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SINOSSI

Il presente lavoro mira a indagare il tema delitef€ia nell'ordinamento
italiano di istituti “alieni” in materia familiaree, in particolare, di quelli
propri delle minoranze culturali piu rappresentateterritorio nazionale, di
cui la nostra giurisprudenza si € maggiormente jpatzu

Premessa una sintetica ricostruzione in chiavecstoella tutela giuridi-
ca delle minoranze in ambito nazionale e sovramat®) I'indagine si arti-
cola sul terreno del diritto privato. L'ambito delficerca € suddiviso nei
due settori corrispondenti alla tradizionale paotie del diritto di famiglia:
quello dei rapporti tra coniugi e quello rapporrd genitori e figli.

Vengono quindi in considerazione, anzitutto, i m@piptra gli individui
costituenti il nucleo fondamentale della famigliaprimo luogo, I'analisi €
dedicata al problema della liberta matrimonialegegante dal contrasto tra
il principio della libera volonta nuziale e la ri2atlelle unioni programmate
o forzate. Si passa quindi all'esame del fenomesile dinioni poligamiche,
venuto all’attenzione della giurisprudenza sopttitai fini del ricongiun-
gimento familiare. Infine, viene analizzato l'istib del ripudio, suscettibile

di dispiegare taluni limitati effetti nell’ordinameo italiano.



La seconda parte della tesi e dedicata sthbusdei minori appartenenti
alle minoranze culturali. L'indagine € condottainm, con riferimento alle
forme “extraconvenzionali” di adozione e affidaneenh particolare, viene
presa in considerazione la giurisprudenza rigudedinkafalah di diritto
islamico. In secondo luogo, sono analizzati i praii disciplina in tema di
istruzione ed educazione dei minori, specialmergeoposito del problema
della liberta religiosa.

Il lavoro pone in luce I'assoluta centralita dehcetto di ordine pubbli-
co, nel quale si identifica il vero fulcro del ptelma giuridico delle mino-
ranze culturali: ogni possibile approccio politaita questione si traduce, in
definitiva, in differenti modulazioni di tale cortte, il quale rappresenta il
limite opposto dall’'ordinamento al dispiegamentgedprio interno di ef-

fetti giuridici da parte di fattispecie connotaie elementi di estraneita.



ABSTRACT

The thesis aims to analyze the issue of the effentiss in the Italian le-
gal system of foreign legal devices concerning Rkard@w — in particular,
those pertaining to the most represented culturabnties in Italy, which
our courts have mostly dealt with.

After a concise historical reconstruction of thgdkeprotection of minori-
ties in national and international systems, thdyamagoes into the ground
of private law. The research is divided into the sectors corresponding to
the traditional division of family law: that of threlationship between spou-
ses and that of the relationship between paremtglaifdren.

The relationship between the family core individuel considered first.
The analysis is primarily devoted to the problemmerging from the con-
flict between the principle of free will and thesea of planned or forced
weddings. Secondly, the issue of polygamous maesiag) examined, espe-
cially for the purpose of family reunification. iy, the thesis deals with
the Islamic repudiation, which can deploy certamited effects in Italian

law.



The second part of the work is devoted to sketusof children belon-
ging to cultural minorities. The survey is firstnohucted with reference to
“extra-conventional” forms of adoption and custodike the kafalah of
Islamic law. Second, instruction and education lafdcen are considered,
with particular reference to the issues of religibneedom.

The work highlights the absolute centrality of paldrder, in which it is
identified the real core of the cultural minoritiegal issue: every political
approach in this field is ultimately based on d#f& modulations of this
concept, which represents the outer limit a legatesn opposes to the ef-

fectiveness of “alien” legal devices.
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CAPITOLO |
MINORANZE CULTURALI E DIRITTO PRIVATO

SOMMARIO: 1. Uniformazione del diritto di famiglia in Eurap. — 2. ..e minoranze cul-
turali. — 3. In particolare: le minoranze islamiche4. La tutela delle minoranze a li-
vello sovranazionale. — 5. (Segue.) L'area europdéa.Minoranze islamiche in Euro-

pa e principio di laicita. — 7. Un approccio prigéto.

1. Uniformazione del diritto di famiglia in Europa...

L’'applicazione — anche in ambito giurisprudenzialéel metodo compa-
ratistico al diritto di famiglia rappresenta un é@meno relativamente recen-
te, che ha consentito agli studiosi di osservamsecpressocheé tutti i sistemi
giuridici europei si trovino a fronteggiare realtiche molto simili, dalle
quali sorgono analoghi problemi di disciplina. itta, com’e evidente, di
un’analogia che deriva dalla progressiva (e fonsversibile) uniformazio-
ne degli schemi sociali e dei modelli familiarireli confini dei singoli Sta-
ti: basti pensare, fra gli innumerevoli esempi fmksalla sempre crescen-

te diffusione delle cosiddette convivenze non cgaii al tramonto (o,



guantomeno, la notevole erosione) del principiautorita in ambito fami-
liare; nonché, piu in generale, allampia e geremdifermazione di una
concezione della famiglia che colloca i relativimgmonenti sul medesimo
piano, al punto che si e parlato di un vero e pooprincipio di parita dei
membri della famiglia.

A fronte della somiglianza dei problemi, tuttav&,registrano ancora
numerose diversita — anche assai marcate — fralleigni accolte dai vari
legislatori nazionali}), a dimostrazione di quanto la disciplina dellenifa
glia sia ancor oggi legata alle scelte culturahlle opzioni di valore dei
singoli ordinamenti, le quali si riflettono in on@menti di politica legisla-
tiva di segno diverso?(, Nondimeno, proprio la comparazione giuridica
consente di riconoscere, oltre alle importantiediéhze, talune linee di ten-
denza comuni ai diversi sistemi nazionali, spesstsacrate sotto forma di
veri e propri principi accolti dalle corti nazionalsovranazionali. Fra que-

ste ultime, in particolare, deve ricordarsi almén€orte europea dei diritti

() Soluzioni che peraltro, in Europa, si articolare rispetto di taluni capisaldi co-
muni e di principi ormai acquisiti alle culture gdiche dei singoli Stati: v., in tal senso,
R. Saccoll diritto tra uniformazione e particolarismNapoli, 2011, 21 s. e 27 s.

(® Lo osserva S. Pattll “principio famiglia” e la formazione del dirittoeuropeo
della famiglig in Familia, 2006, |, 529 ss.; per uno sguardo piu generdl@wsuto, v.,
dello stesso A.Un linguaggio giuridico condiviso per I'Europa: diritto della famiglia
in Fam. pers. succ2008, 103 ss., nonché E. Cdldnfluenza del diritto comunitario sul
diritto di famiglia, in Familia, 2005, I, 509 ss. Per una panoramica dei contrithatrigi-
ne sovranazionale alla creazione di un quadroidcipi comuni in materia di diritto di
famiglia, v. R. Pacial, principi di diritto europeo della famigliain Eur. dir. priv., 2009,

227 ss.



dell'uomo, che attraverso le sue decisioni, almi@mm all’eliminazione del-
le piu gravi forme di discriminazione, ha rappraaemil “catalizzatore” di
una prima, pionieristica armonizzazione del dirdidamiglia europeo, del
quale puo ben dirsi ch’essa abbia gettato le formradan

Si e posto di frequente, in tale contesto, l'imdgativo se il diritto di fa-
miglia sia ancora cosi saldamente ancorato altareué ai valori dei singo-
li ordinamenti nazionali, da renderne problematacaddirittura indesidera-
bile, 'uniformazione o anche solo I'armonizzazioadivello europeo. E
sembra che la risposta, in ultima analisi, sitiélen una precisa opzione di
valore: quella fra, da una parte, la conservazawile specificita dei diversi
diritti nazionali, considerati alla stregua di femeni culturali da salvaguar-
dare dalla spinta — che taluno non ha esitato iaidefmperialistica — verso
un diritto omogeneo, e, dall’altra parte, l'unifaxmone di essi.

Il dibattito sul punto non e estraneo alle linedatido del cosiddetto di-
ritto comparato postmoderno, il quale — ponendockato sulle differenze
tra i var? ordinamenti piu che sul loommmon corge considerando la di-
versita alla stregua di un valore da salvaguardare@ andato incontro
all'accusa di perdere di vista il fatto che il tiwi oltreché un fenomeno cul-
turale, e soprattutto lo strumento per eccellerizegblamentazione delle
relazioni e dei bisogni del’'uomo, nella direziodei quali esso deve evol-
vere. Ed e ormai generalmente riconosciuto a bvelliropeo, a fronte
dell’esponenziale e inarrestabile aumento delleagibni familiari con pro-
fili d’'internazionalita (rilevanti, cioe, nellamtm di due o piu ordinamenti
nazionali), come I'armonizzazione del diritto, senda sua uniformazione,
rappresenti un obbiettivo urgente e — piu che merdendesiderabile re-

cessario come dimostrano anche talune recenti iniziatioaattere trans-



nazionale: basti pensare, da ultimo, all’ormainudtio progetto franco-
tedesco di disciplina di un regime patrimonialdalé&miglia di tipo opzio-
nale, iniziativa strettamente collegata alla rifaymdi poco precedente, del
Zugewinnausgleickedescod).

Del resto, € cosa nota che, in molti casi, i singalinamenti nazionali
non sono rimasti insensibili, in materia familiaedle riforme straniere, le
cui soluzioni sono state spesso recepite in ungssadi graduale attenua-
zione delle originarie specificita culturali: unogesso in parte spontaneo,
ma condotto non di rado nell’'ottica consapevoleri‘cosmopolitismo ra-
gionato” — secondo la celebre espressione delofitokévy (). E noto, ad
esempio, il rapido ravvicinamento fra il progressisdei Paesi del nord —
che gia negli anni Venti del secolo scorso prodedetall’armonizzazione
di taluni settori del diritto di famiglia — e il nggior ancoraggio alla tradi-
zione di altri, noncheé fra sistemi civil law e dicommon lawladdove il di-
ritto di famiglia € oggi prevalentemente codificat® residue differenze,
dovute — com’e stato dimostrato — non tanto ai tsabstorico-culturali na-
zionali, spesso indubbiamente distanti, quantodillerse “velocita di evo-
luzione” degli ordinamenti, strettamente legatealtesto politico, sembra-
no scivolare in secondo piano rispetto ai valormaai, che formano la base
dei futuri sviluppi del diritto di famiglia europeo

A ben vedere, i veri ostacoli all'uniformazione sotha ricercare piutto-
sto sul piano dell'organizzazione della societaleie, in particolar modo,

nella struttura del mercato del lavoro e nelletretacondizioni di accesso,

(® V., sul punto, M.G. Cubeddu-D. Henrichue modelli europei di regime patri-
moniale dei coniugiin Riv. dir. civ, 2010, I, 563 ss.
(» B.-H. Lévy,La pureté dangereus®arigi, 1996.
4



specialmente per quanto riguarda la donna, nonehgistemi di sicurezza
e assistenza sociale, anche con riferimento altereta tutela e alla cura
dei minori. Le differenze (talvolta davvero abigsalevabili a tal proposito
tra i Paesi europei sono suscettibili d’'incidersaapiu delle diversita cultu-
rali sulla possibilita di elaborare, ad esempia disciplina comune del di-
vorzio e della cosiddetta contribuzione post-coalegA cio deve aggiun-
gersi, poi, sul piano della tecnica legislativadigersita di “stile normati-
vo” tra sistemi dalla disciplina dettagliata e puaile (come, ad esempio, il
nostro o quello tedesco) e sistemi (come quekiodnmon layinclini a una

diversa impostazione drafting.

2. ...e minoranze culturali.

E in questo contesto che la massiccia e crescemiégrazione di indivi-
dui e famiglie verso I'Unione europea, verificatasgli ultimi decenni, ha
riportato all’attenzione della societa e delle suganizzazioni il fenomeno,

prima limitato a casi perlopit marginali, delle mianze culturali). Tale

(®) Per una prima definizione del concetto di minaegrv. S. LaricciaMinoranze in
Europa in Enc. dir, Agg. V, Milano, 2001, 762 ss., ove ampi riferimenti dinfionorma-
tive e dottrinali; per una prospettiva non meraraajitiridica, con specifico riferimento al
contesto dell’'Unione europea, v. E. Olivitdinoranze culturali e identita multiple. | di-
ritti dei soggetti vulnerabiliRoma, 2006, 18 ss.; v., inoltre, G. Gotiieralismo e dirit-
ti delle minoranze nell’opera di Will Kymlicka. Uanalisi comparata: occidente ed Eu-
ropa centro-orientalein AA.VV., Il pluralismo liberale puo essere esportato? Teoria

politica occidentale e relazioni etniche nel’lEumpell’Est a cura di W. Kymlicka-M.

5



fenomeno, sul piano giuridico, € noto soprattuter pver dato luogo
all’elaborazione di importanti risoluzioni circa froblema della non di-
scriminazione e della protezione a livello europeogruppi di minoranza:
si pensi, per limitarsi agli esempi piu noti, alitd finale di Helsinki del
1975 e alla Carta di Parigi della CSCE (CommissiorSecurity and Coo-
peration in Europe) del 1990, la quale riprendegiito internazionale sui di-
ritti civili e politici del 1966; documenti che, ptro, appaiono impegnativi
piu sul piano politico che non su quello giuridi€ella responsabilita di un
piu concreto intervento si e fatto carico il Cotisigi’Europa, soprattutto
con I'approvazione della Convenzione quadro del51p6ér la protezione
delle minoranze nazionali, nella quale sono riconidiritti — che potreb-
bero quasi dirscollettivi — di particolare rilievo sociale, come, ad esempio
quello a un’identita distinta, quello di dar vitaliegestire istituzioni religio-
se e organizzazioni sociali, quello di stabiliranantenere relazioni coi
gruppi minoritari oltre frontiera.

Soprattutto negli anni piu recenti, come anticipdtproblema della tute-
la delle minoranze e apparso strettamente legitajakstione della cosid-
detta politica europea degli stranieri, con paféio® riferimento alla condi-
zione degli individui extracomunitari. La convivenzon nuove fasce della
popolazione, diverse non solo per provenienza, meae(e soprattutto) per
religione, tradizioni, valori — in una parola, gatentita culturale” —, genera
numerosi problemi che, se in origine assumevarevalperlopiu locale, si

sono ormai imposti all’attenzione dei legislatoazionali per la loro urgen-

Opalski, Bologna, 2003, 36 ss. Per un inquadramaeitproblema, anche da un punto di
vista sociologico, si rinvia ai contributi pubbltcael Numero speciale sul diritto di fron-

te alle sfide dell'immigraziondi Sociol. dir, 2006 (fasc. 3).
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za e diffusione; com’e facile immaginare, tuttavitp studio e
I'approntamento di opportune soluzioni da partesitegoli Paesi puo appa-
rire come ummodus operandinsoddisfacente.

