilita di essere figli legittimi. Il bambino ha diritto a cercare il padre, e come
previsto dall’articolo 158 del nuovo Codice: “la filiazione paterna ¢ stabilita dalle
relazioni coniugali, (A/~Firash), riconoscimento del padre, per testimonianza di
due adoul, per notorieta, e per ogni mezzo previsto dalla Legge, compresa la
petizia giudiziaria.””"’

Nell’articolo 149 viene precisato che l'adozione non crea alcun effetto di
filiazione legittima ed anche il Tanzil, 1a cosiddetta “adozione di gratificazione”
non costituisce filiazione.

Gli articoli dal 150 al 162 sono dedicati alla filiazione paterna. La filiazione
paterna viene definita, secondo I'articolo 150, come il legame legittimo che lega
il padre al figlio e chi si trasmette di padre in figlio. Questo tipo di filiazione,
secondo Tarticolo 151, si puo stabilire per presunzione e puo essere
disconosciuta solo tramite un provvedimento giudiziale.

Secondo I'articolo 152 1a filiazione paterna si viene a creare con:

137 «“Codice di Famiglia- Mudawwana al-usra,” art.158.
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1) rapporti coniugali (A/-Firash).

2) Riconoscimento (Igrar).

3) Rapporti sessuali non voluti ($hubha).

Sulla base di queste tre possibilita, si puo stabilire la filiazione paterna, che in
tutti e tre i casi produce gli effetti della parentela.

Gli articoli 153 e 154 definiscono il primo caso di filiazione paterna, quello
relativo ai rapporti coniugali. I rapporti coniugali, se vengono soddisfatte tutte
le condizioni, rappresentano una chiara prova di filiazione paterna come
stabilito dall’articolo 153.

Secondo l'articolo 154 la filiazione paterna si stabilisce per rapporti coniugali
se:

1) il figlio ¢ nato durante i sei mesi successivi alla data di conclusione del
matrimonio.

2) Se il bambino ¢ nato entro 'anno dalla data di separazione.

Per il secondo caso di filiazione paterna, ovvero quella attribuita a rapporti
sessuali non voluti, secondo 'articolo 155, nel caso in cui una donna rimanga
incita involontariamente e partorisca nell'intervallo di tempo tra il termine
minimo e quello massimo previsto per il parto, in questo caso la filiazione
paterna ¢ attribuita all'uomo dal quale ha subito rapporti sessuali.

La filiazione come riportato con gli articoli dal 160 al 162 puo essere stabilita
con il riconoscimento da parte dal padre. Il riconoscimento ¢ una approvazione
di paternita nei confronti di un minore di filiazione sconosciuta.

L’articolo 160 a tal riguardo prevede che se il riconoscimento viene pronunciato
dal padre durante una malattia:

1) il padre deve essere sano di mente.

2) 1l soggetto del riconoscimento di filiazione dovra essere sempre di origine
sconosciuta.

3) La dichiarazione ufficiale del riconoscimento di paternita deve essere
credibile.

Lrarticolo 161 tiene a precisare che la filiazione tramite riconoscimento puo
essere svolta solo dalla figura del padre e non da altre persone.

Infine, secondo Iarticolo 162 viene ricordato che il riconoscimento deve essere
provato davanti ad un Giudice con un documento ufficiale®

b) Nel Codice del 2004 viene dedicata attenzione anche alla custodia, la hadanah,
ovvero la protezione, del minore privo dei suoi genitori, educandolo,
istruendolo e salvaguardando tutti i suoi interessi. Gli articoli dal 163 al 186,
libro 111, titolo 11, capitolo I, II e III della Mudawwana al-usra regolamentano la
custodia, segnalata nell’articolo 164 come un dovere di entrambi i coniugi finché
perdura il matrimonio.

18K .BADRANE, 1/ codice di famiglia in Marocco-Guida ginridica al diritto di famiglia in Marocco- La
filiazione- 1ed., Padova, libreriauniversitaria.it, 2012, pp. 104-107.
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L’articolo 165 prevede che, se tra le persone che han diritto alla custodia
nessuno l'accetti, il Giudice del Tribunale dei minori scegliera quella pit adatta
tra 1 parenti del minore.

In caso di divorzio I'articolo 166 prevede che il minore, se compiuti quindici
anni, possa scegliere chi tra il padre e la madre continui ad esercitare la custodia
su di lui. Nel caso in cui il richiedente la custodia non sia né il padre né la madre,
il Tribunale assegna la custodia ad in parente che risulti idoneo e che dia il suo
assenso.

Riguardo gli aventi diritto ad esercitare questo istituto, l'articolo 171 prevede
che la custodia spetti in prima luogo alla madre, poi al padre ed infine alla nonna
materna.

L’articolo 172 prevede che ogni qualvolta sia necessario, il Giudice per il bene
del minore possa richiedere I'intervento di un assistente sociale che verifichi se
il custode stia adempiendo correttamente ai suoi obblighi, soddisfacendo tutte
le necessita materiali e morali del custodito.

Perché il Giudice possa attribuire la custodia a 2 coniugi, I'articolo 173 prevede
specifiche condizioni:

1) I coniugi che ottengono la custodia devono essere entrambi maggiorenni.

2) Devono dimostrare la buona condotta ed essere affidabili.

3) Devono saper educare il bambino che custodiranno, proteggendolo
moralmente e fisicamente.

Lrarticolo 179, nelle diverse decisioni che accordano la custodia, permette al
Tribunale, anche su richiesta del Pubblico Ministero, di introdurre il divieto di
viaggio all’estero del custodito senza 'assenso del suo custode. 1l genitore che
non eserciti la custodia ha il diritto di visitare e ricevere visita dal custodito,
come previsto dall’articolo 180.

L’articolo 181 prevede che i genitori possano accordarsi col giudice sugli orari
e le modalita di visita.

Secondo Tarticolo 182, nella sentenza che attribuisce la custodia, in caso di
disaccordo tra 1 coniugi, il Tribunale stabilisce 1 periodi di visita, precisandone il
luogo ed il tempo. Nel caso le condizioni sui periodi di visita stabiliti dal
Tribunale non vengano rispettati, con 'articolo 184 il Giudice puo ricorrere alla
revoca del diritto di custodia.'*®

c)L’ultimo tema del nuovo Codice del 2004 riguarda la tutela legale, wilaya in
arabo. La wilaya ¢ inserita negli articoli dal 236 al 243 capitolo II, della
Mudawwana- al usra. Come prima cosa va ricordato che la wilaya rientra nel
Codice come elemento non solo a tutela dei minori incapaci di autogestirsi o

18K BADRANE, I/ codice di famiglia in Marocco-Guida ginridica al diritto di famiglia in Marocco- La
custodia- 1ed., Padova, libreriauniversitaria.it, 2012, pp. 107-110.
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agire, ma annovera anche una legislazione a custodia dei disabili o delle persone
malate. Il nuovo Codice del 2004 amplia molto la vecchia normativa.
L'articolo 229 distingue tre tipi di rappresentanze legali:

a) la tutela legale (wilaya).

b) La tutela testamentaria (wisaya).

c) La tutela giudiziaria (fagdim).

Larticolo 230 enumera tre soggetti che possono essere intesi come
rappresentante legale:

1) il tutore legale, chiamato wali.

2) 1l tutore testamentario nominato dal padre e dalla madre.

3) 1l tutore giudiziario nominato dal giudice.

I titolari della rappresentanza legale invece sono inseriti nell’articolo 231:

1) il padre maggiorenne.

2)La madre maggiorenne in assenza o incapacita del padre.

3) 1l tutore testamentario del padre.

4) 1l tutore testamentario della madre.

5) 11 giudice.

0) 1l tutore nominato dal giudice.

Il rappresentante legale ha un ruolo ben preciso e riportato nell’articolo 235
sulle competenze e le responsabilita di quest’ultimo. Deve infatti occuparsi delle
questioni personali del minore fino alla sua maggiore eta, e dellincapace fino
alla revoca dell'interdizione a seguito di una decisione giudiziaria. Il
rappresentante legale deve prendersi cura della persona e dei suoi beni.

Nel gestire il denaro e tutti i beni di valore altrui, il rappresentante legale deve
sempre avvisare il Giudice, ed ¢ sempre sottoposto a controllo giudiziario.

Per quanto riguarda la wilaya, 'articolo 236 prevede che il rappresentante legale,
tutore legale o wali, spetti al padre per 1 propri figli, a meno che il giudice non
abbia dichiarato la decadenza della wi/dya. In caso di assenza del padre ¢ la madre
ad occuparsi dei figli. Secondo I'articolo 238, infatti la madre puo svolgere il
ruolo di tutore legale dei propri figli solo se:

1) maggiorenne.

2) 11 padre sia morto o temporaneamente assente.

Gli articoli dal 240 al 243 ricordano le disposizioni maggiormente importanti
verso 1 genitori in merito alla wilaya.

Secondo Particolo 240 il tutore legale non viene sottoposto a nessun tipo di
controllo giudiziario sulla gestione del patrimonio dell'incapace a meno che non
vengano gestiti beni dal valore superiore a 200.000 dzrbam,

in questo caso ¢ obbligato a informare il giudice che aprira un fascicolo. Infine,
secondo larticolo 243 il tutore legale, anche al termine del suo incarico, deve
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redigere un rapporto annuale riguardante 'amministrazione del patrimonio del

tutelato.t*?