Sviluppando un’organizzazione interna sempre pithplessa (anche
sulla scorta dei diritti ormai di regola riconodcid a livello costituzionale
e non — dai sistemi europei ai gruppi minorita@)minoranze culturali si
rafforzano e creano condizioni favorevoli per Bajamento delle proprie
basi dal di dentro e dall’esterno, fungendo, noradb, da veri e propri poli
di attrazione per chi ancora si trova nel Paesmexmunitario d’origine.
La piu 0 meno forte coesione interna di tali grygpmai dislocati in tutti i
Paesi dell’'Unione e non soltanto nei grandi cemtbani, trova il proprio
fondamento nei valori comuni “importati” dalle r&ab’origine, cosicché le
diverse comunita di un medesimo gruppo culturalsle che sia lo Stato
ospitante, appaiono come molteplici espressionirdappartenenza unita-
ria. Accade cosi, ad esempio, che spostandosi d@aese d’'immigrazione
ad un altro, I'individuo appartenente a una cert@onanza culturale passe-
ra facilmente da un polo di aggregazione a un alineanendo pur sempre
nell’'ambito della “propria” comunita d’origine, ciche, evidentemente,
gioca a sfavore dell'integrazione sempre piu spesspicata, i cui ambi-
ziosi propositi, molte volte, devono essere ridisienati in piu realistici
obbiettivi di sempliceolleranza

E dunque evidente, da un lato, che il problemaimaiamente sociale,
ma anche giuridico — delle minoranze culturali, peme oggi si pone, €
comune a tutti i Paesi comunitari, emergendo e o in luce in modo
analogo all'interno di ciascuno di essi, spessolaonedesima urgenza; ma

e del pari evidente, dall'altro lato, che del mllecomunitario di tale pro-



blema puo parlarsi anche in serdgioamicq e cioe con riferimento alle
questioni — queste si soprattutto giuridiche — ebgo pone sul piano dei
rapporti transnazionali fra individui di gruppi noirtari che, seppure situati
in diversi Paesi, sono espressione di una medeappartenenza. Simili
considerazioni portano a concludere per I'oppotéum I'auspicabilita di
soluzioni sovranazionali alle questioni poste dati@oranze culturali, an-
che tenendo conto del fatto che la parziale cessiosovranita da parte dei
singoli Stati, insita in ogni procedimento a caadtcomunitario, appare as-
sai utile al fine di inibire (0 quantomeno stempe)d’integralismo con cui
spesso rischiano di venire affrontati simili prohlei quali mettono in gio-

co, non di rado, la stessa identita culturale dPanse.

3. In particolare: le minoranze islamiche.

Circoscrivendo I'analisi al diritto di famiglia (ebto notoriamente assai
delicato proprio per l'influenza che sulla sua ayniazione esercitano i va-
lori e le tradizioni culturali del Paese di rifeemto), & facile osservare co-
me i maggiori problemi di compatibilita si pongaoon riferimento alle

minoranze mussulmang.(Cio non solo per il fatto che esse comprendono

(®) Per una prima indagine, v. AA.V\.)Islam in Europa. Lo statuto giuridico delle
comunita mussulmana cura di S. Ferrari, Bologna, 1996, nonchéiitibuto di A. Ga-
loppini, Democrazia, uguaglianza, differenze: il caso deitiiigrazione islamican Dir.
fam. pers. 1995, 257 ss. V. inoltre, in prospettiva non giiga, AA.VV., | mussulmani

nella societa europedorino, 1994; F. Dassettb’islam in Europa Torino, 1994; E. Pa-

8



la parte quantitativamente piu rilevante degli irgrati, ma anche perchée,
nel rapporto con l'lslam — che pure, com’e notop @oestraneo alla storia
europea, che n'e anzi intessuta, come testimoriaridosofia dei secoli
XII-XIV e le espressioni artistiche moresche e @ellilta mozarabica, pre-
senti in tutta la fascia meridionale del contingte-, il profilo di maggiore
resistenza al cosiddetto modello occidentale semboario quello dello
statuto personale e familiare dell'individuo, iragrparte difforme da quello
europeo (se non radicalmente antitetico).

Non che quest’ultimo, com’e noto, rappresenti ugsaltd monolitica.
L’attuale tessuto sociale, infatti, non conosce ymuunico “tipo” di fami-
glia (quello, ad esempio, consacrato nel nostra2@rCost.), bensi una plu-

ralita di modelli di relazioni familiari®); ed & emblematica, a questo propo-

ce,L’islam in Europa: modelli di integrazioné&koma, 2004; J. Goodislam in Europe
Cambridge, 2004.

() V., per queste osservazioni, A. Chiriddperta religiosa e identita culturale
dell’Europa in Dir. fam. pers, 2006, 831 s.

(® Sulle c.d. nuove unioni familiari, v. L. Tomaka tutela deglistatusfamiliari nel
diritto dell’'Unione europea (tra mercato interncspazio di liberta, sicurezza e giustizia)
Padova, 2007, 217 ss.; M. Condinanzi- C. Amalfitdrzolibera circolazione della “cop-
pia” nel diritto comunitariq in Dir. Un. Eur, 2008, 399 ss.; L. Pannaralee regole
dell’amore. Famiglie e diritti in Italia ed in Eupm, in Pol. dir., 2007, 217 ss.; G. Cosco,
Convivenza fuori dal matrimonio: profili di disciph nel diritto europepin Dir. fam.
pers, 2006, 349 ss.; R. Barattderso la “comunitarizzazione” dei principi fondamah
del diritto di famiglig in Riv. internaz. dir. priv. process2005, 592 ss.; F. Moscotie
nuove tipologie di convivenza nel diritto europe@a@nunitariq in Riv. dir. internaz.

priv. process.2005, 305 ss.



sito, la formulazione “aperta” dell’art. 9 della i@adi Nizza del 2000, spe-
cialmente se letta in chiave diacronica rispetta @lonvenzione europea
del 1950. Ma ad aumentare questa, non piu nuovaplessita ha provve-
duto l'immigrazione, introducendo di fatto neglidoxamenti europei mo-
delli familiari del tutto sconosciuti, ovvero comadi in passato e successi-
vamente “rimossi” (spesso a seguito di vere e [peopattaglie, i cui esiti
rappresentano ormai conquiste irrinunciabili): bpehsare, da un lato, alla
peculiare concezione islamica della capacita dellaenda, dipendente dal
consenso di uwali (°), ai matrimoni forzati'), agli istituti della poligamia
(1Y), del ripudio {? e dellakafalah all'organizzazione ilan; dall’altro la-

to, allo schema familiare incentrato sulla potgsiterna, analogo per certi

(®) V. P. Mengozzi) problemi giuridici della famiglia a fronte del pcesso di inte-
grazione european Fam. dir, 2004, 646.

(!9 Sul punto, v. E. Rude-Antoinkgs mariages forcés en Belgique, en France, en
Italie et en Suéde. Etude comparative des légisiatiet des actions politiquda Sociol.
dir., Numero specialecit., 97 ss.

(*Y) Quanto alla trascrizione dei matrimoni poligantelebrati all'estero e ai diritti di
successione del poligamo, v. A. Fuccillgiustizia e religione. Il. Matrimonio, famiglia e
minori tra identita religiosa e rilevanza civil@orino, 2011, 156 ss.; E. Caloriflessi
dell'immigrazione islamica sul diritto di famiglian Fam. e dir, 2009, 85 ss.

(*» Sull'istituto del ripudio, in particolare, corferimento alla sua compatibilita con
I'ordinamento italiano, v. A. Galoppinl| ripudio e la sua rilevanza nell'ordinamento

italiano, in Dir. fam. pers, 2005, 969 ss.; E. Calbriflessi, cit., 85 ss.
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(pur limitati) aspetti a quello fatto proprio dalidinamento italiano fino al
1975 9).

Sul piano pubblicistico, le difficolta dei Paesirepei nell’accogliere ta-
lune rivendicazioni tendenti al riconoscimento dediversita culturale di-
pendono dal completo superamento, nella cultura ubo) giuridica “oc-
cidentale”, di forme organizzative istituzionali datura confessionale, a
fronte del sostanziale recepimento — anche sulopdei valori — di una
concezione laica dello Stato. In modo non dissintidéequisita affermazio-
ne, nei Paesi occidentali, del principio dell’awiona individuale anche
nell'ambito dei rapporti familiari — affermazionerfdata non soltanto sulla
tendenziale parita (cui si € gia accennato) fraimiori adulti della famiglia
e tra filiazione legittima e naturale, ma pure aukentralita dell'interesse
del minore — segna un tratto di notevole distaratkaaultura giuridica del-
le nuove minoranze e, in particolare, di quella satmana. Ci si € interro-
gati, pertanto, anche sull'opportunita d’instaurace gruppi islamici rela-
zioni pattizie analoghe a quelle che regolano poa fra Stati europei ed
esponenti di altre confessioni religiose, indicaildmodello concordatario
italiano come paradigma per il governo di una decmultietnica e multi

religiosa {4).

(*® In generale, sul tema della compatibilita fraigtituti familiari del mondo mus-
sulmano e I'ordinamento italiano, v. A. GaloppiBroblemi familiari tra diritto italiano
e diritto mussulmanan Riv. crit. dir. priv, 2003, 167 ss.

(% E. Dalla Torre Europa. Quale laicita® Milano, 2003, 96 s., cit. da A. Chirico,
Libertd, cit., 837. Benché lungi da tale modello, puo séaysi il fiorire, anche in ltalia,
del fenomeno delle “carte d'intenti”, di cui rappesita un significativo esempio Garta

dei valori della cittadinanza e dell'integraziomenanata con d.m. int. 23 Aprile 2007; v.,
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D’altra parte, e evidente che il problema in esafim@ra sollevato dai
flussi migratori provenienti dall’esterno dellUmie europea, sembra desti-
nato a porsi in termini analoghi, ma forse in madgor piu radicale, in se-
guito all’allargamento a est della stessa Uniomeha e soprattutto con ri-
ferimento alla Turchia. Non e difficile prevedefgectale processo imporra
di riconsiderare, in qualche misura, la stessa @i€gatrimonio comune
europeo” e, in questo frangente, il diritto potvalgere un ruolo primario
nel superamento delle piu controverse specificdaionali, superamento
tanto piu desiderabile quanto piu intensa sarélecia riposta nella funzio-
ne promotrice del diritto stesso. Non si dovra dititare, al momento op-
portuno, che il continente europeo €, per la peogtdria e per la sua stessa
connotazione geografica, un’entita territorialeralista, multietnica e mul-
tireligiosa, sorta e sviluppatasi nel contesto mddi culture differenti: la
consapevolezza di questa straordinaria complesggiare come condizione
primaria per intraprendere un processo di costneziell'unita continenta-
le ).

Si é infatti rilevato come 'Europa, con I'estremechezza e varieta della
sua storia e della sua cultura, si presti, in moéale, allo sviluppo di una

attitudine di accoglienza delle minoranze, in upoi® genuinamente de-

in proposito, N. Colaiannilla ricerca di una politica del diritto sui rapptircon I'lslam

(Carta dei valori e Dichiarazione di intent® R. Aluffi Beck-Pecco4,.a Carta dei mus-

sulmani in Europd2008): spunti per una lettur@ntrambi in AA.VV.,ldentita religiosa

e integrazione dei mussulmani in Italia e Europandggio alla memoria di Francesco

Castrg a cura di R. Aluffi Beck-Peccoz, Torino, 200&peéttivamente 105 ss. e 163 ss.
(*® A. Chirico,Liberta, cit., 831 s.

12



mocratico(*?), dato che proprio attraverso l'incontro tra liegueligioni e
tradizioni differenti si € avuta la genesi del egato patrimonio giuridico,

scientifico, filosofico ed artistico del vecchiortmente 7). L’ethosdella

(*® V. Tozzi,La trasformazione dello Stato nazionale, 'immidoae ed il fenomeno
religioso in AA.VV., Fattore religioso, ordinamenti e identita nazionalell'ltalia che
cambig a cura di G.B. Varnier, Genova, 2004, 120 sdevzia come, di fronte ai vorti-
cosi flussi migratori di questa epoca storica (easeguente rimescolamento di culture,
fedi e comportamenti), la migliore difesa dellénunciabili acquisizioni della democra-
Zia consista nell'integrazione delle minoranzeuyiva logica non assimilatoria, ma di re-
ciproco rispetto. Cio in quanto il vero elementdfigatore e il migliore collante delle di-
verse esperienze nazionali che compongono I'Eusgpabrano essere dati, con pochi
dubbi, dalla democrazia, dai diritti fondamentalld persona, dalla partecipazione poli-
tica dei consociati alla vita pubblica. Ben pudsdahe questi elementi costituiscano il pa-
trimonio unificante dell’arcobaleno di tradiziordulture e sensibilita religiose radicate
nel Continente europeo.

(*") Ad esempio, in riferimento alla realta italiateconsapevolezza dell'importanza
assunta dalla tutela delle identita e delle div&rsii fini della costruzione di una societa
aperta e pluralista, € presente nella Carta cegiitale, non solo nell’art. 6, ove si impe-
gna la Repubblica alla tutela delle minoranze listithe attraverso la definizione di ap-
posite norme, ma soprattutto, per la specifica dsimme della realta religiosa, nel co. 3
dell'art. 8, ove é stabilito il principio della kta delle confessioni acattoliche di organiz-
zazione secondo i propri statuti. Per suo mezzimyvsira I'obiettivo della valorizzazione
della diversa identita delle formazioni socialigalse, dotate di una forte riconoscibilita
giuridica esterna e di una rilevante organizzazioterna (quali risultano essere i gruppi
confessionali), rispetto a tutte le altre analofgrenazioni del medesimo tipo, ma diffe-

renti per specificita dottrinali e per caraturatardle.
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convivenza civile europea si € creato attraversoagmtinua ed equilibrata
mescolanza della diversita di culture e di tradizidei popoli d’Europa,
che é stata oggetto di rispetto e di valorizzazimoree una ricchezza per gli
Stati e gli organismi impegnati nel percorso digresso dell'integrazione
europea.

Oggi, la relazione immigrazione/liberta religiosel suo essere un ele-
mento qualificante della contemporanea societa icultiirale europea,
evidenzia come la presenza di gruppi etnici e iedigdi minoranza non co-
stituisca una fase culturale passeggera, ma abfiia per assumere la fi-
sionomia di «una condizione reale e permanentandésta pesare sulle
forme della convivenza e sulla produzione dellatre¢ regole di organiz-

zazionex*®).

4. La tutela delle minoranze a livello sovranazionale.

Se il dibattito attuale intorno al tema dell'untieazione del diritto di
famiglia in Europa puo dirsi sufficientemente exoluinon pare si possa di-
re altrettanto quanto al processo della sua cdmzegione sul piano delle
istituzioni europee. Ogni frutto del lavoro parastgtivo di uniformazione,
dunque, non potrebbe essere inteso — al moment@et che come opera
preparatoria di un futuro ed eventuaerpus normativo comunitario, di
qualsiasi natura esso sara (cogente o0 meno). §twitbthhe muovere in tale

prospettiva, pertanto, appare utile che I'indagmerdine ai profili di dirit-

(*® Cosi M.C. FollieroLiberta religiosa e societa multiculturali: la rigsta italiang
in Studi Pellegrinol, Napoli, 2009, 610.
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to privato sostanziale delle questioni sollevateambito familiare, dalla
realta delle minoranze culturali, venga condotiangriamente in un’ottica
di diritto interno e comparato.

L’ambito di tale indagine e rappresentato dal @irfirivato della fami-
glia in senso ampio, comprensivo cioé anche deliéa familiari c.d. atipi-
che, non fondate sul matrimonio. Piu in particol&iesi propone di analiz-
zare i principali problemi di disciplina posti dadntatto fra le realta fami-
liari appartenenti alle piu diffuse minoranze cralue I'ordinamento italia-
no, oltreché quello di altre esperienze giuridielieopee. In tal modo, sara
forse possibile cogliere qualche questione comumlévarsi Paesi e tentare
di immaginarne una soluzione uniforme, quale pdieegboi confluire in un
idealecorpusdi principi europei di diritto di famiglia.

In prima battuta, tuttavia, appare opportuno dart@alelle principali
tappe che, a livello storico, hanno segnato il paksdla tutela del fenomeno
delle minoranze sul piano sovranazionale prima nche su quello inter-
no. E, questo proposito, occorre subito segnalbesilctema dellostatus
giuridico delle minoranze in Europ®) — il quale rappresenta un problema
dal punto di vista della realta sociale, prima aaadhe da quello giuridico

— € stato generalmente affrontato, in seno alleodesuzie liberali contem-

(*® Come opportunamente segnalato da M. Paisifili giuridici della tutela delle
minoranze culturali e religiose nello spazio soeiauropepin Dir. fam. pers, 2014, 449
ss., il problema della garanzia di adeguate tutelenative delle minoranze non é certo
un problema relativo al solo spazio sociale eurppesumendo portata globale, ma € in
Europa che esso si & posto in modo piu netto, sacaell'intensita e dell’attualita del fe-

nomeno immigratorio.
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poranee, riservando trattamenti speciali alle faio@ minoritarie ¢9),
identificate come gruppi di persone contraddistidd caratteri socio-
culturali differenti da quelli prevalenti nello $oa?%).

Tale tendenza alla protezione delle minoranze (ralite religiose), so-
stenuta anche dalle Costituzioni nazionali e dadlamativa proveniente da-
gli organismi sovranazionali europei, ha anche rdomto a dare pieno ri-
lievo alle liberta civili, ai diritti politici ed eonomici, ai diritti sociali e cul-
turali, nell’ambito di una legislazione tesa all@tezione, in sede naziona-
le, dei diritti umani fondamentali. In tale sineagira diritti costituzionali
nazionali e diritto europeo, si € venuta individd@armuna soglia minima di
tutela e di valori comuni alle diverse realta naaiq tale da riportare la di-
scussione pubblica e ad orientare le politicheedstituzioni europee su un
piano comune?f).

La questione dei diritti delle minoranze — che, pasumendo una sua
evidente specificita, puo essere fatta rientratgievasto ambito della tu-
tela dei diritti umani fondamentali — & venuta s@mmente in rilievo solo a
seguito del primo conflitto mondiale, con la nasaella Societa delle Na-
zioni. Solo allora, infatti, fu avvertita I'esigemzli delineare un sistema in-
ternazionale di controllo giurisdizionale a tutdidle minoranze, gestito da

un organismo sovraordinato rispetto ai singoliiStationali; ancora troppo

(®9 A. GuazzarottiGiudici e minoranze religiosévlilano, 2001, 72 s.

(3 Cfr. in tal senso E. Palici di Suni Prétinoranze in Dig. disc. pubbl. X, Tori-
no, 1994, 547 ss.

(¥ Cfr. N. Gullo, La tutela delle minoranze nello spazio giuridicoraaeq in
AA.VV., Identita, diritti, ragione pubblica in Europa cura di I. Trujillo-F. Viola, Bolo-
gna, 2007, 266 s.
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forte, pero, era la tensione dei singoli Stati atbaservazione del monopo-
lio nazionale in settori legati al tradizionale cetio di sovranita, al punto
che il progetto elaborato in seno alla Conferenizaade di Parigi del 1919
fu destinato al fallimento.

Solo al termine del secondo conflitto mondiale ¢asapevolezza della
necessita di un documento comune di base, in foezib auto-limite degli
Stati nazionali, si impose come un imperativo ingpagtinabile, giungen-
dosi cosi all'erezione dell’Organizzazione delleziai Unite e alla stesura
della Dichiarazione universale dei diritti del’'uomvolta alla tutela della
persona sia singolarmente intesa sia nellambilie g diverse formazio-
ni sociali. Tuttavia, nella Dichiarazione non figua alcun esplicito riferi-
mento al tema delle minoranze, dal momento cheskAwblea Generale
aveva ritenuto che la particolare complessita eelat suggerisse piuttosto
un approccio mirato alla protezioneggiecificigruppi, nel quadro del gene-
rale obbligo di non discriminazione e del generaipegno al rispetto dei
diritti della persona umand&y.

In quest’ottica si € successivamente giunti alleazione di una Sotto-
commissione per la prevenzione delle discriminazefa tutela delle mi-

noranze, il cui impegno ha portato all'elaborazide#’art. 27 del Patto in-

(¥® Peraltro, la Risoluzione n. 217-1ll, adottatantastualmente alla Dichiarazione,
esplicitava la non indifferenza delle Nazioni Uniter la sorte delle minoranze, eviden-
ziando al contempo la difficolta per I'Organizzarodi operare fattivamente per la pre-
venzione di possibili discriminazioni: cfr. A.M. D¥ecchio, La tutela delle minoranze

nei sistemi di cooperazione internazionateRiv. int. dir. del'uomg 1994, 2, 557 ss.
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ternazionale sui diritti civili e politici del 1966%). La norma rappresenta
certo la prima specifica base legale di fonte staz@énale per la salva-
guardia delle minoranze, ma appare ancora coeoahtgrecedente orien-
tamento delle Nazioni Unite alla realizzazione disistema di tutela della
persona umana i cui beneficiari siano gli indivighittosto che i gruppi
(?®. Cio che appare funzionale a evitare che il camfento di diritti collet-
tivi in capo alle minoranze potesse alimentare gortiesmi fra gruppi, tali

da pregiudicare i processi di integrazione nei esintnazionali di acco-
glienza(?®).

(*") « In quegli Stati, nei quali esistono minoranmaiahe, religiose, o linguistiche,
gli individui appartenenti a tali minoranze non gpmso essere privati del diritto di avere
una vita culturale propria, di professare e pratida propria religione, o di usare la pro-
pria lingua, in comune con gli altri membri del prio gruppo».

(® Cosi M. ParisiProfili, cit., secondo il quale l'art. 27, prevedendoiiitth di
persone appartenenti a minoranze etniche, religidseguistiche di esercitare «in comu-
nione con gli altri membri del gruppo» i propriitlir non ne ha identificato una precisa
titolarita soggettiva e non é riuscita a creardamdamento normativo solido per una tu-
tela che vada al di l1a della stretta applicazioglgpdncipio di non discriminazione.

(® In questa logica puo inquadrarsi anche I'art. @la Dichiarazione sui diritti
delle persone appartenenti alle minoranze nazioonaéitniche, religiose e linguistiche
(approvata dall’Assemblea Generale con Risoluz#f@35 del 18 dicembre 1992) ma-
nifesta il timore che una politica di favore pegruppi di minoranza possa favorire
I'affermazione di aspirazioni secessionisticheimtrno dei singoli Stati nazionali. La
norma prevede infatti che «[n]ulla della presenighlarazione pud essere interpretato nel
senso di consentire attivita contrarie agli scogi principi delle Nazioni Unite, compresa

la sovrana eguaglianza, l'integrita territorialérdipendenza politica degli Stati».
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5. (Segue.) L’area europea.

Volgendo lo sguardo all’area europea, il primo stento normativo per
la protezione dei diritti fondamentali &€ stato naggentato dalla Convenzio-
ne europea dei diritti del’'uomo, approvata nel @95 seno al Consiglio
d’Europa. Quanto al tema specifico della tuteldedelinoranze, l'art. 14
della Convenzione garantisce che il godimento ddtice delle liberta fon-
damentali dalla stessa previsti debba essere saagicsenza distinzioni di
sesso, razza, colore, lingua, ecc., nonch@pgpartenenza a una minoranza
nazionale. Peraltro, conformemente a un consolidato orfeatdo della
giurisprudenza Cedu e della dottrina, I'art. 14lal€lonvenzione non rico-
nosce un diritto autonomo e indipendente alle ajaeanzie contemplate,
benché tale carattere di “accessorieta” del divigdiscriminazione sia sta-
to oggetto di un’interpretazione evolutiva da paida Corte di Strasburgo
(*).

In ogni caso, pur facendo riferimento ai gruppi onitari nel citato arti-
colo, la Convenzione non contempla espressameatspecifica tutela del-

le minoranze ). Tuttavia, il comune sentire europeo in tal sesig® mani-

(?") Cfr. R. Bin,Art. 14. Divieto di discriminazionén AA.VV., Commentario alla
Convenzione europea per la tutela dei diritti dddmo e delle liberta fondamentah
cura di S. Bartole-B. Conforti-G. Raimondi, Pado2@01, 410 s.

(®® E, d’altra parte, il concetto di “non discriminaze” va distinto da quello di “pro-
tezione delle minoranze”, posto che il primo imalla garanzia formale della uniformita

di trattamento di tutti gli individui, cui spettananedesimi diritti e i medesimi doveri,

19



festato con I'approvazione da parte del Consigleudbpa della Conven-
zione-quadro per la protezione delle minoranzeamai, aperta alla firma
nel 1995, per mezzo della quale sono stati confagti appartenenti alle
minoranze nazionali taluni diritti speciali. Fraegti, quanto agli interessi
religiosi, quello alla conservazione e allo svilapgel patrimonio culturale
e religioso (art. 5), quello alla liberta di esfmiese, pensiero, coscienza e
religione (art. 7), quello a erigere proprie isitini, organizzazioni e asso-
ciazioni religiose (art. 8).

Quest'ultima Convenzione, peraltro, pur sancendltide liberta delle
minoranze, contempla anche alcune garanzie vodtatare rivendicazioni
lesive dell’unita, della coesione, dell'integritadell’ordine pubblico degli
Stati nazionali, in un quadro di leale collaboragdra istituzioni nazionali
e sovranazionali, e gruppi di maggioranza e mincagartt. 20-23).

Anche I'Unione Europea ha intrapreso una propriacsgga azione
nell'ottica del crescente interesse per la tuteliadiitti e delle liberta fon-
damentali, sia pure — in una prima fase — in vianséntale rispetto a obiet-
tivi di carattere economico. A partire dal TrattaioAmsterdam del 1997,
'ampliamento delle competenze comunitarie ha cotitee al Consiglio
'adozione di «provvedimenti opportuni per combgdtée discriminazioni
fondate sul sesso, la razza o la origine etnicegligione o le convinzioni

personali, glihandicap I'eta o le tendenze sessuali» (art. 13), costipe

mentre il secondo fa riferimento all'adozione disorie specifiche a favore dei membri
dei gruppi di minoranza onde consentire loro laseovazione delle proprie caratteristi-
che di peculiarita: cosi S. Bartoldha Convenzione quadro per la tutela delle minoeanz
nazionalj in AA.VV., La tutela giuridica delle minoranza cura di S. Bartole-N. Olivet-

ti Rason-L. Pegoraro, Padova, 1998, 21 s.
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cando il generico divieto di discriminazione prewislall'art. 12 del TCE.
La direttiva 2000/43/CE ha poi introdotto — a fav@anto dei cittadini co-
munitari quanto degli extracomunitari — il divietib qualsiasi discrimina-
zione di natura razziale ed etnica relativament&acakesso al lavoro,
all'istruzione, alla protezione sociale, all’assista sanitaria, all'accesso a
beni e servizi; mentre la Carta dei diritti fondantadi, approvata a Nizza il
7 dicembre 2000 ha previsto un elenco — non esaustidi divieti di di-
scriminazione, nel quale figurano le irragionewifferenziazioni motivate
dal colore, dall’'origine etnica e sociale, dallaaisita di lingua, dalla reli-
gione, nonché dall'appartenenza a una minoranzeomee. Il Trattato di
Lisbona del 2009 ha poi incluso la protezione di¢itiddelle minoranze fra
I valori fondamentali dell’'Unione.

L’attivismo dimostrato nel corso degli anni dal idgtore statale e so-
vranazionale con riferimento alla protezione deipgi minoritari appare
guidato dall'intento di trovare un punto di equiliofra la tutela delle mi-
noranze e la parita di trattamento fra i cittadihia strada verso tale equili-
brio non é stata ancora percorsa per intero ettartoe chiamata a «verifi-
care se I'elaborazione di piu sofisticati strumettdiritto interno ed inter-
nazionale per la protezione delle minoranze, aitaespprattutto negli or-
dinamenti nazionali in cui pit acuta e la confhiita politica e sociale tra
maggioranze e minoranze etnico-religiose, detenmain@ quadro definito-
rio e normativo sufficientemente preciso, esaustisanzionabile, che con-
senta di individuare un regime uniforme di riconosnto e di protezione

dei gruppi minoritari>?°).

(?® Cosi M. ParisiProfili giuridici, cit.
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6. Minoranze islamiche in Europa e principio di laiit

La questione dellstatusgiuridico delle minoranze rimanda inevitabil-
mente — come gia segnalato — ai problemi postadaiéscente presenza
mussulmana nello spazio europeo, il cui minimo coendenominatore e
costituito dall'appartenenza religiosa, cui fa éando una ricchissima mol-
teplicita di comunita e associazioni)( La principale difficolta legata
all'inserimento di tali comunita nel tessuto soeidei Paesi europei consi-
ste nella resistenza opposta dagli immigrati defestmica verso i principi
— propri delle societa europee contemporanee aiclid delle pubbliche
istituzioni e di distinzione tra Stato e organizpat spirituali. E uno degli
interrogativi legati a tale problema attiene alisgibilita di creare relazioni
bilaterali tra I'lslam e i pubblici poteri, o a dleedi tentare soluzioni alter-
native ai fini del soddisfacimento dei diritti rgilosi e culturali delle mino-
ranze mussulmane.

Di fronte a simili interrogativi, il punto di rifemento per una gestione
equilibrata delle implicazioni giuridiche derivardalla presenza mussul-
mana in Europa € statogitincipio di laicita (3Y), il quale — dotato di una ca-
ratterizzazione politica oltre che giuridic¥®)(— ben si presta a orientare

I'evoluzione degli ordinamenti e I'azione delleitiszioni rispetto alla com-

(39 Cfr. P. Di Motoli-L. OzzanoJslam e democrazia nello spazio migratorio euro-
peq in Quad. storia contemp2013, 52 s.

(®Y) Declinato nell'esperienza costituzionale italiaeaso consente, nei limiti della
ragionevolezza, appropriate differenziazioni puatireguale misura e garanzia di liberta.

(®» V. M. Parisi,Profili giuridici, cit.
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plessa realta multiculturale. Al netto delle spiet# nazionali, nello spazio
giuridico europeo il principio di laicita e statolmato di contenuti desunti
dal comune sentire costituzionale, come la sepamazdel potere politico
da quello religioso e delle norme giuridiche daligueorali, come il confe-
rimento della sovranita alla volonta popolare -oa a quella divina, even-
tualmente intermediata —, come la configurazionegydbblici poteri in sen-
SO partecipativo.

Al principio di laicita compete anche la funzioniecdntrappeso alla ri-
gidita delle rivendicazioni di taluni gruppi di nuranza, veicolando le rela-
tive istanze nell'ambito di un sistema pluralisteaegolatoex ante basti
pensare ai risultati praticamente conseguiti mediémcooperazione interi-
stituzionale e la legislazione bilaterafé).( Il principio di laicita, nel con-
fronto con le formazioni religiose di matrice islaa puo ovviare al peri-
colo di una negoziazione basata sul mero pesoiqmwlé demografico

dell'interlocutore.

(®® Si tratta di un metodo introdotto anche in sed®gea come modello di approc-
cio al fenomeno religioso. Il discorso pubblicoaueo in tema di religione € infatti con-
dotto a partire dal riconoscimento del ruolo putiblilelle organizzazioni spirituali e dal-
lo sviluppo di una maggiore sensibilita delle istibni comunitarie verso tali organizza-
zioni, come si desume dalla formalizzazione, natfato di Lisbona del 2009, del princi-
pio di cooperazione tra ordinamenti politici e Gaie(art. 17). L'Unione ha assunto
'impegno a un dialogo aperto e trasparente caoidessioni religiose e ha posto le basi
per un riconoscimento ufficiale della dimension@ugionale della liberta religiosa. Cfr.
sul punto M.C. FollieroSecolarizzazione, immigrazione e globalizzazioaguolo pub-
blico delle religioni e diritto dell’'Unione. Procesed esitiin AA.VV., | diritti cultural-

religiosi dall' Africa all'Europa, a cura di F. Alicino-F. Botti, Torino, 2012, 64.s
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Occorre rilevare, peraltro, come I'lslam europeensStancora a trovare
una stabile collocazione nell’ambito del descnittodello d’azione, manife-
stando talune difficolta nel tentativo di individedormule compromissorie
rispettose dei valori di democrazia, liberta e puapo — laicita, su cui Si
fondano gli attuali ordinamenti europei. Al di lallé questioni di maggior
valore simbolico (poligamia, ripudio, ecc.), € earbhtico della condizione
giuridica delle comunita islamiche in Europa il plema dalla rappresenta-
tivita delle istituzioni islamiche a livello naziale. Si tratta di una questio-
ne che e stata affrontata da numerosi Stati carzsoli differenti ma ac-
comunate dall'intento di favorire la nascita di arganismo di coordina-
mento in grado di raccogliere in funzione rapprés@gra il numero piu am-
pio possibile di comunita mussulmane.