3.2 La regolamentazione della Kafala in Marocco

In Marocco la tutela dei minori si basa prettamente sulla Kafala, inizialmente
regolamentata attraverso la legge 1-93-165 del 10 settembre 1993. Con la sua
abrogazione, le precedenti disposizioni di legge furono sostituite dal decreto,
(dabir in arabo-marocchino) 1-02-172 del 13 giugno 2002 relativo alla
promulgazione della legge 15-01 2002 sulla presa in carico dei minori
abbandonati.

In Marocco ci sono due tipi di Kafala, quella giudiziaria e quella notarile. Per i
bambini abbandonati dove la filiazione ¢ ignota generalmente si ricorre a alla
Kafala giudiziaria mentre per i bambini con filiazione nota viene applicata da
due notai la Kafala notarile.

Nonostante la nuova Mudawwana al-#sra del 2004 includa molte novita, organi
e regole specifiche per regolamentare al meglio questo istituto e prevenire
situazione di disagio ed abbandono minorile, la Kafa/a consensuale resta una
pratica ancora molto utilizzata. In Marocco, la Kafala consensuale viene
effettuata con un accordo diretto tra la famiglia d’origine e quella di accoglienza
del minore, davanti ad un notaio e senza l'intervento di un giudice. Questa
pratica ¢ molto rischiosa per l'interesse del minore proprio perché adoperata
senza ricorre aleggi specifiche,

Alla Kafala consensuale si ricorre nei casi in cui l'affidatario sia un parente del

minore.!*!

Alla Kafala sono dedicati 32 articoli nel dahir 1-02-172.

Allarticolo 1 viene considerata la definizione di “bambino abbandonato”. 1l
testo riguarda ogni minore di diciotto anni che si trovi nelle seguenti situazioni:
1) bambini nati da genitori sconosciuti o con madri note che li hanno
abbandonati.

2)Bambini orfani o con genitori che non siano in grado di prendersene cura,
assumendosi le proprie responsabilita.'**

Nell’articolo 2 invece viene data la definizione di Kafala, ovvero: “'impegno a
farsi carico della protezione, educazione e mantenimento di un minore
abbandonato, come farebbe un padre con il proprio figlio...”!*

YW BADRANE, I/ codice di famiglia in Marocco-Guida ginridica al diritto di famiglia in Marocco- La
rappresentanza legale- Wildya ,\1ed., Padova, libreriauniversitaria.it, 2012, pp. 115-116

141 S MONDINO, Diversita culturali e best interest of the child- i giudici italiani e i genitori marocchini
tra enunciati di diritto e rappresentazioni normative, 1ed., Torino, Ledizioni, 2017, pp. 121-123.

142 A.OBINU, articolo: “La Kafala in Marocco: cenni giuridici di protezione all'infanzia” pp.
15-22. Consultato al sito www.ariannapo.filesworldpress.com, visitato il 25/01/2017.

143 1..15-01, cit. art.2.
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Con Tarticolo 3 viene esplicitamente richiesto che chiunque trovi un bambino
in stato di abbandono, oltre a garantirgli tutta 1’assistenza necessaria, debba
avvisare la polizia o le autorita locali per far immediatamente fronte al problema.
Secondo Tarticolo 9 del decreto 1-02-172, la Kafala per i bambini dichiarati
abbandonati, deve essere concessa attraverso una sentenza.

A tal riguardo ¢ previsto che i richiedenti siano:

1) una coppia di musulmani, in buona saluta, entrambi maggiorenni e provvisti
di tutte le risorse a loro disposizione per le necessita del minore. L.a coppia
inoltre non deve essere coinvolta in controversie familiari e non devono esserci
precedenti condanne di entrambi per fatti contro minori.

2) Una donna musulmana, sempre nel rispetto di tutte le condizioni
sopraelencate.

3) Tutte le associazioni ed istituzioni pubbliche e private che siano riconosciute
e che lavorino per il benessere dei bambini con tutti i mezzi adeguati a loro
disposizione.

Secondo l'articolo 10, nel caso il minore riceva svariate richieste di Kafala, il
giudice dara la priorita alle coppie senza figli o che offrano le migliori garanzie
per il superiore interesse del minore. Il bambino comunque non puo essere
affidato a piu persone contemporaneamente.

All’articolo 12 viene ricordato che il minore marocchino con piu di 12 anni deve
debba dare il proprio assenso all’ affidamento ad eventuali tutori rappresentati
da persone fisiche; mentre non ¢ necessario se lo stesso viene affidato ad
un’organizzazione/istituzione pubblica.

I membri della Commissione d’inchiesta previsti secondo 'articolo 16 e che si
occupano di svolgere tutte le indagini necessarie sui futuri affidatari, sono: un
rappresentante del Pubblico Ministero, un rappresentante dell’autorita locale,
un rappresentante governativo incaricato dell'infanzia.

Se i requisiti previsti dall’articolo 9 vengono soddisfatti, il giudice tutelare, come
previsto dall’articolo 17, procede attraverso un’ordinanza a designare
provvisoriamente il custode del minore.

Successivamente, come previsto dall’articolo 18, 'ordinanza del Giudice viene
poi eseguita dal Tribunale di prima istanza che deve redigere un verbale che
menzioni I'ente o la figura della persona responsabile della Kafa/a e del bambino
in cura. Al termine di questa procedura viene redatto un verbale in triplice copia
che deve essere firmata dall’affidatario del minore, delle quali la prima rimane
all’affidatario, la seconda finisce al Giudice responsabile della tutela ed infine la
terza viene depositata in archivio.

Come prevede articolo 22, nel momento in cui il minore viene ufficialmente
affidato alla coppia o all’ente interessato con 'ordinanza del giudice, 'affidatario
deve impegnarsi a:

1) essere responsabile della crescita e della protezione del minore fino ai 18 anni
di eta.
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2) In caso di disabilita del minore, deve rispondere alle disposizioni previste
dalla Mudawmwana al-usra del 2004 relative alla wilaya, ovvero il mantenimento dei
minori incapaci di provvedere ai propri bisogni.

3) Puo beneficiare delle indennita sociali che lo Stato o le varie istituzioni
pubbliche o private assegnano ai genitori con a carico figli minori.

4) Essere civilmente responsabile degli atti del minore che gli viene affidato.
Molto importante per la regolamentazione della Kafala nella legislazione
marocchina ¢ I'articolo 23, questo infatti ricorda che a propria discrezione il £afi/
puo fare una donazione o ricorrere al Tanzi/ nei confronti del makful preso in
carico. Riguardo la cessazione della Kafala, I'articolo 25 prevede i1 seguenti
motivi:

1) compiuti 1 18 del bambino in affido la Kafa/a non produce piu alcun effetto
giuridico. Questa disposizione pero non viene applicata per 1 bambini disabili o
incapact di intendere e volere.

2) Nel caso 'ente o I'associazione affidataria con a carico il minore abbandonato
cessi la propria attivita.

3) In caso di incapacita dell’affidatario di adempiere ai suoi obblighi nei
confronti del minore in affido.

4) In caso di morte dell’atfidatario o del minore affidato.

Molto importante ¢ anche il diritto di visita che secondo I'articolo 27 permette
a genitori, parenti o enti che avevano in carico un minore in Kafa/a di non
interrompere 1 legami che si erano creati. Il diritto di visita viene disciplinato da
un’ordinanza del giudice tutelare, dunque permette ai genitori ed al minore che
avevano in carico di continuare a vedersi. Perché questo sia possibile, il giudice
deve ascoltare e valutare attentamente linteresse del minore in eta di
discernimento. Gli articolo 30 e 31 infine fanno riferimento alle sanzioni penali
che vengono applicate in merito all’istituto della Kafa/a in Marocco. L articolo
30 infatti prevede che le disposizioni del Codice Penale marocchino utilizzato
per punire i genitori che commettono reati nei confronti dei loro figli sia
applicato anche alle persone o enti con a carico minori in Kafala. 1 articolo 31
invece ricorda che tutti coloro che volontariamente non segnalano alla polizia
situazioni di abbandono minotile, siano perseguibili penalmente. '*

3.3 Le attivita ed 1 progetti del Marocco a tutela dell'infanzia

Il Marocco rientra tra i paesi del mondo arabo-islamico che si impegna
maggiormente nella tutela dei diritti dell'infanzia attraverso specifici progetti ed

144 A.OBINU, articolo: “La legge marocchina numero 15-01 del 2002 pp. 28-33. Testo ufficiale
della legge in francese consultato al sito www.ariannapo.filesworldpress.com, visitato il
25/01/2017
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attivita. Prima di passare all’analisi di queste attivita e progetti, ¢ necessario
partire dai primi passi di questo paese che della sua indipendenza il 2 marzo
1956 fino alla fine degli anni 80, ha attraversato i cosiddetti années noires (anni
neri). Furono anni di gravissime violazioni dei diritti umani, con limitazioni della
liberta di movimento, d’espressione e dell’'uso dei mezzi di comunicazione.
Tutto questo sotto il potere assoluto di Re Hassan I1.

Con il passare degli anni grazie ad una forte pressione degli attivisti dei diritti
umani e di altri Stati stranieri, nel 1990 nasce un Comitato consultivo sui diritti
umani e nel 1993 la creazione di un Ministero per i diritti umani. Re Hassan 11,
tra il 1994 e il 1998 risponde alle pressioni del paese con l'abrogazione del
decreto sulla repressione delle manifestazioni e concedendo le elezioni aperte
anche ai leader dell'opposizione.

L’interesse del Marocco per i diritti umani dunque si puo attribuire ad un
necessario cambiamento storico ed allo stesso tempo anche ad una forte
richiesta di risposta ad uno scenario politico prettamente autoritario.
Con la proclamazione nel 1999 di Re Mubhammad 171, ancora oggi al potere, il
Marocco si ¢ contraddistinto per una serie di riforme a livello legislativo,
dedicate alle varie problematiche dei diritti fondamentali dell'uomo.
Il Marocco si ¢ politicamente aperto ai movimenti di difesa dei diritti umani.
Sul piano legislativo, fondamentale ¢ la rielaborazione del Codice di famiglia,
con la Mudawwana al- usra del 2004.

Oggt 1l Marocco “... ¢ una monarchia costituzionale con un parlamento e un
sistema giuridico pluralista, nel senso che accanto alla legge coranica che regola
i rapporti di famiglia - separazioni , matrimoni, eredita- viene applicata anche la
legge moderna occidentale che riguarda la tutela dei diritti dell’'uomo”.!*°
Grazie al rinnovamento politico e culturale del paese, in questi anni il Marocco
ha positivamente affrontato varie tematiche sociali fra le quali la salvaguardia
dei diritti dell'infanzia.

Il 26 gennaio 1990, il Marocco ha firmato la Convenzione ONU sui Diritti
dell’Infanzia e dell’Adolescenza, ratificandola il 21 giugno 1993 e presentando
poi successivamente due rapporti scritti al Comitato ONU, uno nel 1995 e Ialtro
2000.

I1 paese si ¢ impegnato ad intervenire con due diverse disposizione legislative:
a) la prima in ambito penale, civile ed amministrativo, rivolta ai giovani
delinquenti nel rispetto dei valori culturali e sociali islamici;

b) la seconda, invece, mira a promuovere un programma sanitario per ridurre i
tassi di mortalita infantile nel territorio.

Y] a legislazione marocchina sull infanzgia, Articolo di K.MISTRETTA, cit.p.3, consultato al sito
www.cissong.org, visitato il 10/12/2017
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In questi ultimi anni il Marocco ha avviato molto progetti mirati alla salute ed
educazione dei bambini, creando strutture ed infrastrutture a norma per i
bambini disabili. Nell’ambito delle attivita culturali e ricreative invece, ha creato
strutture per 'orientamento e I'inserimento professionale di detenuti e giovani
disagiati. Queste strutture sono finanziate dallo Stato e per il loro
funzionamento ¢ molto importante il lavoro delle ONG che attraverso attivita
culturali aiutano molt giovani in difficolta.!*®

Nel maggio 1995 il Marocco si ¢ contraddistinto per la creazione
dell’Osservatorio  Nazionale per 1 Diritti del Fanciullo, (ONDA).
L’Osservatorio ¢ un ente che con 'appoggio del'UNICEF organizza ogni anno
i1 Congresso Nazionale dei Diritti del Fanciullo. I’ONDA si occupa
dell’applicazione della Convenzione ONU 1989 sui Diritti dell’Infanzia e
dell’Adolescenza nel contesto legislativo marocchino, oltre a proporre anche
modifiche ad alcune leggi nazionali.

Un tema molto importante per il quale I’Osservatorio si ¢ battuto riguarda
l'intervento e le modifiche del nuovo Codice del lavoro istituito nel luglio 2003
in materia di lavoro minorile. Il Codice vieta I'impiego lavorativo di bambini
sotto 1 15 anni, sotto 1 18 per lavori definiti pericolosi e per quelli notturni
prima dei 16 anni.

Attualmente la legislazione marocchina assieme allONDA sta prendendo in
esame un progetto di legge per vietare 'uso di bambine come serve sotto i 15
anni. !4’

Recentemente ¢ stato anche stabilito il limite dei 18 anni per I'arruolamento
nell'esercito.

Un problema che affligge oggi il Marocco ¢ la mancata scolarizzazione. Anche
se il 92% dei bambini marocchini a 6 anni ¢ scolarizzato, piu della meta trai 12
e 15 anni lascia gli studi.

A tale riguardo Re Mubammad 171, assieme a molte ONG attraverso diverse
campagne, ha istituito in tutto il paese un programma d’istruzione per i giovani
tra gli 8 e 16 anni.’®

Nel 2007 sono state avviate anche numerose iniziative con l'obbiettivo di
proteggere i bambini da ogni forma di violenza e dallo sfruttamento, grazie
allattivazione di un numero verde e alla realizzazione di un programma
chiamato Inkad, contro il lavoro obbligatorio delle bambine negli ambienti
domestici.'*

YWA.CILARDO, La tutela dei minori di cultura islamica nell'area mediterranea- Aspetti sociali, giuridici e
medici- La tutela dei minori nelle legislazgioni di paesi islamici- La sitnagione in Marocco, 1ed., Napoli,
Edizioni Scientifiche Italiane, 2011, pp.346-353

WIK.MISTRETTA, Articolo: “La legislazione marocchina sull infanzia”, pp.19-20.

YW MISTRETTA, Articolo: “La legislagione marocchina sull infanzia”, pp. 6-7.

WK MISTRETTA, Articolo: “La legislagione marocchina sullinfanzia™, p.13
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Oggi il Marocco si sta impegnando per far fronte al problema dell'abbandono
minorile potenziando i Centri di Accoglienza istituiti in tutto il paese. Secondo
1 datt UNICEF, in Marocco oggi si contano 43.000 minori fuori famiglia con
una crescita negativa del 23% ogni anno.*® Svariate associazioni cooperano per
affrontare il problema dei bambini che vivono nelle strade. Fra queste spicca
1'Associazione Bayt/ che ha creato un centro di accoglienza per i bambini dai 7
al 17 anni, aiutandoli con programmi di formazione per diversi settori

lavorativi.t®!

150Per verificare i dati in questione vedasi il sito www.unicef.it visitato il 14/12/2017.
11K MISTRETTA, Articolo: “La legislazione marocchina sull infangia”, p. 14.
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CAPITOLO 4
L ISTITUTO DELLA KAFALA IN ITALIA

SOMMARIO: 1. Kafala e Corte Suprema di Cassazione Italiana Sezione I Civile
- 2. Kafala e giurisprudenza italiana

1. Kafala e Corte Suprema di Cassazione Italiana Sezione I Civile.

1.1 La sentenza numero 21395 del 4 novembre 2005: “Adozione dei minort ed
istituto della Kafala”

La Corte di Cassazione Italiana Sezione I Civile, con la sentenza numero 21395
del 4 novembre 2005,"?affronto il primo caso di Kafala che le venne presentato,
ma non il primo in assoluto in Italia.

Il 3 marzo 2003 il Procuratore delle Repubblica di Torino presento ricorso
presso il Tribunale per i Minorenni di Torino, chiedendo al Giudice di aprire
una procedura per la dichiarazione in stato di adottabilita di un minore di
nazionalita marocchina, nato a Rabat il 31 dicembre 2002 e non riconosciuto
dai genitori biologici.

Il minore risultava gia trasferito in Italia con una coppia di coniugi italiani che il
28 gennaio 2003 ne aveva ottenuto la custodia in Marocco in applicazione
dell’istituto della Kafala. 11 pronunciamento in tal senso del Tribunale dei Minori
di Rabat era avvenuto nonostante I’Autorita Consolare italiana in Marocco ¢ la
Commissione per le Adozioni Internazionali avessero negato al minore il visto
d'ingresso in Italia.

II Giudice del Tribunale per i Minorenni di Torino con il decreto del 5 marzo
2003 apri la procedura richiesta dal Procuratore della Repubblica, ordinando
come primo atto che il minore fosse allontanato dalla coppia ed inserito in una
comunita.

Successivamente, con il secondo decreto il 16 luglio 2003, il Giudice dichiaro lo
stato di adottabilita del minore ritenendo palese il suo stato di abbandono in
quanto neppure riconosciuto dai genitori biologici.

La coppia allora contesto al Giudice del Tribunale dei Minori di Torino la
restrittiva interpretazione dell’articolo 17 della legge 184/83 sul “Diritto del
minore ad una famiglia”'™’
principi costituzionali riguardanti 1 diritti dei bambini all'unita famigliare e
citando gli articoli 24 e 30 della Costituzione Italiana. Secondo l'articolo 17
infatti, la Corte puo pronunciarsi solo dopo aver verificato con attenzione il
caso, sentite le parti in causa ed il Pubblico Ministero. Nel caso in questione la

cercando di dimostrare il mancato rispetto dei

152 Cass., 4 novembre 2005, nr.21395, in Foro it.
13 G.U, L. 184, 4 maggio 1983
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Corte decise subito I'allontanamento del minore, senza che la coppia avesse
potuto presentare la propria posizione.