Un primo dato di esperienza e rappresentato daliegsita di procedere
con cautela, evitando la forzatura di creare reggranze necessariamente
unitarie del mondo islamico: la nascita di un unaicganismo rappresenta-
tivo si e rivelata possibile solo in condizionisiabilita della presenza isla-
mica e di processi di integrazione sufficientememiguri. Per converso,
'imposizione autoritativa, da parte dei pubbli@teri, di un unico interlo-
cutore ufficiale (cio che e accaduto in Belgio eFirancia) ha rischiato di
compromettere I'equilibrio raggiunto nel sistema r@gporti fra Stato e or-
ganizzazioni religiose*).

Un’ulteriore questione rilevante € quella dellapdisibilita degli edifici
di culto a beneficio della comunita mussulmana:stjoee che non sembra
aver dato luogo a problemi giuridici, ma solo atcowversie di natura politi-

ca. Dal punto di vista normativo, la facolta parappartenenti a qualsiasi

(®%) Cfr. M. Parisi,Profili giuridici, cit.
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gruppo religioso di creare e gestire luoghi di @@tesplicitamente sancita
dall'art. 6 della Dichiarazione sull'eliminazione di tutte le forme
d’intolleranza e di discriminazione fondate sullgigione o il credo adot-
tata dal’Assemblea Generale delle Nazioni Unite1881, oltre ad essere
ormai riconosciuta, sotto forma di vero e propiidtid, da quasi tutte le le-
gislazioni nazionali europee. La costruzione eantenimento di edifici di
culto costituiscono una modalita specifica di readzione del diritto fon-
damentale alla liberta religiosa, che, in quante, ta fruibile da tutti i sog-
getti residenti in Europa e non puo essere oggktiaolazione i dirette o
indirette(®).

Quanto poi alla possibilita che i pubblici poteeicitiano il finanziamen-
to della costruzione e della gestione di luoghtwio, nello spazio giuridi-
CO europeo sono in vigore norme di segno divergotatente, nell’attuale
contesto normativo sovranazionale, e dell’ineretielta questione all’area
del diritto inviolabile di liberta religiosa, i catteri di selettivita e/o gradua-
lita nel conferimento del sostegno economico ddveeb rispondere a crite-
ri imparziali e circostanziati, eventualmente fandal dato quantitativo
dell'adesione alla comunita richiedente l'intenefinanziario statale e su
quello sociale del radicamento socio-culturalegtappodi riferimento ¢°).

Ancora, a proposito della questione dell'insegnamerligioso nelle

scuole pubbliche, pur a fronte di una spiccatardifieazione delle norma-

(®® V., anche con particolare riferim. alla situazagreca, M. ParisLa tutela giuri-
sdizionale del fenomeno religioso in Eurgra G. Macri-M. Parisi-V. TozziDiritto ec-
clesiastico europedRoma-Bari, 2006, 167 ss.

(®® Cfr. N. ColaianniProblemi di tutela delle minoranze labilh Studi Catalangll,

Soveria Mannelli, 1998, 451.
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tive al riguardo vigenti nei vari Paesi del’UnioBeropea, puo riscontrarsi
un dato costante: in nessuno di tali Paesi i gittatti qualsiasi credo sono
obbligati a ricevere insegnamenti religiosamentenctati. Per converso, le
concrete possibilita di fruire di un insegnamentoaiigione mussulmana
nelle scuole pubbliche europee, per gli apparteradiat minoranza islami-
ca, & — pur con significative eccezi¢tl) — ancora un’utopia, in parte resa
tale dalla segnalata difficolta di individuare éeflerie rappresentanze isla-
miche a livello istituzionale e dalla conseguenifficdlta di dialogo, da
parte degli Stati nazionali, con soggetti che siaffmlabili portatori delle
istanze della composita presenza mussulmana #linakionale, coi quali
la selezione degli insegnanti, la definizione derogobammi e
I'individuazione dei libri di testo possa esseradigisa.

In conclusione, non vi € dubbio che la presenzarigla in Europa rap-
presenti una delle sfide piu complesse che i Raésiistituzioni del conti-
nente siano state chiamate ad affrontare negihuttecenni. La stabilizza-
zione di significative comunita di fede islamicaen strutturazione anche a

livello europeo ) - stimola quotidianamente le istituzioni

(®) Il riferimento & alle realta belga e svedeseld\Ngtima, la religione islamica vie-
ne insegnata sin dal 1975, mentre, nella secotidstudenti di fede mussulmana fruisco-
no della libera frequenza di corsi pomeridiani'lfim, la cui realizzazione é sostenuta
finanziariamente dallo Stato: cfr. sul punto M. iBiaProfili giuridici, cit.,, nonché A.
Ferrari,La scuola italiana di fronte al paradigma mussulroaim AA.VV,. Islam in Eu-
ropa / Islam in Italia tra diritto e societa cura di A. Ferrari, Bologna, 2008, 194 ss.

(®® Si pensi alla recente creazione della Federazietle Organizzazioni Islamiche
in Europa, composta da centinaia di formazioni lcheno sottoscritto, nel 2008, a Bru-

xelles, la Carta dei Mussulmani in Europa. Si &ditun documento che valorizza la lai-
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all'individuazione di una piattaforma di confronper il soddisfacimento
delle rivendicazioni avanzate. In questo contelstqyreoccupazione degli
ordinamenti nazionali nei confronti dei gruppi gaisi di minoranza costi-
tuisce spesso I'esito del mancato riconoscimertiiaruppi di diritti gia
previsti dalle norme vigenti, e non dal mancatofeomento di prerogative
peculiari. Com’e stato osservato, I'applicazione giencipi costituzionali
relativi alle liberta fondamentali e 'osservanzalla sovranita della legge
possono costituire la base di partenza per I'impigigun approccio giuridi-
camente interculturale, che porti all’esclusion#edechieste eventualmen-
te in contrasto con principi irrinunciabili e, abrntempo, allammissione
delle istanze di differenziazione conciliabili a@8petto della persona uma-
na(®®). E dunque solo attraverso lo sviluppo della dslisi degli Stati na-
zionali verso le opzioni culturali e religiose @ethinoranze che si giochera,
in futuro, la partita (anche giuridica) dell'integione; al contempo, indivi-
duati opportuni canali di dialogo e di comprensidaecoabitazione dovra

essere incentrata su valori quanto piu possibitelietsi e dei quali le isti-

cita delle istituzioni, richiedendo al contemparidonoscimento dei mussulmani come
comunita religiosa europea.

(3 Cfr. sul punto P. ConsortPluralismo religioso: reazione giuridica multicuttar
lista e proposta interculturalén AA.VV., Multireligiosita e reazione giuridicaa cura di
A. Fuccillo, Torino, 2008, 220 ss.; C. Cardiaicita dello Stato, appartenenze religiose
e ordinamento giuridico: prospettiva secolame Scritti in onore di Giovanni Barberini
Torino, 2009, 125, ove si sottolinea che é comgittho Stato laico di «percepire il ruolo
dinamico e positivo che le religioni svolgono parcbllettivita, e comprendere che puo
essere lasciato spazio alla rilevanza dell'appartea confessionale purché ci si manten-
ga nel recinto della liberta religiosa e dei dirithani».
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tuzioni pubbliche dovranno farsi garafffl). In questo percorso, la laicita
dovrebbe impedire che un unico sistema di valoisfia con l'informare di
sé le istituzioni statali, le quali potranno quiridisi carico della diversita
emergente a livello sociale, nei limiti del rispettei valori indisponibili su
cui si fonda la convivenza sociale.

L’approccio divisato al tema delle minoranze, nalimente, non € il solo
possibile. Un’alternativa opposta consiste nelicate una logica di con-
trapposizione e di chiusura alla definizione di umebva identita unitaria
nazionale (ma anche europea), considerando le ammerreligiose alla
stregua di componenti estranee ai processi poétisbciali del continente.
Ma appare oggi condiviso il convincimento che uimaile impostazione
porterebbe alla creazione di pericolosi elemeninsiiabilita, suscettibili di
condurre allo scontro con realta, quali quelle mtade, ormai ineliminabi-
li e in nessun modo sopprimibili. E la credibildal modello politico euro-
peo dipende ormai — e probabilmente dipendera sepigr in futuro — an-
che dalla capacita delle istituzioni e della stessaeta civile di assicurare
alle minoranze religiose la piu ampia fruizionelelgjaranzie di liberta gia

presenti nei singoli contesti nazionali e a livedtivranazionaley).

7. Un approccio privatistico.

(*9 Cfr. G. Bascherinilmmigrazione e diritti fondamentali. L’esperientaliana tra
storia costituzionale e prospettive europsapoli, 2007 passim
(*Y) Cosi M. ParisiProfili giuridici, cit.
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Sul terreno del diritto privato, gli approcci testélineati al problema
delle minoranze si traducono in differenti modutexzidel concetto di ordi-
ne pubblico, il quale rappresenta il limite oppod#ll’ordinamento al di-
spiegamento di effetti giuridici da parte di fgieeie in qualche misura
estranee ad esso. Si tratta, com’é noto, di undirikessibile, funzionale
tanto a un atteggiamento di apertura quanto alldicae chiusura
dell'ordinamento nei confronti della realta dellenoranze: un limite la cui
duttilita si lascia apprezzare in particolar moad campo del diritto di fa-
miglia, laddove la rigidita degli strumenti giuradirischia maggiormente di
determinare l'inidoneita e la rapida obsolescereike chorme.

L’ambito della ricerca in questo campo, di per seaaampio, sara sud-
diviso in due settori distinti secondo la tradiate bipartizione del diritto
dei rapporti familiari: rapporti tra coniugi e ragpp coi figli.

In primo luogo, quindi, verranno in consideraziomapporti fra coniugi
0, piu in generale, fra gli individui costituentinucleo fondamentale della
“famiglia”: verranno cosi in rilievo le questionitpstrettamente inerenti al-
le unioni fra persone appartenenti alle minorand&uali, e segnatamente
(in ordine logico):

- il problema della liberta matrimoniale, che emedgécontrasto tra il
principio della libera volonta nuziale — propriogieordinamenti europei —
e la realta delle unioni programmate e/o forzate;

- | problemi sollevati dalle unioni poligamiche, ssal piano — non
strettamente privatistico — della disciplina delongiungimento familiare,
sia soprattutto su quello dei rapporti persongtiagrimoniali fra coniugi,

anche in materia successoria;
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- i profili della crisi dell’'unione e specialmenteejlo del suo sciogli-
mento, con riferimento all'istituto del ripudio, moine a varie minoranze
culturali.

In secondo luogo, verra in rilievo I'ambito dei papti coi figli e, piu in
generale, quello dellstatusdei minori appartenenti alle minoranze cultura-
li. Ci si occupera, in particolare:

- delle forme “extraconvenzionali” di adozione e @éfmento, in parti-
colare dell&kafalahe del relativo riconoscimento nel nostro ordinatogn

- dei profili di disciplina in tema di istruzione el@cazione, special-
mente per quanto riguarda il problema della libezt@iosa (particolarmen-
te grave in caso di genitori con credo diversi).

Gli ambiti fondamentali dell'indagine, dunque, gu&no del diritto pri-
vato positivo, sono due, corrispondenti ai setti@lia tradizionale biparti-
zione del diritto di famiglia tra rapporti fra caugji e rapporti coi figli. Tali
piani sono peraltro intersecati da quelli relaavidiritti fondamentali della
persona (attinente alla dottrina dei soggetti ditd) e alle c.d. norme di
conflitto di diritto internazionale privato. L’indgne, introdotta
dall'individuazione della prospettiva di riferim@nfle minoranze culturali)
e cosi delineata nei suoi settori fondamentali, sara priva di autonomo
rilievo sul piano del diritto privato interno; i gsuesiti, tuttavia, saranno in-
fine collocati nella dimensione europea, e presiansiderazione nell'ottica
del processo — per ora, come detto, piu teoricoconereto — di uniforma-

zione del diritto di famiglia a livello sovranaziale.
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CAPITOLO II
IL RAPPORTO CONIUGALE

SOMMARIO: 1. La tutela della liberta matrimoniale nel doiinterno. — 2. La tutela della
liberta matrimoniale sul piano sovranazionale. Matrimoni forzati, ordine pubblico
e rimedi. — 4. (Segue.) La trascrizione del matnimdorzato: una recente circolare
ministeriale. — 5. Unioni poligamiche e ordine pliddn — 6. Poligamia e ricongiun-
gimento familiare. Una recente sentenza della Qamsa — 7. Ipotesi di riconosci-
mento (diretto o indiretto) delle unioni poligaméch- 8. Ripudio e ordine pubblico. —
9. (Segue.) Efficacia (indiretta) del ripudio indore al permesso di soggiorno. — 10.
Centralita del concetto di ordine pubblico. — 14.Carta dei valori della cittadinanza
e dell'integrazione come ausilio per la ricostrmzai un concetto di ordine pubblico

familiare.

1. La tutela della liberta matrimoniale nel dirittoterno.
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L’ordinamento giuridico italiano contempla il matonio come atto li-
bero dei nubendi, nel quale confluiscono due v@laxituali, svincolate e
incondizionate (cfr. art. 108 cod. civ.).

Cosi la promessa di matrimonio non vincola a cordgrihmedesimo (art.
79 cod. civ.), obbligando soltanto il promittentie rifiuti di eseguirla sen-
za giusto motivo, a risarcire il danno cagionatbalida parte a norma
dell'art. 81 cod. civ.}).

In chiave di tutela della libera volonta nuzialespono leggersi, inoltre,
le disposizioni che impediscono il matrimonio altérdetto giudiziale (art.
85 cod. civ.; ove celebrato, il matrimonio € impabite ai sensi dell’art.
119 cod. civ.) e che prevedono I'impugnabilita deltrimonio contratto in
stato d’'incapacita naturale (art. 120 cod. civin base a un consenso vizia-
to da errore o violenza (art. 122 cod. civ.). Noesé&ranea allaatio in di-
scorso, naturalmente, la previsione di limiti mingineta ai fini delle nozze

(art. 84 cod. civ.)?).

() Sull'assoluta non vincolativita della promessanditrimonio, v. per tutti F. Fi-
nocchiaro,Del matrimonio (artt. 79-83), nelComm. Scialoja-BrangaBologna-Roma,
1971, 59 ss., nonché, piu di recente, E. Giacolblmeatrimoniq |, nel Trattato Saccp
Torino, 2011, 63, ove numerosissimi riferim. Sifeaha, inoltre, sulla necessita che il
consenso nuziale, oltre che libero, sia personaknamestato dai nubendi G. Ferrantlo,
matrimoniq nelTratt. Cicu-MessineoV, 1, Milano, 2002, 389.