Come recita I'articolo 24 Cost.: “Tutti possono agire in giudizio per la tutela dei
propri diritti e interessi legittimi.”"**‘La difesa ¢ dititto inviolabile in ogni stato
e grado del procedimento.”'*

L’articolo 30 Cost. invece recita: “E dovere e diritto dei genitori mantenere,
istruire ed educare i figli, anche se nati fuori del matrimonio.”’* “La legge
assicura ai figli nati fuori del matrimonio ogni tutela giuridica e sociale,
compatibile con i diritti dei membti della famiglia legittima.”!>’

I1 Giudice del Tribunale per i Minorenni con la sentenza del 23 gennaio 2004
dichiaro che la coppia non poteva opporsi alla dichiarazione di adottabilita del
minore in quanto non riconosciuta come parenti o genitori dello stesso.
Inoltre, sempre secondo il Giudice e proprio in relazione alla Kafala ed al relativo
provvedimento del Tribunale di Rabat, la coppia non risultava neppure tutore
del minore, ruolo, unitamente a quello di genitori o parenti, legittimato ad
avanzare un’opposizione.

In seguito, la coppia presentd una nuova istanza che ribadiva la legittimita della
decisione del Tribunale di Rabat e, in aggiunta, affermava che non si riteneva
soggetta al decreto del 16 luglio 2003 per non essere stata la coppia stessa ad
abbandonare il minore bensi i genitori biologici.

Lo stesso anno la coppia presento reclamo presso la Corte d’Appello di Torino,
sezione dedicata ai minorenni che, con la sentenza 14 luglio/16 agosto 2004 la
Corte respinse affermando che:

1) Sebbene la custodia del minore sia stata ottenuta regolarmente con il
provvedimento del Tribunale di Rabat, secondo I'istituto della Kafa/a, non viene
chiamata in causa 'applicazione della legge processuale italiana.

Dunque, per quanto riguarda l'articolo 17 della legge 184/83 sulla legittimita
all’'opposizione, ¢ opportuno fare riferimento all’articolo 12 della legge 218 del
1995 relativa alla “Riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato”.
Secondo tale articolo: “Il processo civile che si svolge in Italia ¢ regolato dalla
legge italiana”.

2) Anche riconoscendo lefficacia del provvedimento del Tribunale di Rabat, la
coppia non ricopre il ruolo di parente, né di genitore né tanto meno di tutore
del minore.

3) La Kafala, come previsto dalla legislazione marocchina, conferisce si la

custodia a tempo determinato di un minore, ma allo stesso tempo non

1% Cost. art. 24 comma 1
1% Cost. art. 24 comma 2
1% Cost. art. 30 comma 1
%7 Cost. art. 30 comma 3

83



attribuisce né tutela né rappresentanza legale al Kafi/, attribuendo la tutela legale
unicamente al Wa/i 1 governatore della prefettura in Marocco, ed al Console del
Marocco in Italia.

4) Venne ricordato alla coppia che I'articolo 17 della legge 184/83 non entra in
contrasto con 1 principi costituzionali citati con gli articoli 24 e 30, perché
applicabile solo in un rapporto di genitorialita naturale. Inoltre, non potevano
essere sollevate ulteriori questioni in quanto tutti 1 diritti delle parti in causa
erano stati tutelati.

5) la coppia non poteva opporsi al provvedimento sullo stato di adottabilita del
minore, in quanto tale decreto fu emesso a seguito di quello del Tribunale dei
Minorenni del 5 marzo 2003, con il quale il Giudice ordinava che il minore fosse
allontanato dalla coppia alla quale non venne riconosciuto alcun tipo di
rapporto parentale con il minore stesso.

La coppia si oppose alla sentenza dalla Corte d’appello, presentando un nuovo
riCOfso.

1) Ricordo alla Corte d’appello di Torino la violazione della legge 184/83,
articolo 17, sulla base della quale il Giudice del Tribunale per 1 Minorenni con
la sentenza del 23 gennaio 2004 affermava che la coppia non rientrava tra i
soggetti legittimati ad opporsi alla dichiarazione dello stato di adottabilita, in
quanto, secondo l'istituto della Kafala, il loro ruolo non era quella di tutore del
minore.

2) Anche in Italia la figura del tutore ¢ soggetta al controllo ed alle autorizzazioni
di un’Autorita principale, ovvero il Giudice tutelare.

3) Con il provvedimento del Tribunale di Rabat del 28 gennaio, alla coppia
venne assegnata la custodia del minore che, secondo Kafala ne attribuisce
parzialmente la potesta.

4) Anche se parziale, la potesta attribuita in Kafala ed il conseguente ruolo di
custode, sarebbe pienamente accomunabile alla figura del tutore
nell’ordinamento italiano, soggetto che esercita la potesta genitoriale ed ¢
legittimato all'opposizione, come previsto dalla legge 184/83 articolo 17.

5) 1l ricorso si concluse ponendo in evidenza che, nella corretta applicazione
dell’articolo 17 legge 184/83, il ruolo di custode attribuito alla coppia secondo
Kafala, presentava 1 requisiti per rientrare tra 1 soggetti legittimati
all’opposizione, nello specifico alla dichiarazione dello stato di adottabilita del
minore.

Nella seconda parte del ricorso, la coppia pose innanzitutto in evidenza la
mancata risposta da parte della Corte d’Appello alla segnalazione di
incostituzionalita per la mancata applicazione dell’articolo 17 della legge
184/83, proponendo all’attenzione della Corte la legge numero 87 del 1953
relativa alle “Norme sulla costituzione e sul funzionamento della Corte
Costituzionale™ articoli 23 e 24.
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L’articolo 23 infatti prevede che durante un processo il Pubblico Ministero e le
altre parti interessate possano sollevare questioni legate alla legittimita
costituzionale, attraverso un’apposita istanza, indicando:

a) le disposizioni di una legge presente in una Stato e viziata da illegittimita
costituzionale.

b) Le disposizioni della Costituzione o le leggi costituzionali che si ritengono
violate.

Mentre secondo l'articolo 24, nel caso venga respinta con una ordinanza una
istanza di illegittimita costituzionale, essa debba essere fondatamente motivata.
1) Rispetto agli articoli 24, 30 e 31 della Costituzione Italiana, giudicando la
posizione della coppia come soggetto non idoneo a presentare opposizione ad
una sentenza, si paleserebbe l'illegittimita costituzionale dell'interpretazione
dell'articolo 17 della legge 184/83. Secondo 'articolo 24 Cost.: “Tutti possono
agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi.”">® “La difesa
¢ diritto inviolabile in ogni stato e grado del procedimento.”*

In seconda istanza, I'illegittimita costituzionale dell'applicazione dell'articolo 17
della legge 184/83, emergerebbe anche rispetto all” articolo 30 comma uno e
tre e dell’articolo 31 comma due della Costituzione Italiana. I’articolo 30 Cost.
prevede che: “E dovere e diritto dei genitori mantenere, istruire ed educare i
figli, anche se nati fuoti del matrimonio.”'® “La legge assicura ai figli nati fuori
del matrimonio ogni tutela giuridica e sociale, compatibile con 1 diritti dei
membri della famiglia legittima.”'*! Secondo l'articolo 31 Cost.:“La Repubblica
protegge la maternita, 'infanzia e la gioventu, favorendo gli istituti necessari a
tale scopo.”!%?

Sulla base di questi ultimi due articoli, la sentenza del Giudice del Tribunale dei
Minorenni di Torino, incorrerebbe nell'incostituzionalita disconoscendo di fatto
il provvedimento del Tribunale di Rabat, mirato a tutelare l'infanzia e a garantire
1 necessari compiti genitoriali nei confronti del minore.

2) La coppia cito anche le norme delle Convenzioni Internazionali adducendo
una loro importanza costituzionale. A tal proposito venne considerato I'articolo
10 Cost., il quale recita: “La condizione giuridica dello straniero ¢ regolata dalla
legge in conformita delle norme e dei trattati internazionali.”'%?

In particolare, si tratterebbe della violazione della Convenzione dell'Aia del
1993, articolo 16 b, perché avendo il Giudice giudicato la coppia non idonea ad
opporsi, avrebbe nuovamente applicato incostituzionalmente l'articolo 17 della

legge 184/83.

%8 Cost. art. 24 commal

%9 Cost. art. 24 comma 2
160 Cost. art. 30 comma 1
161 Cost. art. 30 comma 3
162 Cost. art. 31 comma 2
163 Cost. art. 10 comma 2
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3)Venne inoltre ricordato alla Corte d'Appello che, respingendo le motivazioni
della coppia fino ad ora presentate e giudicate infondate, la Corte stessa avrebbe
fornito motivazioni a loro volta inesatte. In relazione alla legge 184/83 infatti il
Giudice del Tribunale per i Minorenni avrebbe volutamente limitato la
possibilita ad opporsi alla dichiarazione dello stato di adottabilita solo ad una
parte di soggetti previsti dalla legge stessa, non conoscendo completamente la
tigura del custode attribuito alla coppia secondo I'istituto della Kafa/a.

Rilevanti furono anche 1 due intervento della Procura Generale di Torino.

Nel primo venne segnalata la violazione dell'articolo 17della legge 184/83,
contemporaneamente all'articolo 20 della legge 176/91 ed infine della legge
218/95 articolo 15 e 66, sostenendo che:

1) La Corte non ha applicato correttamente al minore di nazionalita marocchina
l'articolo 17 della legge 184/83, in quanto legge italiana che regola I'adozione,
contraria alla giurisprudenza del Marocco.

2) Nel valutare se la coppia fosse idonea o meno ad opporsi alla dichiarazione
dello stato di adottabilita, il Giudice doveva fare riferimento alla legge 218/95,
articolo 15, “Interpretazione ed applicazione della legge straniera” e secondo il
quale “La legge straniera ¢ applicata secondo 1 propri criteri di interpretazione
e di applicazione nel tempo.”

3) Venne ricordato alla Corte che la custodia del minore ottenuta con il
provvedimento pronunciato dal Tribunale di Rabat in Kafala, secondo la legge
marocchina si fonda su un legame affettivo considerabile superiore al
provvedimento di affidamento previsto dall’ordinamento italiano. Questo
legame affettivo dunque deve essere considerato tale da permettere alla coppia
di opporsi.

4) La Corte d’appello, non riconoscendo il provvedimento pronunciato dal
Tribunale di Rabat ha commesso la violazione della legge di ratifica dell’Italia
per la Convenzione ONU sui Diritti dell’Infanzia e del’Adolescenza, legge
176/91 di cui Iarticolo 20 nei suoi tre commi prevede che listituto della Kafala
abbia una sua considerazione giuridica. L’articolo 20 della Convenzione recita:
“Ogni fanciullo il quale ¢ temporaneamente o definitivamente privato del suo
ambiente familiare oppure che non puo essere lasciato in tale ambiente nel suo
proptio interesse, ha dititto a una protezione e ad aiut speciali dello Stato.”!%*
“Gli Stati parti prevedono per questo fanciullo una protezione sostitutiva, in
conformita con la loro legislazione nazionale.”'® “Tale protezione sostitutiva
puo in particolare concretizzarsi per mezzo dell'affidamento familiare, della
Kafala di diritto islamico, dell'adozione o, in caso di necessita, del collocamento
in adeguati istituti per linfanzia. Nell'effettuare una selezione tra queste
soluzioni si terra debitamente conto della necessita di una certa continuita

184 Convenzione ONU sui Diritti dell’Infanzia e dell’Adolescenza 1989, art.20 comma 1
185 Convenzione ONU sui Diritti dell’Infanzia e dell’Adolescenza 1989, art.20 comma 2

86



nell'educazione del fanciullo, nonché della sua origine etnica, religiosa, culturale
e linguistica.”!%

5) La Convenzione dell'Aia del 1993 ratificata dall’Italia con legge 476/98, a
sostituzione della legge 184/83 e citata in questo caso, non fa alcun riferimento
ad istituti di protezione per il minore diversi dall’adozione legittimante.

6) Secondo la Procura di Torino al minore di nazionalita marocchina in
questione, andrebbe applicata la legislazione del Marocco in quanto sua legge
nazionale. Il Marocco, infatti, vieta ’adozione internazionale e non ha ratificato
la Convenzione dell'Aia del 1993. La legge italiana 476/98 si riferisce solo agli
Stati che regolamentano I’adozione nel loro paese.

7) Infine, essendo Italia e Marocco due Stati che hanno entrambi ratificato la
Convenzione ONU sui Diritti dell’Infanzia e dell’Adolescenza del 1989, ¢
necessario fare riferimento ad essa sulla base dell’articolo 20 citato
precedentemente e che prevede la rilevanza della Kafa/a. Con 'utilizzo di questo
sttumento dunque ci si collegherebbe correttamente all’articolo 15, legge
218/95 dove la legge straniera ¢ applicata secondo i propri criteri di
interpretazione. St verrebbe quindi a creare anche una corretta applicazione
dell’articolo 66 legge 218/95, secondo il quale: “I provvedimenti stranieri di
volontaria giurisdizione sono riconosciuti senza che sia necessario il ricorso ad
alcun procedimento...”

Importante ¢ anche il secondo intervento della Procura Generale che evidenzio
alla Corte d’appello la scorretta applicazione dell'articolo 17 della legge 184/83
nonché dell’articolo 33 della medesima. La Procura sosteneva che:

1) 1a coppia era legittimata ad opporsi anche se la Corte ritenesse di applicare le
norme relative all’adozione internazionale previste all’articolo 33 legge 184/83,
ad oggi 476/98.

2) I’articolo 33 disciplina due casistiche, da un lato quella riguardante minori in
sostanziale stato di abbandono o accompagnati da un estraneo; dall’altra
disciplina tutti i casi di minori privi di visto d’ingresso ed irregolari, ma non in
una situazione di abbandono perché accompagnati da un soggetto legittimato e
dichiarato all’estero come idoneo alla cura del minore.

3) La Corte d’Appello al riguardo avrebbe interpretato scorrettamente ’articolo
33, affermando che il Giudice minorile debba applicare la legge italiana in tema
di adozione ogni qual volta un minore straniero, privo di visto di ingresso a
scopo di adozione legittimante entri in Italia, oltre a negare l'opposizione
secondo l'articolo 17 della legge 184/83.

Secondo la Procura infine la errata applicazione dell'articolo 17 della legge
184 /83 nasce dalla mancata considerazione dell’articolo 33 dove al comma 5 ¢é
previsto che se un minore entra in Italia privo del visto di ingresso, il Tribunale
per 1 Minorenni deve segnalare il caso alla Commissione per le Adozioni

186 Convenzione ONU sui Diritti dell’Infanzia e dell’Adolescenza 1989, art.20 comma 3
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Internazionali affinché prenda contatto col Paese d’Origine del Minore e di
conseguenza proceda all’applicazione dell’articolo 34 comma uno della legge
184/83 il quale prevede che: “Il minore che ha fatto ingtesso nel tetritorio dello
Stato sulla base di un provvedimento straniero di adozione o di affidamento a
scopo di adozione gode, dal momento dell'ingresso, di tutti i diritti attribuiti al
minore italiano in affidamento familiare.”

In risposta ai ricorsi sia della coppia che della Procura Generale la Corte
d’Appello sostenne che:

1) nel caso in questione, la legge processuale italiana non poteva essere messa
in discussione. Infatti, nonostante sia stata modificata con la legge 476/98, la
legge 184/83 resta tutt'ora una legge in vigore che indica in modo chiaro ed
esaustivo 1 soggetti legittimi ad opporsi alla dichiarazione dello stato di
adottabilita di un minore.

2) In relazione a questo caso che si svolgeva in Italia la Corte evidenzio
nuovamente la necessita nel fare riferimento all’articolo 12 legge 218/95
secondo il quale un processo civile che si svolge in Italia, ¢ disciplinato dalla
legge italiana.

3) La Corte inoltre segnalo che le norme italiane regolano correttamente la
dichiarazione dello stato di adottabilita. Contrariamente a quanto affermato
dalla Procura riguardo 'impossibilita di applicare la Convenzione dell'Aia del
1993 non ratificata dal Marocco, la Corte pose 'attenzione sull'articolo 37 bis
legge 476/98 che recita: “Al minore straniero che si trova nello Stato in
situazione di abbandono si applica la legge italiana in materia di adozione, di
affidamento e di provvedimenti necessari in caso di urgenza.”

4) La Corte rispose anche sulla violazione riguardante la legge di ratifica 176/91
articolo 20 della Convenzione ONU sui Diritti dell’'Infanzia e dell’Adolescenza
sollevata dalla Procura. Nell’articolo infatti la Kafala ¢ considerata come una
protezione sostitutiva che spetta di diritto ad ogni bambino privato del suo
ambiente famigliare. Secondo la Corte la Kafala rientra correttamente tra gli
sttumenti di protezione sostitutiva a disposizione degli Stati parti della
Convenzione ONU. Tale protezione sostitutiva pero puo essere utilizzata dagli
Stati parti solo quando non interferisca con la legge processuale che ne regola
I'applicazione, in questo caso la legge italiana.

5) La Corte inoltre ritenne corretta 'applicazione dell'articolo 17 della legge
184/83 comma uno in merito ai soggetti legittimati all’opposizione alla
dichiarazione dello stato di adottabilita. I’opposizione infatti ¢ permessa
solamente ai genitori, ai parenti o ai tutori del minore, secondo il Giudice del
Tribunale per i Minorenni di Torino figure non rivestite dalla coppia.

Secondo la Corte d'Appello la correttezza di questa decisione dunque si basa
sul seguenti motivi:
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a) la coppia che si considerava legittimata all’opposizione sulla base del
provvedimento del Tribunale di Rabat, aveva si ottenuto regolarmente la
custodia sul minore, ma il suo ruolo non rientrava tra 1 tre previsti dagli aventi
diritto all’opposizione. Riguardo al ruolo del tutore invece, anche riconoscendo
il provvedimento del Tribunale, secondo la legge marocchina la coppia non
risultava tutore del minore. Il ruolo di tutore per il minore in stato di abbandono
infatti in Marocco ¢ prerogativa del Governatore della Prefettura il Wa/i, mentre
in Italia ¢ del Console del Marocco. Inoltre, il provvedimento del Tribunale di
Rabat non puo essere riconosciuto dall’ordinamento italiano in quanto
contrario ai principi generali del diritto di famiglia.

b) La Kafala, come strumento di protezione dell'infanzia riconosciuto dalla
Convenzione ONU sui Diritti dell’Infanzia e dell’Adolescenza, ha attribuito alla
coppia il ruolo di custodi del minore a tempo determinato, ma non il ruolo di
tutore o rappresentante legale, ruoli che sarebbero in contraddizione con uno
dei principi chiave della legislazione marocchina, ovvero che il legame del
minore con le proprie origini non puo essere in nessun caso cancellato.