(® Sulla liberta matrimoniale in generale, v. — angler i numerosi riferim. sul tema
— gli ampi contributi di A. CeserarBrevi considerazioni sul principio di liberta matri
moniale in Arch. giur. Serafini 2002, 435 ss., e di F. Parerite, liberta matrimoniale
tra status personaestatus familiae, irRass. dir. civ.2010, 129 ss., il quale ultimo in-

clude il la liberta matrimoniale nel novero deiittiiinviolabili dell'uomo (jvi, 152 ss.).
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In questo stesso senso depone l'esplicita prepadgizione circa i feno-
meni delle unioni programmate e dei matrimoni &acfulli, tipici di realta
giuridiche diverse da quelle occidentali, che sbwia nella normativa se-
condaria, in particolare nella Carta dei valori lalecittadinanza e
dell'integrazione, di cui al d.m. 23 aprile 2007ait. 18 di questa, infatti,
sancisce che «[bJase dell’unione coniugale € lartéb matrimoniale che
spetta ai giovani, e comporta il divieto di coelm e di matrimoni forzati,

0 tra bambini».

2. Latutela della liberta matrimoniale sul piano samazionale.

La liberta matrimoniale trova tutela anche nellanmativa sovranaziona-
le.

Si pensi, anzitutto, all’art. 16, co. 2, della Dantazione universale dei
diritti del’'uomo, firmata a Parigi il 10 dicembrE48, secondo cui «]i]l
matrimonio potra essere concluso soltanto cobérb e pieno consenso dei
futuri coniugi». Analogamente si esprime l'art. 28, 3, del Patto interna-
zionale relativo ai diritti civili e politici, adtato a New York il 19 dicem-
bre 1966 ).

Si pensi, inoltre, all'art. 16 della Convenziondl’'sliminazione di ogni

forma di discriminazione nei confronti della donadpttata a New York il

(®) Reso esecutivo in Italia con |. 881/1977. V. pillommento ufficiale a tale di-
sposizione (Human Rights Committee!"3@ssionGeneral Comment. 19 del 27 luglio
1990, consultabile alla pagina internet  www.ccptaeorg/iccpr-and-hr-
committee/general-comments).
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18 dicembre 1979 Secondo tale disposizione, «[g]li Stati partengiono
tutte le misure adeguate per eliminare la discr@mione nei confronti della
donna in tutte le questioni derivanti dal matrin@ei nei rapporti familiari
e, in particolare, assicurano, in condizioni diifgacon gli uomini [...] lo
stessadiritto di scegliere liberamente il proprio congitme di contrarre
matrimonio soltanto con libero e pieno consengco. 1, lett.b). Inoltre,
con evidente riferimento a istituti estranei agtiinamenti occidentalP), &
previsto che «[i] fidanzamenti e i matrimoni tradaulli non avranno effetti
giuridici e tutte le misure necessarie, compresdidposizioni legislative,
saranno prese al fine di fissare un’eta minimailpeatrimonio» (co. 2).
Non tutela direttamente la liberta matrimonidlg ihvece, I'art. 12 della
Convenzione per la salvaguardia dei diritti deliume delle liberta fonda-
mentali, firmata a Roma il 4 novembre 195)) {| quale si limita a sancire
il «diritto di sposarsi e di formare una famigliacendo le leggi nazionali

regolanti I'esercizio di tale diritto», e dunque diante rinvio alle leggi dei

(» Resa esecutiva in Italia con |. 132/1985.

(®) Non a caso, riserve all'art. 16 in parola soratestpposte — fra I'altro — dal Bah-
rain, Egitto, Irag e Marocco per incompatibilitdldalisposizione con lahariaislamica
(v. il documentdeclarations, reservations, objections and notifiecas of withdrawal of
reservations relating to the Convention on the Elation of All Forms of Discrimination
against Womenaggiornato aineetingdegli Stati parte tenutosi a New York il 23 giugno
2006, consultabile alla pagina internet www.unwoghenwatch/
daw/cedaw/reservations.htm).

(®) Come afferma, al contrario, S. Tonola modifica dell’art. 116 c.c. e la liberta
matrimoniale della donna mussulmamaStud. iur, 2011, 1274.

() Resa esecutiva in Italia con |. 848/1955.
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Paesi aderenti. In termini del tutto analoghi girese l'art. 9 della Carta
dei diritti fondamentali dell'Unione europed),(adottata il 12 dicembre
2007 a Strasburgo.

Quanto al diritto comunitario, tuttavia, apparendigativa la recente

comunicazione della Commissione del 21 settembi® 28cante |&Htrate-

(®) Secondo l'art. 6 del Trattato sul’Unione eurofdeal testo consolidato con le
modifiche apportate dal Trattato di Lisbona, firmdtl3 dicembre 2007, «[I]'Unione ri-
conosce i diritti, le liberta e i principi sancitiella Carta dei diritti fondamentali
dell’'Unione europea del 7 dicembre 2000, adotfat dicembre 2007 a Strasburgo, che
halo stesso valore giuridico dei trattatie disposizioni della Carta hon estendono in al-
cun modo le competenze dell’'Unione definite neitéta [...] L'Unione aderisce alla
Convenzione europea per la salvaguardia dei digttiuomo e delle liberta fondamenta-
li. [...] | diritti fondamentali, garantiti dalla Caenzione europea per la salvaguardia dei
diritti del’'uomo e delle liberta fondamentali eswitanti dalle tradizioni costituzionali
comuni agli Stati membri, fanno parte del dirittlldnione in quantgorincipi genera-
li».

Inoltre, secondo laDichiarazione relativa alla Carta dei diritti fondmaentali
dell’'Unione europeallegata all’atto finale della conferenza intergmativa che ha adot-
tato il Trattato di Lisbona, «[lJa Carta dei diritbondamentali, che ha forza giuridicamen-
te vincolante, conferma i diritti fondamentali gatii dalla convenzione europea per la
salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle libefandamentali e quali risultano dalle tradi-
zioni costituzionali comuni degli Stati membri. Carta non estende I'ambito di applica-
zione del diritto dell’'Unione al di 1a delle compete dell’'Unione, né introduce compe-
tenze nuove o compiti nuovi per I'Unione, né madifie competenze e i compiti definiti

dai trattati».
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gia per la parita tra donne e uomiper il periodo 2010-2015)( Tale do-
cumento, costituente «il programma di lavoro d€lammissione europea
sulla parita di genere» e mirante anche a «stirn@hrsviluppi a livello na-
zionale e ad offrire una base per la cooperaziomele altre istituzioni eu-
ropee e le parti interessate», include i matrinforaati — assieme alle muti-
lazioni genitali e ai delitti d’'onore — fra le «pide nocive eseguite per co-
stume o tradizione», a loro volta incluse tra leoktenforme di violenza di
cui le donne sono vittime in quanto donn&.

Significativa € pure la comunicazione della Comioiss al Parlamento
e al Consiglio del 2 luglio 2009 recanteGaiida ad una migliore trasposi-
zione e applicazione della direttiva 2004/38/CEatieia al diritto dei citta-
dini dell’'Unione e dei loro familiari di circolare soggiornare liberamente
all'interno del territorio degli Stati membitt). In tale documento, subito
dopo l'affermazione di principio secondo cui «[&i dell'applicazione
della direttiva devono essere riconosciuti, indirtg principio, tutti i matri-
moni contratti validamente in qualsiasi parte denoo», € stabilito che

«[i] matrimoni forzati in cui uno o entrambi i caigi sono fatti sposare

(®) Si tratta del documento COM(2010)491 definitiveperibile — nella traduzione
italiana — alla pagina internet http://eur-lex.qaa@u/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=
COM:2010:0491: FIN:IT:PDF. La direttiva cui taledonento fa riferimento e stata re-
cepita in Italia con d. Igs. 6 febbraio 2007, n. 30

(19 Strategia cit., 8.

(*) Si tratta del documento COM(2009)313 definitiveperibile — nella traduzione
italiana — alla pagina internet http://eur-lex.qaa@u/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=
COM:2009:0313: FIN:IT:PDF. La direttiva cui taleaonento fa riferimento e stata re-

cepita in Italia con d. lgs. 30/2007.
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senza il loro consenso o contro la loro volonta) sono tutelati dal diritto
internazionale o comunitario®?.

Inoltre, puo ricordarsi che l'art. 2, co. 1, lei. del reg. 20 dicembre
2006, n. 1889Regolamento del Parlamento Europeo e del Consigi®
istituisce uno strumento finanziario per la pronuoe della democrazia e
dei diritti umani nel mondy stabilisce che I'assistenza comunitaria is@tuit
dal regolamento stesso interessera anche il setédiee <xpromozione e pro-
tezione dei diritti umani e delle liberta fondanan{...], principalmente
mediante le organizzazioni della societa civileagynenti tra l'altro [...] i
diritti delle donne proclamati nella Convenziondl’'sliminazione di tutte
le forme di discriminazione contro le donne e nairotocolli facoltativi,
comprese le misure per lottare contro la mutilagigenitale femminile, i
matrimoni forzati, i delitti d’'onore, la tratta aialsiasi altra forma di vio-
lenza contro le donne».

Nel senso di un netto rifiuto di ogni riconoscinm@dei matrimoni forzati
Si era gia espressa la direttiva 22 settembre 2003)03/86/CE, sul diritto
al ricongiungimento familiare ). L'art. 4 della stessa, infatti,
nell'individuare i familiari per i quali puo esseagitorizzato I'ingresso e |l
soggiorno in uno Stato membro, stabilisce al cché «[p]er assicurare una
migliore integrazioned evitare i matrimoni forzagili Stati membri posso-

no imporre un limite minimo di eta per il soggiont@ e il coniuge, che puo

(*» Guida, cit., 4. Si precisa, a questo proposito, che rigtrimoni forzati devono
essere distinti sia dai matrimoni combinati, dom&aambi acconsentono pienamente e li-
beramente al matrimonio anche se un terzo ha Uo guida nella scelta del partner sia
dai matrimoni di convenienzay, di cui al “consideta’ n. 28 della direttiva.

(*® Tale direttiva é stata recepita in Italia comgg. 8 gennaio 2007, n. 5.
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essere al massimo pari a ventuno anni, perchéomgiungimento familiare
possa aver luogo».

Del tema delle unioni programmate si e recentemectepato il Consi-
glio d’Europa, definendole comf@inione di due persone, almeno una delle

quali non abbia prestato il proprio pieno e libeconsenso al matrimonio

(14) .

(% Tale definizione si ritrova al punto 4 della Risnone 1468 (2005) adottata
dal’lAssemblea il 5 ottobre 2005 e consultabile abito internet
http://lwww.assembly.coe.int/Documents/Adopted TaRBERES1468.htm.

In pari data, facendo seguito a tale Risoluzio®esskemblea ha adottato anche la Rac-
comandazione 1723 (2005), consultabile all’indivizzinternet http://assembly.
coe.int/Documents/ AdoptedText/ta05/ EREC1723.mwtia quale si richiede al Comita-
to dei Ministri di assicurare I'applicazione deRésoluzione da parte degli Stati membri,
delineando una strategia volta a incoraggiare gukishi, fra I'altro, a istituire campagne
scolastiche di prevenzione e informazione sul telwiamatrimoni forzati e tra fanciulli
(punto 2.1); a informare le persone sottoposteraiteaccia di un matrimonio forzato del-
le iniziative pratiche per prevenirne la celebragio(punto 2.2), fornendo ad esse
'assistenza necessaria (punto 2.3); a verificarevdlidita dei matrimoni celebrati
all’'estero, subordinandone il riconoscimento alidonta di entrambi i coniugi e autoriz-
zando il personale diplomatico a intervenire ndhtreo procedimento (punto 2.8); a
combattere il costume delle garanzie matrimoniaeefidanzamenti tra fanciulli (punto
2.10).

In dottrina, una ricostruzione del diritto islamicotema di matrimoni programmati &
fornita, con dovizia di riferimenti, da M.C. Rus@@zMatrimoni forzati» tra religione e
diritto, in Quad. dir. pol. ecc).2007, 225 ss. e 239 s., cui si rinvia per lagtie@ione

della concezione della volonta matrimoniale anafléeraltre confessioni abramitiche, ad
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Il Consiglio d’Europa ha recentemente assunto emlat una posizione
netta mediante la Risoluzione 1468 (200%), (a cui adozione & stata sti-
molata dalla preoccupazione dell’Assemblea circgrévi e frequenti vio-
lazioni dei diritti umani e dei diritti dei fanciulperpetrate a causa dei ma-
trimoni forzati, diffusi prevalentemente nelle canité di immigrati ¢9). Il
Consiglio ha constatato che tali unioni, le quakrin no way be justified»
(*7), sono talvolta tollerate dalle autorita nazionalinder the cloak of re-
spect for the culture and traditions of migrant cmmities» {8).

Alla luce di cio, I'Assemblea ha raccomandato gjidkatori nazionali,
fra l'altro (), di considerare alla stregua di violenze carnedipporti ses-
suali forzosi svoltisi nell'ambito di un matrimoniorzato o di unchild
marriage e di valutare I'opportunita di considerare i nmaoni forzati
(nonché l'aiuto a contrarli e la relativa sensedajne un’autonoma fatti-
specie di reato.

Appare inoltre di particolare interesse, da un putitvista civilistico,
I'invito a modificare le legislazioni nazionali fando o portando a diciotto
anni (per ambo i sessi) I'eta minima per contranegrimonio; a prescrivere

lo svolgimento di un colloquio, anteriore alla d¢elzione del matrimonio,

esito della quale I'A. conclude che «ciascuno dentonoteismi tende a sottolineare, pur
se con diversi gradi di intensita, I'indispensdaililel consenso libero e totale delle parti»
(ivi, 229).

(* V. nt. prec.

(*% V. punti 1 e 2 della Risoluzione.

(*) Risoluzione cit., punto 5.

(*® Punto 3.

(!9 Cfr. punto 14.
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tra un pubblico ufficiale e i nubendi, con la pbgdga che, ove il primo nu-
tra dubbi circa il la pienezza e la liberta del samso di una parte o di en-
trambe, egli possa sentire singolarmente i nubienain secondo colloquio;
a non consentire il riconoscimento dei matrimomzdd e di quelli tra fan-
ciulli contratti all’'estero, «except where recogmmt would be in the vic-
tims’ best interests with regard to the effectshed marriage, particularly
for the purpose of securing rights which they contd claim otherwise»
(?9); a facilitare I'annullamento dei matrimonf forzaaind possibly automa-
tically annul such marriages%'),

In tale Risoluzione il Consiglio si € espresso @&cbntro i matrimoni tra
fanciulli, definiti comel’'unione di due persone, almeno una delle quali sia
minore di anni diciottq??), e forieri di conseguenze negative sulla vita e |
sviluppo dei minori 9. L’Assemblea ha quindi raccomandato agli Stati
membri di non consentire pil, ove ancora possitaili,unioni ¢4), facendo
riferimento anche alla Convenzione delle Nazionit&Jsul consenso al ma-

trimonio, I'eta minima per contrarlo e la regisitae dei matrimoni, adot-

(*® Punto 14.2.4.

(3y) Punto 14.2.5.

(*» Risoluzione cit., punto 7.

(® Cfr. punto 8: «[tlhe Assembly deplores the dasffects of marriage on married
children. Child marriage in itself in-fringes theights as children. It is prejudicial to
their physical and psychological welfare. Oftenamstacle to school attendance, child
marriages may be prejudicial to children’s accessducation and their intellectual and
social development, in that they restrict theirizam to the family circle».

(®*) Punto 10.
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tata a New York il 10 dicembre 1962)( il cui preambolo sancisce che «all
States [...]should take all appropriate measuresgnspring [...] complete
freedom in the choice of a spouse, eliminating detefy child marriages
and the betrothal of young girls before the agpulferty».