¢) Riguardo l'applicazione dell’articolo 17 legge 184/83, in base al quale la
coppia era stata esclusa dalla legittimazione ad opporsi alla dichiarazione dello
stato di adottabilita del minore, la corte d'Appello di Torino ne ribadisce la
correttezza. La coppia con il solo ruolo legale di custode del minore, non poteva
presentare un proprio diritto in contrasto con la dichiarazione di adottabilita,
bensi solo difendere un interesse nel non vedere compromessa la propria
aspettativa all’adozione.

0) Infine, la corte rispose alla contestazione della coppia riguardo I'illegittimita
costituzionale del' articolo 17 della legge 184/83, degli articoli 24 comma uno,
30 comma uno, e tre ed articolo 31 comma 2 della Costituzione Italiana.

A) In merito all’articolo 24 comma uno, secondo il quale a tutti ¢ permesso di
agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi, la Corte
d'Appello di Torino ricordo alla coppia che l'articolo 17 della legge 184/83 si
occupa proprio di regolamentare gli interessi legittimi, distinguendo 1 soggetti
che possono opporsi o meno alla dichiarazione dello stato di adottabilita.

B) L'articolo 30 prevede che i genitori abbiano il diritto ed il dovere di
mantenere ed educare i figli anche se nati fuori dal matrimonio, assicurando loro
ogni tutela giuridica e sociale. Secondo I'articolo 31, comma due, la Repubblica
Italiana ¢ incaricata di difendere I'infanzia e la gioventu, sostenendo gli istituti
preposti a tale scopo. Secondo la Corte d’Appello, entrambi le disposizioni
mirano ad un solo obbiettivo, quello di garantire ad un minore una crescita,
un’educazione ed affetti stabili, inserendolo in una famiglia sostitutiva se viene
a mancare quella di origine. In quanto unicamente custode del minore, alla
coppia non potevano quindi essere estese le disposizioni di questi due articoli,
riservate solo a genitori, parenti e tutori del minore.

89



Nel 2005 tocco alla Corte di Cassazione prendere in esame l'intero iter
giudiziario di questo caso. 11 31 maggio dello stesso anno, decise per respingere
tutti 1 ricorsi presentati sia dalla coppia che dalla Procura della Repubblica,
depositando poi la sentenza finale in Cancelleria il 4 novembre 2005.

1.2 La sentenza numero 7472 del 20 marzo 2008: Kafala e ricongiungimento
famigliare

Con la sentenza numero 7472 del 20 marzo 2008', la Corte di Cassazione
Sezione I Civile, riconosce in Italia il primo caso di Kafala in rapporto alla
richiesta di ricongiungimento famigliare.

I1 caso specifico riguardava il ricorso in Cassazione del Ministero degli Affari
Esteri contro il decreto del 6 marzo 2007 della Corte d’Appello di Bologna, che
modificava il precedente provvedimento del Tribunale di Modena il quale
disponeva il rilascio del visto di ingresso, gia negato dal Consolato Italiano di
Casablanca, per il ricongiungimento familiare di una minore di nazionalita
marocchina. La custodia del minore in Kafala era stata concessa con un atto
notarile redatto da due notai in carica presso il Tribunale di I. (testuale) del
Marocco, ad una coppia regolarmente sposata di nazionalita e cittadinanza
marocchina. Nello specifico la Corte di Appello di Bologna aveva ritenuto la
Kafala equiparabile all'affido nella legislazione italiana.

II Ministero degli Affari Esteri fondo il suo ricorso su due argomentazione:

1) innanzitutto, venne chiesto alla Corte di Cassazione “se la Kafalah di diritto
islamico possa essere considerata rilevante al fine del ricongiungimento
familiare ai sensi del predetto articolo 29 d.lgs. nr. 286, nonostante la sua natura
esclusivamente negoziale e I'assenza di ogni intervento giurisdizionale volto alla
verifica dei presupposti di fatto della situazione di abbandono del minore e
dellidoneita dei £afi/ (o affidatati)”'® adducendo la “violazione e falsa
applicazione”® dell'articolo 29 della stessa legge in relazione anche all'articolo
20 della Convenzione Internazionale ONU sui Diritti dell'Infanzia e
dell'Adolescenza del 1989. Inoltre, il Ministero contesto alla sentenza della
Coste di appello di Bologna di non aver considerato I'eccezionalita dell'istituto
del ricongiungimento anche in rapporto con la politica nazionale di
contenimento dell'immigrazione.

2) Come secondo punto, il Ministero sottolineo che il ricongiungimento
famigliare, come previsto dalla legge 286/98 articolo 29, riguarderebbe
solamente 1 rapporti di filiazione, adozione, affidamento e tutela. La Kafala,
sempre sulla base dell’articolo 29, non sarebbe paragonabile a nessuno di questi
rapporti. Inoltre, venne ricordato che la Corte d’Appello di Bologna aveva

167 Cass., 20 marzo 2008, nr.7472, in Foro it
168 Cass., 20 marzo 2008, nr.7472, in Foro it, cit. p.1.
169 Cass., 20 marzo 2008, nr.7472, in Foro it, cit. p.1
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erroneamente considerato listituto della Kafala come equiparabile
all’atfidamento.

La Corte di Cassazione rigetto le argomentazioni presentate dal Ministero degli
Affari esteri, sostenendo che:

1) l'articolo 29 della legge 286/98 si basa prevalentemente sull’importanza e il
valore della protezione del minore, anche straniero. In rapporto a questo caso
questa legge deve essere interpreta a garanzia del superiore interesse del minore,
anche in relazione ai precetti della costituzione Italiana. I’articolo 3 infatti
prevede che tutti i cittadini abbiano pari dignita sociale e siano eguali davanti
alla legge, senza distinzione di sesso, razza, lingua, religione, opinioni politiche,
condizioni personali e sociali. Inoltre, la protezione del minore ¢ da considerarsi
un superiore interesse rispetto a quello di contenimento dell'immigrazione. In
tal senso la Cassazione ricordo il pronunciamento della Corte Costituzionale,
sentenza numero 198 del 2003.

2) Venne inoltre ricordato che la Kafala per 1 bambini abbandonati o orfani dei
Paest islamici rappresenta 'unica protezione contro 'abbandono. Ed ¢ un
istituto disciplinato correttamente perché applicato sotto controllo giudiziario
o previa accordo fra affidante e affidatario e che prevede anche il ricorso
all'autorita giudiziaria per richieste particolari quali ad esempio l'espatrio Nella
sentenza si puo anche leggere esplicito riferimento alla Kafala come istituto a
protezione del fanciullo riconosciuto anche dall’articolo 20 della Convenzione
ONU sui Diritti dell’Infanzia e dell’Adolescenza.

3) La Corte di Cassazione evidenzio inoltre che non ci fosse alcun motivo per
non equiparare la Kafala all’atfidamento ai fini del ricongiungimento. Infatti, fra
Kafala e affidamento nazionale risultano maggiori i punti in comune rispetto alle
differenze, in quanto sia I'una che l'altro non hanno effetti legittimanti e non
incidono sullo stato civile del minore, a differenza dell'adozione. Inoltre,
riguardo all'adozione stessa la Kafala le si avvicina maggiormente che
l'affidamento. Essa prevede infatti l'obbligo di custodia del minore affidato fino
alla maggiore eta, mentre l'affido ha valore di provvisorieta.

La Corte di Cassazione, con la sua sentenza finale numero 7472, il 20 marzo
2008, rigetto il ricorso presentato dal Ministero degli affari esteri, ribadendo che
la Kafala, in base alla legge di regolamentazione marocchina, puo costituire il
presupposto per il riconoscimento del ricongiungimento familiare ai sensi
dell'articolo 29 comma 2 della legge 286/98.

La Corte di Cassazione sezione I Civile, quale nota finale alla sentenza, chiamo
in causa anche quella emessa dalla stessa Sezione il 4 novembre 2005 con il
numero 21395 e gia presa in esame da questa tesi al primo paragrafo di questo
capitolo.

Secondo la Corte, la suddetta sentenza respingeva la richiesta di una coppia di
coniugi italiani, quali rappresentati legali di un minore di nazionalita marocchina
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loro affidato in Kafala, dichiarando adottabile il minore stesso. La Corte
specifico che se da un punto di vista processuale la legge non riconosce agli
affidatari in Kafala il diritto di rappresentanza legale del minore affidato, nella
sostanza riconosce agli affidatari un potere di custodia dai contenuti educativi
di un provvedimento di preadozione.

2. Kafala e giurisprudenza italiana

La giurisprudenza italiana nel verificare la compatibilita della Kafa/a con il nostro
ordinamento, si ¢ trovata ad affrontare questo istituto in due ambiti distinti:

1) il riconoscimento della Kafala richiesto da cittadini italiani e riguardante un
provvedimento giudiziale emesso da un paese dove vige questo istituto.

2) 1l riconoscimento della Kafala richiesto da cittadini di paesi dove vige questo
istituto, per ottenere il ricongiungimento famigliare in Italia con un minore della
loro stessa nazionalita.

1) Perché in Italia possano essere riconosciuti provvedimenti in Kafala giudiziale
emessi da paesi arabo-islamici, nel caso specifico del Marocco, la normativa
principale di riferimento ¢ la Convenzione dell’Aja del 1996 sulla competenza,
la legge applicabile, il riconoscimento, 'esecuzione e la cooperazione in materia
di responsabilita genitoriale e di misure di protezione minorile.

La Convenzione sottoscritta dall’Italia nel 2003 e ratificata I’l gennaio 2016,
come previsto dall’articolo 3, nel suo campo di applicazione prevedrebbe che
un minore in Kafala possa essere collocato in Italia sia in una famiglia di
accoglienza che in un istituto.

Inoltre, l'articolo 33 della stessa Convenzione ¢ altrettanto importante ai fini del
riconoscimento di provvedimenti in Kafa/a emessi in un paese arabo-islamico.
Questo perché secondo P'articolo, se I’Autorita competente del Paese d’origine
del minore decreta il collocamento di questultimo in una famiglia di accoglienza
o la sua assistenza tramite Kafala, nel momento in cui questo avvenga in un altro
Stato contraente la Convenzione, la stessa Autorita competente deve consultare
per prima I’Autorita centrale dello Stato d’accoglienza del minore. Inoltre,
I’Autorita competente del Paese d’origine del minore deve comunicare
all’autorita del Paese d’accoglienza un rapporto sul minore ed i motivi per il suo
collocamento o assistenza in Kafala.

Nello specifico ¢ ’Autorita centrale dello Stato d’accoglienza a dover dare
'assenso alla collocazione o assistenza in Kafala del minore tenendo conto del
suo superiore interesse.

Essendo Marocco ed Italia due Stati ratificanti la stessa Convenzione, questo
premetterebbe di risolvere il problema dei limiti territoriali e legislativi dei due
paesi. Tuttavia, nonostante la ratifica della Convenzione dell’Aja del 19906, il
Parlamento Italiano non ancora inserito articoli specifici di applicazione della
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legge di ratifica che possano regolamentare la Kafala rispetto al nostro
ordinamento giuridico.'™

Nei casi di richiesta da parte di cittadini italiani del riconoscimento di un
provvedimento in Kafala giudiziale da parte del nostro paese e non potendo
trovare questa approvazione, per le Corti ed 1 Tribunali italiani la legge di
riferimento per la protezione dei minori resta la 184/83 modificata dalla
476/98, legge di ratifica della Convenzione Aja 1993 in materia di adozione
internazionale.

Sulla base degli strumenti previsti dall’ordinamento italiano a tutela dell'infanzia
e dei minori abbandonati ¢ opportuno fare delle distinzioni tra questi e la Kafa/a.
a) I.’adozione legittimante puo essere di due tipi, internazionale e nazionale, ed
¢ prevista nel nostro ordinamento essendo regolata dalla legge di ratifica
476/98, della Convenzione dell’Aja del 1993 in materia di adozione
internazionale. A differenza della Kafala 'adozione legittimante crea un vero e
proprio rapporto di filiazione, dando origine ad un vincolo di parentela tra
adottato ed adottante. Inoltre, tutti i rapporti del minore con la famiglia
d’origine si interrompono.

Con la Kafala, 1l kafil 0 custode non ottiene la potesta genitoriale sul minore ma
solo la custodia ed a tempo determinato, senza alcun diritto di rappresentanza
legale. Inoltre, a differenza dell’adozione legittimante, nella Kafala il legame tra
il minore e la sua famiglia d’origine non si interrompe.

b) L’affido preadottivo, anch’esso regolato nella legge 476/98, si differenzia
dalla Kafala in quanto esclusivamente finalizzato all’'adozione e con una durata
massima di due anni.

La Kafala invece, termina con la maggiore eta del minore in custodia.

¢) Nel caso dell’adozione non legittimante inserita anch’essa nella legge 476/98,
non si crea un vero e proprio rapporto di filiazione e, come nella Kafala, non si
stabiliscono legami di parentela con la famiglia d’accoglienza. Questo istituto
presente nel nostro ordinamento tuttavia non puo essere equiparato alla Kafala.
I’adozione non legittimante infatti, a differenza della Kafala prevede che il
minore adottato rientri regolarmente tra gli eredi della famiglia adottiva, anche
se il legame con la famiglia d’origine non si interrompe.

Inoltre, I'adozione non legittimante a differenza della Kafa/a non ha una durata
temporanea.'”!

Dunque, in questi casi ¢ fondamentale verificare la sussistenza dei requisiti
previsti dalla legge italiana per il riconoscimento degli atti stranieri. E necessario
che la Kafala non costituisca un conflitto tra la disciplina prevista dallo Stato che
ha rilasciato il provvedimento ed i principi del diritto italiano.

W E DATO, “Kafala,” Articolo dalla Rivista 17a International, 2016, consultato al sito
www.vita.it, visitato il 2/02/2018.
1 Informazioni consultate al sito wwm.anfaa.it, visitato il 9/02/2018.
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L’esistenza del divieto di adozione nell’ordinamento del Paese di origine del
minore significa che l'affidamento disposto in quel Paese non puo essere a
scopo di adozione.'"

Sulla base della legge di ratifica della Convenzione dell’Aja del 1993, legge
476/98, un provvedimento estero perché venga riconosciuto dall’ordinamento
italiano in materia di protezione minorile, deve essere innanzitutto qualificabile
come provvedimento di adozione o di affidamento a scopo adottivo. Inoltre, il
Tribunale per i minorenni deve sempre accertarsi della condizione di
abbandono del minore.!”

Sulla base delle differenze tra la Kafala ed i nostri istituti a protezione dei minori
e con la mancanza di specifici articoli che possano riconoscere o meno questo
istituto nel nostro ordinamento, i Tribunali e le Corti di Cassazione si sono
espressi negativamente in merito alle richieste di riconoscimento della Kafala
giudiziale nel nostro ordinamento.

2) Diversa la situazione per quanto riguarda il ricongiungimento familiare in
Kafala per 1l quale, negli ultimi anni, la giurisprudenza italiana si ¢ gia espressa
favorevolmente.

In questi casi le richieste di ricongiungimento famigliare riguardano cittadini
marocchini residenti in Italia con permesso di soggiorno.

Il crescente numero di immigrati provenienti da paesi arabo-islamici ha
determinato 'aumento di richieste per il ricongiungimento familiare in Italia a
favore di minori affidati attraverso l'istituto della Kafala. Inizialmente le Corti
italiane si rifiutavano di ammettere la configurabilita del ricongiungimento
familiare attraverso Kafala poiché reputata come pratica che violasse la legge
sull” adozione presente nel nostro ordinamento.'™

Dalla fine del 2007, la Corte di Cassazione ha iniziato a modificare la propria
interpretazione riguardo i casi di ricongiungimento famigliare presentati da
coppie di cittadini musulmani residenti in Italia, nella maggior parte di
nazionalita marocchina.

Questa diversa interpretazione infatti nasce alla luce dei reiterati ricorsi degli
interessati e da quando le Corti hanno preso atto che il ruolo della Kafala
nell'affidamento dei minori orfani ¢ riconosciuto come misura di protezione

172 A.LRANDAZZO, “La Kafalah in Italia”, Articolo dalla Rivista Osservatorio Nazionale sul
Diritto di Famiglia, 2017, consultabile al sito www.avvocatidifamiglia.net, visitato il
09/02/2018

173 JLONG, “Adozione e Islam. Gli ordinamenti giuridici occidentali e il divieto islamico di
adozione” Articolo dalla Rivista Studi Urbinati di Scienze giuridiche, politiche ed economiche. Nuova
serze, 2004,

174 R.BENIGNI, “Identita culturale e regolazione dei rapporti di famiglia tra applicazioni
giurisprudenziali e dettami normativi”, Articolo dalla Rivista Szato, Chiese e pluralismo
confessionale, 2008 consultato al sito www.statoechiese.it, visitato il 9/02/2018.
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dall'articolo 20 della Convenzione ONU di New York del 1989 sui Diritti
dell’Infanzia e dell’Adolescenza.

Questo articolo stabilisce che il minore temporaneamente o definitivamente
privato del suo ambiente familiare, non possa piu essere lasciato in un ambiente
a lui sfavorevole, ed abbia diritto a una protezione e ad aiuti speciali dello Stato.
I terzo comma dell’articolo inoltre, riconosce esplicitamente che la Kafala di
diritto islamico rientri tra i mezzi di protezione sostituiva. Inoltre, nella scelta di
questi mezzi, deve essere riconosciuta l'educazione del minore, la sua origine
etnica, religiosa, linguistica e culturale.

La legge principale alla quale la Corte di Cassazione fa riferimento nelle sue
sentenze, ¢ il numero 286 del 1998 riguardante il ““Testo unico delle disposizioni
concernenti la disciplina dell'immigrazione e norme sulla condizione dello
straniero” dedicata al “diritto all’unita familiare e tutela dei minori”, articoli dal
28 al 33.