Puo ricordarsi, infine, che ai matrimoni forzatirkeramente dedicato
I'art. 37 della recente Convenzione del Consiglieudopa sulla prevenzio-
ne e la lotta contro la violenza nei confronti delbnne e la violenza dome-

stica, adottata a Istanbul I'11 maggio 20%19. (Tale disposizione precetta

(®® Cfr. punti 6 e 10. Quest'ultima Convenzione, fata dall’ltalia il 20 dicembre
1963 ma mai ratificata dal nostro Paese, € leggiinil United NationsTreaty Series
DXXI, 231 ss. (reperibile anche allindirizzo intet http://treaties.un.org/
doc/publication/lUNTS/Volume% 20521/ v521.pdf). Feadisposizioni piu significative,
possono ricordarsi I'art. 1, par. 1 («[nJo marriadmll be legally entered into without the
full and free consent of both parties, such contebt expressed by them in person after
due publicity and in the presence of the authardynpetent to solemnize the marriage
and of witnesses, as prescribed by law»), e Ragk[n]o marriage shall be legally entered
into without the full and free consent of both st such consent to be expressed by
them in person after due publicity and in the pneseof the authority competent to sol-
emnize the marriage and of witnesses, as presdopéaivy).

(*® Resa esecutiva da noi con |. 27 giugno 20137n0O¢corre sottolineare che tale
strumento non & ancora entrato in vigore, cio doadra — ai sensi dell’art. 75, co. 3, del
medesimo — dopo che dieci firmatari, di cui almeto Stati membri del Consiglio
d’Europa, avranno espresso il loro consenso a essecolati dalla Convenzione: al
momento, questa é stata ratificata da cinque Ba#anto (cfr. il sito internet, costante-
mente aggiornato, del Treaty Office del Considhithp://conventions.coe.int/).
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gli le Parti aderenti ad «adotta[re] le misure $éggive o di altro tipo neces-
sarie per penalizzare l'atto intenzionale di cogjere un adulto o un bam-
bino a contrarre matrimonio» (co. 1), nonché quefiecessarie per pena-
lizzare il fatto di attirare intenzionalmente cdimganno un adulto o un

bambino sul territorio di una Parte o di uno Stditcerso da quello in cui

risiede, allo scopo di costringerlo a contrarrerimainio» (co. 2).

Quanto alla tutela civile dei soggetti protettildaConvenzione, I'art. 32
della stessa, con patrticolare riguardo atbeseguenze civili dei matrimoni
forzati, impone alle Parti di adottare ogni misura neagssa«garantire che
I matrimoni contratti con la forza possano essexalidabili, annullati o
sciolti senza rappresentare un onere finanziaanministrativo eccessivo
per la vittima» (co. 1). Si precisa, inoltre, cjgnquesto contestdeve si-
curamente escludersi che un obbligo giuridico caidadere il matrimonio,
nascente da un accordo concluso all’estero, possere riconosciuto e

forzatamente adempiuto nel nostro Paegm. 2).

3. Matrimoni forzati, ordine pubblico e rimedi.

Nell'intento di fornire la tutela piu piena, di ediere sia penale sia civile, ai soggetti
protetti dalla Convenzione, questa prevede all28tche «[l]le Parti adott[ijno le misure
legislative o di altro tipo necessarie per forrile vittime adeguati mezzi di ricorso civili
nei confronti dell’autore del reato» (co. 1), priteedo le stesse Parti ad adottare ogni mi-
sura necessaria al fine di «fornire alle vittimeeguhti risarcimenti civili nei confronti
delle autorita statali che abbiano mancato al teere di adottare le necessarie misure
di prevenzione o di protezione nellambito delleol@ompetenze» (co. 2). Delle misure
risarcitorie si occupa, in particolare, il successirt. 30.
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Attenta dottrina ha rilevato come la sensibilitgldattuali ordinamenti
occidentali al problema delle unioni forzate, spemgvertite come un vero
e proprio abominio, derivi dal tramonto — in taktemi — della concezione
organicistica della famiglia e dall’affermarsi diaivisione individualistica
del matrimonio come fatto privato dei coniugi elscelettata da ragioni
eminentemente moralfj. Un’analoga tendenza non si € manifestata in al-
tre realta sociali, laddove ancora domina un modeiffuso anche da noi
nel passato®}), col quale — a causa dei recenti flussi migratogii ordina-
menti occidentali sono posti nuovamente a contatto.

La sensibilita degli ordinamenti occidentali sulnpu si € tradotta nel
contesto normativo, interno e sovranazionale, tdstiéeato, alla luce del
quale non sembra potersi ragionevolmente dubitaealgrincipio della li-
berta del consenso nuziale costituisca, quantomehnostro ordinamento,

un principio di ordine pubblico?}). Da questa conclusione, confermata an-

(?") Cosi M.C. RuscazigsMatrimoni forzati» cit., 221 ss., la quale osserva come tale
evoluzione abbia condotto ad «un paradigma normatie ha posto I'accento sulla libe-
ra volonta delle parti, e di esse soltanto, cormenehto fondante del vincolo matrimonia-
lex» (vi, 222).

(*® Passato anche recente: si pensi alla imposiziehe.d. matrimonio riparatore,
diffusa in parte della societa italiana, come oppmamente ricorda M.C. RuscazidVla-
trimoni forzati» cit., 247.

(® E cio a prescindere dai rilievi critici formulatalla dottrina in ordine allo scarso
vigore precettivo della normativa sovranazionafe: d.C. RuscaziogMatrimoni forza-
ti», cit., 236, la quale ne rileva la «duplice debnéeintrinseca: da un punto di vista for-

male, infatti, la diretta vincolativita di tali préipi € esclusa tutte le volte che essi assu-
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che dalla disciplina penalisticd’), discende la rilevanza di tale principio
anche in ambito internazionalprivatistico, ladd¢weedine pubblico c.d. in-
ternazionale funge sia da limite all’applicabilitél diritto straniero¥), sia

da requisito per il riconoscimento degli atti e geovvedimenti stranieri

().

mono la veste di una semplice raccomandazionehiadiézione, o che vengono emanati
da organi privi di un reale potere coattivo neifconti degli Stati membri; da un punto di
vista sostanziale, la flessibilita e I'ampiezzal@lébrmulazioni adoperate, che spesso la-
sciano la determinazione dei requisiti fondamentaline I'eta minima matrimoniale o le
condizioni della deroga di tale limite, alla disdimnalita del legislatore nazionale, fini-
scono per svuotare di contenuto la norma stessssBppoi la carenza di meccanismi
sanzionatori ne consegna l'applicazione alla buaianta dei destinatari»; v. anche,
238.

(®*9 Siveda l'art. 558 cod. perinfluzione al matrimonio mediante inganno

(®y) Cfr. art. 16, co. 1, I. 31 maggio 1995, n. 2R¥¢rma del sistema italiano di di-
ritto internazionale privaty secondo cui «[l]a legge straniera non €& aplicat i suoi
effetti sono contrari all'ordine pubblico». Proseglco. 2 della disposizione affermando
che «[i]n tal caso si applica la legge richiamatadiante altri criteri di collegamento
eventualmente previsti per la medesima ipotesi ativa. In mancanza si applica la leg-
ge italiana».

(®» V. art. 64 ss. |. 218/1995. In generale, cfrBRrel-S. Armellini,Manuale breve
di diritto internazionale privat§y Milano, 2013, 84 ss.; F. Vismara, in G. ConettiFs-
nolo-F. Vismara,Commento alla riforma del diritto internazionale iyatce?, Torino,
2009, 311 ss.

Sul rapporto tra o.p. interno e o.p. internazionalein giurisprudenza Cass., 28 di-
cembre 2006, n. 27592 (ove ult. rif. alla giurigprec.), inFam. pers. succ2007, 597
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ss., con nt. di F. Corbetta, efam. e dir, 2007, 1113 ss., con nt. di E. De Feis-F. Tom-
maseo. Tale sentenza aderisce all'impostazionendecoui, mentre il primo & quello
«che, nelle fattispecie in cui il rapporto & sotmetla legge italiana, costituisce un limite
allautonomia negoziale dei privati (artt. 1343 418& c.c.)», I'0.p. internazionale, di cui
all'art. 16 1. 218/1995, «risult[a] formato da gliekieme di principi, desumibili dalla
Carta Costituzionale o, comungue, pur non trovaimdaessa collocazione, fondanti
l'intero assetto ordinamentale siccome immanengiwiimportanti istituti giuridici quali
risultano dal complesso delle norme inderogabiipiste del carattere di fondamentalita
che le distingue dal piu ampio genere delle normeerative, tali da caratterizzare
I'atteggiamento dell’ordinamento stesso in un dateato momento storico e da formare
il cardine della struttura etica, sociale ed ecacardella comunita nazionale conferendo-
le una ben individuata ed inconfondibile fisionomidali principi (di 0.p. internazionale)
— sempre secondo il Supremo Collegio — «devonar@s&pettati ‘sempre’, anche se |l
rapporto € sottoposto ad una legge straniera, tgesto il limite ‘generale’
all'applicazione di detta legge conseguente al mderfunzionamento delle norme di di-
ritto internazionale privato ed avendo la funzidievitare I'inserimento nel diritto inter-
no di valori giuridici, stranieri appunto, in coasto con i principi fondamentali del nostro
ordinamento».

Pertanto, come affermato da Cass., 4 maggio 20AQ215 (e giurispr. ivi richiama-
ta), inRiv. dir. int. priv. proc. 2008, 214 ss., e Rep. Foro it. 2008,Dir. int. priv., n. 39,
I'o.p. internazionale «non s’identifica necessaeate con quello interno, poiché, se cosi
fosse, le norme di conflitto sarebbero in graddutizionare solo quando conducano
all'applicazione di norme materiali straniere aveohtenuto simile a quelle italiane, cio
che cancellerebbe la diversita fra sistemi giurididrragionevolmente renderebbe per
larga parte inutile il diritto internazionale priea. V. pure App. Bari, 13 febbraio 2009,

in Fam. e dir, 2010, 251 ss., con nt. di M.C. De Tommasi, &iwr. mer, 2010, 349 ss.,
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Pertanto, anche volendo accedere a una concezgiretta dell’'ordine
pubblico internazionale®}) o addirittura alla c.d. dottrina dell’effetto et

nuato dell’ordine pubblicc®f), non potra darsi corso all'applicazione di una

con nt. di M. Dell'Utri, secondo cui «[l]a noziomg ordine pubblico internazionale [...] &
piul ristretta rispetto a quella di ordine pubblioterno, e non coincide con le norme inde-
rogabili dell’ordinamento italiano ma deve essémgenuta in esigenze (comuni ai diversi
ordinamenti statali) di garanzia di tutela dei tifiondamentali dell’'uomo, o in valori
fondanti dell'intero assetto ordinamentale».

(®® Intendendosi con questa espressione la tendeiszantrabile a livello interna-
zionale ed europeo (laddove i regolamenti richiedeovente che la contrarieta all’ordine
pubblico siamanifestav., per es., l'art. 45, co. 1, le#t, reg. 12 dicembre 2012, n. 1215,
in tema di competenza giurisdizionale, riconoscitnezd esecuzione delle decisioni in
materia civile e commerciale, o I'art 13, co. X{.l, reg. 12 giugno 2013, n. 606, in ma-
teria di riconoscimento reciproco delle misure ditpzione in materia civile), a fare un
uso moderato del limite dell'o.p. «per evitareidichio [...] di applicare il limite anche
nei casi in cui la legge o I'atto straniero intradibero nell’ordinamento del foro princi-
pi diversi ma non radicalmente incompatibili» (cBsiBarel-S. ArmelliniManualg cit.,
86).

(®*%) Si fa riferimento allimpostazione emergente, diéimo, dalla Il Résolution
(Différences culturelles et ordre public en droitamational privé de la familleadottata
a Cracovia il 25 agosto 2005 dall'lnstitut de Drimiternational (associazione privata di
carattere puramente scientifico) e consultabiléindllizzo internet http://www.idi-
iil.org/idiF/resolutionsF/ 2005 kra_ 02 _fr.pdf. $edo i Principes générausanciti in
questo documento, gli Stati non debbono appliddimite dell’'o.p. all’applicazione del

diritto straniero per la sola ragione che questhdte un diritto religioso (o, viceversa,
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laico), né oltre la misura necessaria a tutelgrenicipi di uguaglianzanon discrimina-
zioneelibertareligiosa

La stessa Résolution, peraltro, fa salva I'applmae del limite dell’o.p. in materia di
matrimonio, filiazione e successiamortis causa

Quanto al matrimonio, in particolare, &€ sancitddivere degli Stati di garantire il ri-
spetto della liberta matrimoniale, alzando la leaeridell’o.p. di fronte alle leggi straniere
«comportant des empéchements de caractere racialigieux», e riconoscendo — per
converso — la validita di matrimoni celebrati imlaizione dei precetti religiosi propri del
diritto normalmente applicabile. E altresi sanditdivieto di opporre il limite dell'o.p. al
riconoscimento della validita — in linea di prinicip- di unioni poligamiche celebrate in
Stati ove sono ammesse, mentre si ammette I'opjbitdnibell’'o.p. al riconoscimento di
un ripudio unilaterale della moglie da parte delritba(ove, in quest'ultima ipotesi, la
donna abbia o abbia avuto la cittadinanza delléoStariconoscimento, o di uno Stato
che rifiuti il ripudio, o quando abbia la resideregituale in uno di questi Stati, a meno
che abbia acconsentito al riconoscimento o cheaatitdvuto una sufficiente protezione
pecuniaria).

In tema di filiazione, la Résolution consente &fiati di opporre il limite dell’o.p.
all'applicazione delle leggi straniere che proibise lo stabilimento della filiazione fuori
dal matrimonio in tutti i casi in cui il figlio (¢énfant») sia legato per cittadinanza o resi-
denza abituale allo Stato del foro o a uno Stagadmsente lo stabilimento della filiazio-
ne. Quanto, infine, alla materia successoria, IsoRéon consente di opporre I'o.p. alle
leggi successorie straniere comportanti discrimiorazn base al sesso o alla religione,
allorché dei beni compresi nella successione sirtoonello Stato del foro al tempo della
morte.
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legge straniera, o al riconoscimento di un attaavyedimento straniero,
che siano lesivi della liberta matrimoniale — valsupremo e inconculcabi-
le anche per la dottrina da ultimo citat®).(

In particolare, deve sicuramente escludersi chegessere riconosciuto
in Italia 'obbligo nascente da una promessa dirimmainio regolata da un
diritto straniero e che tale obbligo possa esseatizamente attuato.

L’ordine pubblico fungera da limite all'applicaziemlel diritto sostanzia-
le straniero, nel caso in cui sia impugnato inidtain matrimonio contratto
all'estero in mancanza di una libera determinazidnentrambi i nubendi,
posto che, anche «ove in concreto il criterio dlegamento designi una
legge straniera, questa non potra essere appligatra produca effetti
contrari all’ordine pubblico»f).

Ove allimpugnativa di un matrimonio contratto idesmpimento di un
“programma nuziale” valido e vincolante all’estetisulti applicabile la
legge italiana, potrebbero astrattamente ipotizzius soluzioni possibili:
da un lato, quella di riconoscere rilevanza a warerdi diritto — in partico-
lare, circa la vincolativita della promessa di nmatmio; dall’altro lato,
quella di invocare la violenza o il timore derivarda cause esterne allo
Sposo, purché ovviamentenietussia di eccezionale gravita come richiesto
dal co. 1 del citato art. 122 cod. civ.

La prima strada non appare facilmente praticabievandoex art. 122

cod. civ. solo l'errore sull'identita della persopaquello — essenziale ai

(®® «Les Etats doivent garantir le respect de latéodu mariage», afferma perento-
riamente la Résolution sulRifférences culturelles et ordre public en droitémational
privé de la familledell'Institut de Droit International, cit. alla.rprec.

(®® Cosi B. Barel-S. Armellinivanualg cit., 134.
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sensi del co. 3 di quest’ultima disposizione — galitp personali dell’altro
coniuge ¢").

La seconda, invece, laddove in concreto il matrim@ma stato contratto
sotto la minaccia o nel timore di serie ripercusspersonali o patrimoniali
della scelta di non adempiere al “programma nuziappare una strada
percorribile. La dottrina e la giurisprudenza piteméi seguono sul punto i
criteri di valutazione di cui agli artt. 1434 sedcciv. per la violenza mora-
le nei contratti, affermando quindi la necessitwl’indagine che prescin-
da dal mero riferimento alla particolare situazialet soggetto cui la vio-
lenza fu rivolta, ma [che] deve assumere come patranuna figura astratta
di persona normale, con tali caratteristiche, agheosi nella medesima si-
tuazione» ). Secondo un altro orientamento, una simile oggetione del
giudizio non sarebbe del tutto compatibile con ddéura dell’atto matrimo-
niale, occorrendo di dare piuttosto rilievo allagmnalita concreta del sog-
getto passivo della violenza — anche in linea Gaecentuata tutela della li-
berta nuziale emergente dalla disciplina codiastitopo la novella del

1975, la quale ha introdotto il vizio detetus L’eccezionale gravita di

(®") Una sorta di errore di diritto & quello, delireaa G. Ferrandd| matrimonig,
cit., 607 (ove ult. riferim.), «che si verifichelsy ad esempio, nel caso in cui lo sposo
ritenga erroneamente di compiere non il matrimomnia,le pubblicazioni o una conven-
zione matrimoniale». L'A., peraltro, conclude cHan«tal caso il matrimonio sarebbe in-
valido per assoluta mancanza del consenibich.),

(®® Cosi Trib. Napoli, 22 settembre 1989 Dir. fam. pers, 1990, 1252 ss., sul caso
di una giovane donna indottasi a sposare I'uomoctbaveva avuto una precedente rela-
zione, a seguito delle minacce dei genitori di @tz di casa. Cfr. sul punto G. Criscuo-

li, Il matrimonio coatto Milano, 1978, 953 ss.

49



quest'ultimo non starebbe a indicare un’intensitggiore di esso rispetto
al timore causato dalla violenza, ma semplicementggrado di cogenza
equivalente a quello prodotto dalla violenza stedaado cosi rilievo — per
esempio — alla violenza c.d. ambientale o sociplaesi verificabile nel
contesto delle pratiche di matrimonio forzat?).(

L’annullamento del matrimonio, naturalmente, noegodicherebbe i
diritti alimentari, successori, ecc. dal coniuge elidle”, stante
I'applicabilita dell’art. 128 cod. civ. anche instadi consenso estorto con

violenza o determinato daetus ab extrinsegd).

4. (Segue.) La trascrizione del matrimonio forzatoauecente circo-

lare ministeriale.

(® Cfr. E. Peregol.a liberta del consenso nel matrimonio ciyiMilano, 1983, 51.
Sull'influsso della dottrina canonistica daletussulla novella del 1975, v. M.C. Rusca-
zio, «Matrimoni forzatiy cit., 249 s.

(*9 In tal senso anche M.C. Ruscaziatrimoni forzati» cit., 250 s., la quale sotto-
linea altresi come, «in caso di matrimonio forzditan minorenne, potranno trovare ap-
plicazione tutti i provvedimenti, che vanno dallaitanamento dalla casa familiare sino
alla perdita dellgatria potestasaventi per presupposto un pregiudizio attual@tem
Ziale per il benessere fisico o psichico del ragagzderivante da un esercizio abnorme
dell'autorita parentale. Qualora si tratti invedeuda persona adulta, questa potra avva-
lersi delle tutele previste in caso di molestiepgémrate dai familiari con i quali eventual-

mente convivexiyi, 251).
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Quanto alla trascrizione nei registri dello statole del matrimonio con-
tratto all'estero in adempimento di un programmacuelante di unione, e di
tutta evidenza come quest’ultima circostanza nariagilmente conoscibile
da parte dell’'ufficiale di stato civile. Né potrebbnerarsi lo stesso di pro-
cedere ad indagini sul punto al fine di deciderda®e corso alla trascrizio-
ne ovvero rifiutare di eseguire tale formalita ippkcazione dell’art. 18
d.P.R. 3 novembre 2000, n. 3¥egolamento per la revisione e la sempli-
ficazione dell’'ordinamento dello stato civilesecondo cui «[g]li atti formati
all’estero non possono essere trascritti se sontrarvall’ordine pubblico».

E appena il caso di ricordare che, con particaifeeimento alla trascri-
zione dei matrimoni celebrati all'estero secondatd islamico, la prassi
amministrativa ha visto succedersi negli anni deerenti diversi {9). Da
una prima impostazione, secondo cui il matrimoretelorato secondo tale
rito doveva considerarsi sicuramente affetto dditauper contrasto con
I'ordine pubblico, con conseguente obbligo di rappal pubblico ministe-
ro in capo all'ufficiale di stato civile trascrivem) si € passati a ritenere in
linea di principio valido e trascrivibile il matriomio islamico, fermo re-
stando I'obbligo per I'ufficiale di verificare ch& concreto, non sussistano
elementi di contrasto coi principi fondamentalildetlinamento (di verifi-
care, per esempio, che entrambi i nubendi fossestatb libero al tempo
delle nozze). In tale contesto, rimane comunqudiffecolta per I'ufficiale

di stato civile di procedere a tale verifica peratrimoni celebrati all’estero

(*2).

(*Y) V. ampiamente sul punto C. Campiglibdiritto di famiglia islamico nella prassi
italiana, in Riv. dir. int. priv. proc, 2008, 57 s., ove numerosi riferim.
(*» Lo osserva C. Campiglidi, diritto, cit., 58.
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Da ultimo, il Ministero dell’interno ha emanato hattobre del 2011 una
circolare in merito alla trascrivibilita degli atdi matrimonio celebrato
all’'estero in cui manchi la documentazione delléomta coniugale“). Si
tratta di un documento che merita di essere segn@lajuanto suscettibile
di ovviare almeno in parte al problema della triasmne dei matrimoni for-
zati celebrati all’estero.

Nella circolare, partendo dal presupposto dellsctigibilita in Italia, nel
rispetto del limite dell’ordine pubblico, del matrnio celebrato all’estero
tra cittadini italiani e tra italiani e straniesecondo le forme ivi stabilite, il
Ministero osserva come da un esame della prassateria sia emerso che
in alcuni Paesi — il Marocco, ad esempio — «I'attaiconoscimento del
matrimonio ai fini civili, ivi effettuato dall'autota competente successiva-
mente alla celebrazione del matrimonio, non comtiBespresso accerta-
mento della volonta degli sposi di unirsi in matmo, ma si configura
come atto di accertamento della sussistenza deblirmatrimoniale, sulla
base di dichiarazioni effettuate solo da uno deiwgi, e confermate da te-
stimoni, o anche direttamente dai soli testimohe attestano che i coniugi
sono stati precedentemente uniti in matrimonio e ke vincolo perma-

ne».

(* Si tratta della circolare n. 25 del 13 ottobrd 20su cui v. E. Cal&ulla trascri-
zione dei matrimoni fra stranieri contratti all’'esio, studio n. 4191 del Consiglio nazio-
nale del notariato, reperibile all'indirizzo intetn http://www.notariato.it/it/primo-

piano/studi-materiali/studi-materiali/diritto-inteazionale-comunitario/4191.pdf.
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Cio posto, la circolare, basandosi sull'art. 2218/1995 {4, stabilisce
anzitutto che, «in linea di principio, non € cortgerrifiutare la trascrizione
del matrimonio solo perché la legge stranieraazdiforme differenti da
quella interna anche perché, come € noto, la tzamce del matrimonio ce-
lebrato all’estero non ha finalita costitutive maramente dichiarative».

Nondimeno, «il consenso di entrambi i coniugi dagtte sempre un re-
quisito essenziale, di ordine sostanziale, allaistenza di un valido vinco-
lo matrimoniale, in mancanza del quale non e pdssiltonoscere il ma-
trimonio per chiara contrarieta all’'ordine pubbbcd pertanto «necessario
verificare che, nella sostanza, il matrimonio d&tcs contratto volontaria-
mente da entrambi gli sposi, quale requisito perolafigurabilita giuridica
del matrimonio medesimo».

Sara quindi necessario, ai fini dell’'accoglimengtla richiesta di trascri-
zione in Italia di un atto straniero di matrimomon contenente I'esplicita
indicazione del consenso al matrimonio di entragibsposi, che tale ri-
chiesta, «espressa per iscritto, [...] sia statagmtesa all’ufficiale dello sta-
to civile da entrambi i coniugi, personalmente antite delega che conten-
ga espressa dichiarazione di volonta dei medesipictedere alla trascri-
zione, con cio implicitamente confermando la susesza della volonta di
entrambi in relazione al vincolo matrimoniale preEetemente contratto».

Tale soluzione, che pure riguarda i soli atti ditnn@onio contratto
all’estero, potra consentire — sia pure in minimaura — ad evitare la tra-

scrizione dei matrimont forzati, conclusi senzébiéro e attuale consenso

(**) «ll matrimonio ¢ valido, quanto alla forma, sedansiderato tale dalla legge del
luogo di celebrazione o dalla legge nazionale mieso uno dei coniugi al momento della

celebrazione o dalla legge dello Stato di comusiElemza in tale momento».
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di uno o di entrambi i nubendi. Imponendo, in soa una specifica mani-
festazione di consenso alla trascrizione da paieahiugi, ove l'atto non
riporti la volonta nuziale degli stessi, € di fationsentito a costoro di inci-
dere quantomeno sulla possibilita che sia datcocalia pubblicita dell’atto
in Italia, con la conseguenza che, ove uno deiugpmifiuti il proprio con-
senso a tale formalita, l'ufficiale di stato civileon potra curarne
I'effettuazione. La recente circolare, tuttaviap@n lungi dal risolvere |l
problema della conoscibilita da parte del pubbiificiale della contrarieta
all’ordine pubblico del matrimonio che e richiestiotrascrivere; deve con-
siderarsi, inoltre, che in un contesto culturateiale e familiare in cui uno
dei coniugi € stato forzato nell'espressione depgb consenso nuziale, es-
so sara facilmente forzato anche ad esprimeredgrigr volonta in ordine
alla trascrizione dell’atto di matrimonio — circaska, questa, a sua volta

difficilmente accertabile da parte dell’'ufficialé tato civile.

5. Unioni poligamiche e ordine pubblico.

Anche per quanto riguarda i matrimoni poligamicn reopossibile dubi-
tare della loro contrarieta all’ordine pubblicoliaao (*%). In questo campo,
anzi, i dubbi sono ancora meno di quelli avanzatah riferimento ai ma-

trimont forzati, posto che delle unioni poligamidaenostra giurisprudenza

(* In generale, sui lineamenti della poligamiectius poliginia) nel diritto islamico,
v. G. Vercellin,Istituzioni del mondo mussulmaniorino, 2002, 148 ss.
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ha gia avuto modo di occuparsi, fornendo soluzat@ non sembrano la-
sciar spazio a incertezz®)(

Sul piano del diritto positivo interno, tralasciander ora la disciplina
del ricongiungimento familiare, possono ricorddiait. 86 cod. civ., che
prevede la liberta di stato fra i requisiti necespar contrarre matrimonio,
facendone divieto — a pena d’invalidga art. 117, co. 1, cod. civ. — a chi
sia vincolato da un matrimonio precedente; I'a®.c8d. civ., il quale san-
cisce la nullita del matrimonio contratto dal cajeudel morto presunto
(art. 65 cod. civ.) laddove quest'ultimo facciesorito o ne sia accertata
I'esistenza in vita; I'art. 556 cod. pen., che sana penalmente la bigamia
(*).

Deve peraltro segnalarsi che, con propria circadle2001 €8), il Mini-
stero dell’interno ha sancito la trascrivibilital ¢solo) «primo matrimonio
celebrato secondo il rito islamico tra un cittaditediano e un cittadino di

religione islamicax».

(* Una efficace panoramica dei problemi posti daitatto fra le unioni poligamiche
contratte all'estero e I'ordinamento italiano eeofd da G. Ferranddl, matrimoniq cit.,
389 ss.

(*) Puo ricordarsi come, ai sensi dell'art. 3, codl]gs. C.p.S. 3 agosto 1947, n.
1096 @brogazione della legge 13 maggio 1940, n. 822tezmnte norme relative ai me-
ticci), ratificato con |. 17 aprile 1956, n. 561, laipamia fosse considerata ostativa alla
dichiarazione di cittadinanza italiana del meticoeto da genitore/i ignoto/i di cui uno
cittadino italiano e I'altro nativo dell’Africa itena.

(*®) Circolare n. 2 del 26 marzo 2001. La citaz. ckegus € tratta dalla p. 18

dell'originale reperibile al sito http://servizidegrafici.interno.it/.
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Un’esplicita presa di posizione contro la poligamiiatrova, inoltre, nel-
la normativa secondaria, in particolare nella Cdeavalori della cittadi-
nanza e dell'integrazione, di cui al d.m. 23 ap2(®7. L’art. 17 di questa,
infatti, dopo aver sancito il principio per cui kfnatrimonio e fondato sul-
la eguaglianza di diritti e di responsabilita trarito e moglie, ed e per que-
sto a struttura monogamica», afferma espressancéete|l]’ltalia proibi-
sce la poligamia come contraria ai diritti dellanda, in accordo anche con
i principi affermati dalle istituzioni europee¥)

Anche il diritto comunitario, infatti, non manca plionunciarsi in senso
sfavorevole ad ogni forma di riconoscimento defi@uai poligamiche.

Sul punto puo anzitutto ricordarsi la gia citatancmicazione della
Commissione al Parlamento e al Consiglio del 2idug@009, recante la
Guida ad una migliore trasposizione e applicaziodella direttiva
2004/38/CE relativa al diritto dei cittadini dell'’lone e dei loro familiari
di circolare e soggiornare liberamente all'intermtel territorio degli Stati
membri (*9), la quale espressamente afferma che «[g]li $tatnbri non

sono tenuti a riconoscere i matrimoni poligami, tcatti legalmente in un

(*) Critico nei confronti di tale affermazione & Nol@ianni, Una «carta» post-
costituzionale? (A proposito di una recente iniziatin tema di “integrazione” dei mi-
granti), in Quest. giust.2007, 637 ss., secondo cui «il divieto di poligam..] in questa
sua innaturale assolutezza non tiene conto neglgitemperamenti cui esso va incontro
nella giurisprudenza limitatamente agli effetti ashtrimonio poligamico, considerato
come semplice fatto non direttamente immesso mdlhamento internox(i, 640).

(* Documento COM(2009)313 definitivo, reperibile itraduzione italiana
all'indirizzo internet http://eur-lex.europa.eu/ldniServ/LexUriServ.do?uri=COM:2009

:0313:FIN:IT:PDF.
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paese terzo, che possono essere in contrasto tmo ibrdinamento giuri-
dico interno». Resta peraltro impregiudicato, secoit medesimo docu-
mento, «lI'obbligo di tenere conto dell'interessgestiore dei figli nati da
tali matrimoni» ¢2).

Ma gia la citata direttiva 22 settembre 2003, n)3286/CE, sul ricon-
giungimento familiare si era espressa nel sensomiriconoscere un diritto
di ricongiungimento plurimo al poligamo. L'art. £lth stessa direttiva, in-
fatti, nell’individuare i familiari per i quali pu@ssere autorizzato I'ingresso
e il soggiorno in uno Stato membro, stabilisceaaldcche, «[ijn caso di ma-
trimonio poligamo, se il soggiornante ha gia unigge convivente sul ter-
ritorio di uno Stato membro, lo Stato membro inése¢o non autorizza il

ricongiungimento familiare di un altro coniuge».