Secondo larticolo 28 comma tre: “In tutti i procedimenti amministrativi e
giurisdizionali finalizzati a dare attuazione al diritto all’'unita familiare e
riguardanti 1 minori, deve essere preso in considerazione con carattere di priorita
il superiore interesse del fanciullo, conformemente a quanto previsto
dall’articolo 3, comma 1, della Convenzione sui diritti del fanciullo del 20
novembre 1989, ratificata e resa esecutiva ai sensi della legge 27 maggio 1991,
nr. 176.” All’articolo 29 comma uno, viene stabilito quali siano i famigliari per 1
quali un cittadino di un Paese Terzo possa chiedere il ricongiungimento
famigliare in Italia: figli minori o nati al di fuori del matrimonio, a condizione
che l'altro genitore, se esistente, dia il proprio consenso, genitori a carico, parenti
a carico entro il terzo grado.

Al comma due del medesimo articolo viene riportato che: “ai fini del
ricongiungimento si considerano minori i figli di eta inferiore a diciotto anni al
momento della presentazione dell’istanza di ricongiungimento. I minori adottati
o affidati o sottoposti a tutela sono equiparati ai figli.”

Quindji, riguardo il riconoscimento del ricongiungimento famigliare richiesto da
cittadini di Paesi Terzi riguardante cittadini musulmani con nazionalita
marocchina, la Corte di Cassazione, in questi ultimi anni, si ¢ espressa
favorevolmente attraverso diverse sentenze. Queste sentenze sono state emesse
sulla base dell’articolo 29 comma due della legge 286 del '98, secondo il quale
“Ai fini del ricongiungimento si considerano minori i figli di eta inferiore a
diciotto anni al momento della presentazione dell’istanza di ricongiungimento.
I minori adottati o affidati o sottoposti a tutela sono equipatati ai figli.””!”

SE FALLETTIL “L'impatto culturale dell'immigrazione islamica sull'ordinamento giudiziario
italiano, Articolo dalla Rivista Szato, Chiese e pluralismo confessionale, 2016, consultato al sito
www.statoechiese.it visitato il 9/02/2018.
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Questo articolo fornisce alla Corte di Cassazione indicazioni precise su quali
siano i minori che possano correttamente ricongiungersi alla famiglia. Ma la
corte deve sempre porre attenzione nel distinguere I'adozione dalla Kafala,
considerandola valida ed applicabile solo secondo le caratteristiche ed i requisiti
del nostro ordinamento.

Il riconoscimento da parte della Corte di Cassazione della Kafala come
presupposto per la richiesta del ricongiungimento familiare, oltre all’articolo 20,
si collega specialmente all’articolo 3 della Convenzione ONU sui Diritti
dell’Infanzia e dell’Adolescenza, il quale recita: “In tutte le decisioni relative ai
fanciulli, di competenza delle istituzioni pubbliche o private di assistenza
sociale, dei tribunali, delle autorita amministrative o degli organi legislativi,
linteresse  superiore del fanciullo deve essere una considerazione
preminente.”!"

Proprio ricorrendo al superiore interesse del minore, la Corte ha concesso a molti
cittadini marocchini residenti in Italia il ricongiungimento tramite Kafala. In
alcune sentenze della Corte di Cassazione i giudici riaffermano che il mancato
rispetto del principio di superiore interesse con il rifiuto del visto d’ingresso per il
ricongiungimento famigliare, significherebbe penalizzare tutti 1 minori non
riconosciuti, orfani o comungque in stato di abbandono nei diversi paesi arabi,
per 1 quali la Kafala ¢ il solo istituto di protezione previsto dalla legislazione
islamica.!”’

La nostra giurisprudenza dunque, in questi ultimi anni ha iniziato a considerare
rilevante la Kafala ai fini del ricongiungimento familiare nel nostro paese, in
quanto accomunabile all’affido secondo la legislazione italiana. Questa
interpretazione, oltre ad essere una necessaria risposta e garanzia per 1 cittadini
di Paesi Terzi dove la Kafala ¢ presente e viene applicata creando un legame
affettivo con un bambino, rappresenta anche “... il mezzo piu idoneo per la
protezione di un minore musulmano, vista la proibizione dell’adozione in diritto

islamico.’!’®

176 Convenzione ONU sui Diritti dell’Infanzia e dell’Adolescenza 1989, art.3 comma 1

17 PTODINI, “La Kafalah, il ricongiungimento familiare ed il best interest del minore”,
Articolo dalla Rivista Nuove frontiere del diritto, 2013 consultato al sito
www.nuovefrontierediritto.it visitato il 9/02/2018.

Y8 A.CILARDO, La tutela dei minor: di cultura islamica nell'area mediterranea- Aspetti sociali, giuridici e
medici- 1/ minore nel Diritto islamico- I] nuovo istituto della Kafala, 1ed., Napoli, Edizioni
Scientifiche Italiane, 2011,cit., p.260
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CONCLUSIONI

Alla luce degli obbiettivi da me prefissati, la Kafala risulta essere uno strumento
rilevante per la tutela dei minori non solo nelle legislazioni dei diversi Stati
arabo-islamici ma anche nelle principali Convenzioni internazionali.

Dal mio lavoro di analisi del mondo della tutela dell’infanzia, ¢ emerso quanto
questa sia una tematica estremamente complessa che si caratterizza in modo
diverso in ogni paese, in particolare nei paesi arabo-islamici, dove la Kafala ¢
uno degli strumenti regolamentati dalle varie legislazioni.

Nell’analizzare il lavoro delle principali Organizzazioni islamiche a tutela
dell'infanzia appare evidente una forte unione e cooperazione tra i diversi Stati
africani e medio orientali. I vari strumenti utilizzati da queste organizzazioni
evidenziano la volonta del mondo arabo-islamico nel voler perseguire obiettivi
che possano assicurare la massima tutela all'infanzia ed alla gioventu.

Un percorso questo per poter dimostrare come in questi paesi la tutela
all'infanzia non passi solamente attraverso la regolamentazione della Kafala ma
anche attraverso un grande lavoro portato avanti a tutti 1 livelli delle
problematiche riguardanti I'infanzia la gioventu.

Il mondo arabo-islamico, seppur radicato profondamente nei dettami religiosi,
con il lavoro di queste Organizzazioni dimostra come la tutela all'infanzia sia
una necessita da affrontare e considerare come preminente.

Analizzando la Kafala nelle diverse legislazioni dei paesi del Maghreb, ho notato
come esse risultino molto diversificate a seconda dei diversi paesi.

A tal proposito nel notare queste differenze mi sono posto un ulteriore
domanda, ovvero da cosa possa dipendere questa diversita legislativa.

In particolare, mi sono soffermato sul Marocco per due motivi principali: il
primo perché mi sono reso contro di come questo stato rispetto agli altri del
Maghreb sia cresciuto in democrazia in un arco di tempo relativamente breve;
il secondo motivo perché prendendo in esame diverse sentenze legate al
riconoscimento della Kafala, tra le quali quelle scelte per questa tesi, ho notato
la prevalente presenza del Marocco.

Ovvero come la legislazione italiana si sia trovata a dover rispondere a richieste
di riconoscimento di sentenze in Kafala emesse dai tribunali del Marocco.

Nei diversi casi tra Italia e Marocco affrontati dalla Corte di Cassazione Italiana
ma anche nel confronto tra le due giurisdizioni, traspare un doppio parallelo, da
un lato la presenza di strumenti concreti, in questo caso la Convenzione dell’Aja
del 1996, e la Convenzione dell’Aja del 1993, dall’altro I'incompatibilita di due
legislazioni che rapportandosi tra loro non riescono a trovare un punto
d’incontro.

La Convenzione dell’Aja del 1996 firmata e ratificata dal Marocco e dall’Italia
sembra rappresentare 'unico mezzo possibile per regolamentare la Kafala nel
nostro ordinamento.
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Questo problema sembra rappresentare un ostacolo insormontabile per la
giurisprudenza italiana, proprio per la mancanza di articoli specifici che
permettano la messa in atto concreta della legge di ratifica nr.101 dell’8 giugno
2015 della Convenzione stessa.

Invece per quanto riguarda la Convenzione dell’Aja del 1993 in materia di
adozione internazionale, la chiusura delle legislazioni arabo islamiche
sull’adozione non aiuta a raggiungere un punto d’incontro, a maggior ragione
se si considera che l'adozione rappresenta l'istituto cardine a protezioni del
minore nel nostro ordinamento.

In questo confronto tra le due legislazioni per il riconoscimento della Kafala, la
proibizione dell’adozione prevista nelle legislazioni arabo-islamiche e
giustificata come una questione religiosa prevista dal Corano, rappresenta nel
caso del Marocco un passo indietro.

Nonostante 1 progressi politici ed il grande impegno verso la tutela all’infanzia
tra la legislazione italiana e quella marocchina, oltre che un’incompatibilita
giuridica, cio che emerge ¢ una distanza culturale dettata da un radicamento
religioso che viene anteposto a diverse questioni quali quella dell’infanzia.

La Kafala pero resta un istituto che riguarda molti casi posti alla magistratura
italiana.

Le motivazioni contenute nella sentenza positiva della Corte di Cassazione in
materia di ricongiungimento famigliare e che vedono il riconoscimento della
Kafala rappresentano un primo punto di partenza.
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