6. Poligamia e ricongiungimento familiare. Una recestntenza della

Cassazione.

Com’é noto, la disciplina vigente in materia diongiungimento € posta

dagli artt. 28 ss. d. Igs. 25 luglio 1998, n. 28&;ante ilTesto unico delle

(*} Tale disposizione & in linea con l'art. 3, co.dgéjla Convenzione sui diritti del
fanciullo adottata a New York il 20 novembre 198&#ificata con |. 27 maggio 1991, n.
176, il quale sancisce infatti che, «[i]n tuttediecisioni relative ai fanciulli, di competen-
za sia delle istituzioni pubbliche o private diianza sociale, dei tribunali, delle autorita
amministrative o degli organi legislativi, I'intesge superiore del fanciullo deve essere

una considerazione preminente.
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disposizioni concernenti la disciplina dellimmigiane e norme sulla con-
dizione dello stranierg?).

Tale normativa, dopo aver sancito il riconoscimetitan vero e proprio
«diritto a mantenere o a riacquistarariita familiare nei confronti dei fa-
miliari stranieri [...], alle condizioni previste daresente testo unico, agli
stranieri titolari di carta di soggiorno o di pesse di soggiorno di durata

non inferiore a un anno rilasciato per motivi dideo subordinato o auto-

(*» Tale t.u. & stato emanato in base all'art. 47,1¢d. 6 marzo 1998, n. 4Disci-
plina dell’'immigrazione e norme sulla condiziondl@etranierg), contenente la delega al
Governo per I'emanazione di un decreto legislatiwntenente il testo unico delle dispo-
sizioni concernenti gli stranieri. Il d. Igs. 28828 ricomprende la disciplina del ricon-
giungimento gia posta dagli artt. 26 ss. dellataita40/1998.

Tale istituto é stato introdotto nell’ordinamentaliano dalla I. 30 dicembre 1986, n.
943 (recantéNorme in materia di collocamento e di trattamene ldvoratori extraco-
munitari immigrati e contro le immigrazioni clandie®, le cui disposizioni, ad eccezione
dell'art. 3, sono state abrogate dall’art. 47 &. 86/1998), la quale si proponeva di dare
attuazione alla Convenzione n. 143 della Confergereerale dell’Organizzazione inter-
nazionale del lavoro (OIL) concernente le migrazioncondizioni abusive e la promo-
zione dell'uguaglianza di opportunita e di trattamaedei lavoratori migranti, adottata a
Ginevra il 24 giugno 1975 e ratificata dall’ltalian 1. 10 aprile 1981, n. 158. Come os-
servato da A. GaloppinRicongiungimento familiare e poligamién Dir. fam. pers,
2000, 739 ss., tale normativa «mira a favoriredgrazione dell'immigrato, riconoscen-
dogli quella protezione della vita familiare cheJastituzione italiana prevede con valore
universale, senza vincoli di nazionalita, ed afingosi altresi alle varie norme interna-
zionali che configurano la tutela della famigliam@mun aspetto della protezione dei diritti
dell'uomo» {vi, 740 s.).
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nomo, ovvero per asilo, per studio, per motivigieisi o per motivi familia-
ri» (art. 28, co. 1), disciplina il ricongiungimenfamiliare all'art. 29 ©).
Tale disciplina subordina il rilascio del nulla @s¢%) alla sussistenza di
specifici requisiti di alloggio, reddito e assicrie sanitaria fissati dal co.
3 di quest’ultimo articolo (non necessari per lasiero cui sia stato rico-
nosciuto lostatusdi rifugiato, ai sensi dell’'art. 2Bis), la cui disponibilita
dev’essere dimostrata dallo straniero richiedente.

Si prevede, in tale contesto, che lo straniero gossedere il ricongiun-
gimento — oltre che per figli minori, figli maggemni a carico e genitori a
carico — per il «coniuge non legalmente separatoeta non inferiore ai di-
ciotto anni» (art. 29, co. 1). Con disposizioneaasscente ), tuttavia, si &
specificato che cid «[nJon & consentito [...] quankdéamiliare di cui si
chiede il ricongiungimento & coniugato con un ditta straniero regolar-
mente soggiornante con altro coniuge nel territaaaionale» (art. 29, co.
1-ter).

Quest'ultima previsione ha evidentemente intesovéese in senso nega-
tivo la questione della possibilita per il poligarstoaniero di ottenere il ri-
congiungimento con pit di una moglie. E stata ausifermata a livello

normativo una consolidata prassi amministrativastaaratasi quasi

(*® Che quello al ricongiungimento familiare sia oggi vero e proprio diritto sog-
gettivo — e non piu, come era piu plausibile suppor passato, un mero interesse legit-
timo — é riconosciuto da A. Galoppiitjcongiungimentocit., 741.

(®**) Per cui non opera piu il silenzio-assenso prewisila |. 40/1998.

(*® Art. 1, co. 22, letts, . 15 luglio 2009, n. 94isposizioni in materia di sicurezza

pubblicg, in vigore dal 17 ottobre 2012.
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all'indomani dell’'entrata in vigore della |. 30 eimbre 1986, n. 943, peral-
tro criticata dalla dottrine).

Della nuova disposizione ha gia fatto applicazian€orte di cassazione
in un recentadictum (*"), pronunciando con ordinanza in merito al ricorso
proposto dal Ministero degli affari esteri avvenso decreto della Corte

d’appello di Venezia, la quale, confermando la prana del giudice di

(*® Riferim. in A. GaloppiniRicongiungimentocit., 742 ss., la quale riferisce anche
dell’'opposta soluzione possibilista fornita dal €eih d’Etat francese gia nel 198i(
745).

Prima della recente maodifica, peraltro, non erarameate pronunce favorevoli al ri-
congiungimento anche laddove questo fosse susketlibradicare una situazione di so-
stanziale poligamia all'interno dello Stato: € doe# caso di Trib. Bologna, ord., 12
marzo 2003, irDir. imm. citt, 2003, 140 ss. In specie, il ricorrente lamenihdiniego,
oppostogli dallambasciata italiana a Riyad, dellanwsta al ricongiungimento con la
propria madre: in particolare, il visto per il rimiungimento gli era stato negato in quan-
to la stessa ambasciata aveva gia concesso atoopér ricongiungimento a favore della
prima moglie del genitore del richiedente, ricomgasi pero con un altro figlio, sicché la
permanenza in ltalia della madre del ricorrentechlve determinato, seppure indiretta-
mente, una situazione di poligamia, essendo gigepte nel territorio italiano un’altra
moglie del marito della donna. Investito della digee, il giudice felsineo ha rilevato la
sussistenza dei requisiti formali per godere dettdial ricongiungimento e ha escluso
che la relativa attuazione potesse costituire uimdazione della legge italiana o
dell'ordine pubblico interno; ha quindi dichiaraliegittimo il provvedimento di diniego,
consentendo il ricongiungimento.

(®*) La pronuncia che si prende ora in esame & Gask,,28 febbraio 2013, n. 4984,

leggibile per intero ifForo it., 2013, I, 2519 ss., con nt. redaz.
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primo grado, si era pronunciata a favore del ri@sit un visto d’ingresso
per ricongiungimento familiare richiesto da unagiiho marocchino, sog-
giornante in Italia, a favore della propria magmya di mezzi di sostenta-
mento e di altri figli nel paese d’origine. Costagraltro, risultava coniuga-
ta col padre del ricorrente, a sua volta soggiamanltalia, il quale aveva
precedentemente chiesto ed ottenuto il ricongiuegim a favore di
un’altra moglie.

A causa della situazione di poligamia che si sazetdbterminata con
I'ingresso e il soggiorno in Italia della madre dehiedente, il consolato di
Casablanca aveva negato il visto e il Ministerdlidegjeri aveva resistito in
primo grado e proposto appello. In tale sede, l#eCeeneziana aveva re-
spinto il ricorso, osservando: in primo luogo, ¢het. 29, co. 1ter, d. Igs.
286/1998 era entrato in vigore dopo la richiestaaingiungimento; in se-
condo luogo, che tale norma, ai fini della sua @pglone, richiede la prova
della proposizione della domanda per interpostagrer allo specifico fine
di eludere il divieto di cui al citato art. 29; iné, che nel caso di specie la
domanda era stata formulata dal figlio e non gladaiuge (gia convivente
con altro coniuge).

Il Ministero degli esteri aveva quindi propostooriso per cassazione av-
verso tale pronuncia, fondando la propria istandéa retesa violazione
dell'art. 29, co. lter, d. Igs. 286/1998. Osservava, in particolare, icde
vieto posto da tale disposizione e entrato in \@gmima della conclusione
del procedimento amministrativo volto all'accertanttedei requisiti per il
ricongiungimento e che, pertanto, la relativa dod@atioveva essere vaglia-
ta alla luce della norma applicabile al momento discio del visto

d’ingresso. Inoltre, il Ministero osservava chéiilieto in parola — peraltro
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gia desumibile sul piano sistematico prima della suroduzione in forma
espressa — opera oggettivamente ogniqualvolta pasgecarsi una situa-
zione di poligamia, non rilevando pertanto cheranidare la domanda fos-
se stato il figlio e non il coniuge gia soggiorrem Italia (con altra mo-
glie).

Il figlio del poligamo, resistente con controricoygiteneva per contro
che alla domanda del visto dovesse applicarsideaadn vigore al momen-
to della presentazione e non gia quella in forza@nento del rilascio, dal
momento che all’autoritd consolare non e attribaitauna discrezionalita
sul punto — ma esclusivamente il compito di veaifec|'autenticita dei do-
cumenti forniti dal richiedente. Osservava, inglttke la propria madre era
da molto tempo separata di fatto dal coniuge, escbeo della richiesta era
il riavvicinamento al figlio, dal quale la donngpdndeva economicamente.

Il Supremo Collegio, quanto alla norma applicabila domandale qua
ha deciso secondo il consolidato principio perguello di ricongiungimen-
to familiare € un procedimento complesso a fornmaiorogressiva, nel cui
ambito I'attivita dell’amministrazione € del tutpmiva di ogni profilo di di-
screzionalita, dovendo soltanto procedere allafigardella sussistenza dei
requisiti di legge per l'esistenza del diritto alongiungimento. Ne conse-
gue che, posto che tale esistenza viene accediatalbesito del procedi-
mento in parola, la sopravvenienza normativa initmes requisiti necessa-
ri per I'insorgenza del diritto deve trovare apahione immediata ove in-

tervenga nel corso del procediment).(

(*® Cfr., in senso analogo, Cfr. Cass., ord., 30 m&11, n. 7218, iRRep. Foro it,
2011, Stranierg n. 325, secondo cui il procedimento di riconosgito del diritto al ri-

congiungimento del familiare dello straniero regamlante soggiornante nel territorio del-
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Con riferimento, poi, alla seconda questione, lat€Cba osservato come
la norma applicabile (e cioe l'art. 29, cotel; d. Igs. 286/1998) stabilisca
«un divieto che opera oggettivamente nei confrdalie richieste di ricon-
giungimento familiare proposte in favore del comiudj un cittadino stra-
niero gia regolarmente soggiornante con altro gmim Italia, non distin-
guendo soggettivamente la provenienza della doman@h contrario mi-
rando ad evitare l'insorgenza nel nostro ordinameltuna condizione di
poligamia, contraria al nostro ordine pubblico anatostituzionale». Di
conseguenza, «non €& necessario che I’Amministrazébmostri che il ri-
chiedente abbia agito per conto del proprio geaifmrché il divieto di po-
ligamia non e condizionato da condizioni di fattealj la coabitazione o la
vivenza a carico, ma opera in sé e perdura firoatsazione legale di uno

dei vincoli coniugali».

lo Stato ha natura complessa ed e a formazioneagssiga, coinvolgendo l'attivita valu-
tativa dell’autorita amministrativa, di natura ndiscrezionale, quella dell’autorita diplo-
matica e I'eventuale ricorso, di natura non impugria, al giudice ordinario; ne conse-
gue l'immediata applicabilita dé@lis supervenienmtervenuto nel corso della procedura,
dovendo l'accertamento dei requisiti essere valusdi stregua dei parametri normativi
vigenti all'esito delliter procedimentale. Nello stesso senso, Cass., 2ib1@glLo, n.
17574,ivi, 2010, voce cit., n. 275, e Cass., 4 luglio 2006,5247 jvi, 2008, voce cit., n.
221, secondo cui il sopravvenire di una nuova lafigante lo svolgimento del procedi-
mento comporta I'applicazione del princigempus regit actupmel senso che ciascuna
delle fasi va sottoposta alla disciplina della kgigente nel tempo in cui viene compiu-
ta. Del medesimo principio la Corte ha fatto agione in altre due ordinanze emesse lo

stesso giorno della sent. in esame (nn. 4980 €)4981
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Sulla base di tali considerazioni — e ritenutoeslir«che non e stata
neanche dedotta I'impossibilita di sciogliersi daicolo coniugale per la
richiedente nel proprio paese d'originé® ¢ la Corte ha accolto il ricorso,
cassando il decreto della Corte d’appello di Vemezidecidendo la causa

nel merito con la reiezione della domanda di ricongimento.

7. Ipotesi di riconoscimento (diretto o indiretto) telnioni poligami-

che.

Nondimeno, se la questione puo dirsi normativamestdta con riferi-
mento all’istituto del ricongiungimento familiarepn sono mancati casi in
cui, in presenza di un’unione poligamica, il legiske e la giurisprudenza
hanno ritenuto di dover comunque riconoscere, sia p limitati e partico-
lari fini, la sussistenza di un legame familiarepdateggere.

Basti pensare all’art. 31 d. Igs. 286/1998, il coi 3 attribuisce al tribu-
nale dei minori, «per gravi motivi connessi cors\@luppo psicofisico e te-
nuto conto dell’'eta e delle condizioni di saluté aenore che si trova nel
territorio italiano», di «autorizzare I'ingressdeopermanenza del familiare,

per un periodo di tempo determinasmche in deroga alle altre disposizio-

(*® Questoobiter dictumappare di non facile interpretazione. Non si véadeartico-
lare, quale rilevanza potrebbe avere I'eventuajmssibilita, per la moglie del poligamo,
di sciogliersi dal vincolo coniugale nel propriog3a d’origine, posto che il rilievo ob-
biettivo della situazione di poligamia, affermatalld corte, non sembra lasciare spazio
alla considerazione delle cause di tale situazemdl’eventuale sforzo compiuto dal ri-

chiedente per porre fine ad essa.

64



ni del presente testo unieolLa scelta normativa € chiaramente dettata dalla
superiore considerazione dell’interesse del mintale,da rendere tollerabi-
le il disvalore collegato alla sussistenza di umaagione di poligamia sul
territorio dello Stato. L’'interesse del minore,ahri termini, consente una
compressione del concorrente valore della digngiéaddonna, conculcato
dalla poligamia ma sacrificabile per il bene disaggetto piu debole qual €
il familiare minore. Tale compressione, tuttaviac@nsentita per il solo
tempo in cui € necessaria per la tutela dell'irdseesuperiore: la disposi-
zione in parola, infatti, prosegue affermando cHigautorizzazione e revo-
cata quando vengono a cessare i gravi motivi chgiustificavano il rila-
scio o per attivita del familiare incompatibili cém esigenze del minore o

con la permanenza in ltalia¥)

(° Laratio della normativa in parola richiama I'art. 3, cg.dklla Convenzione sui
diritti del fanciullo adottata a New York il 20 nembre 1989 e ratificata con I. 27 maggio
1991, n. 176, il quale sancisce che, «[i]n tuttddeisioni relative ai fanciulli, di compe-
tenza sia delle istituzioni pubbliche o privateadsistenza sociale, dei tribunali, delle au-
torita amministrative o degli organi legislativinteresse superiore del fanciullo deve es-
sere una considerazione preminente». Analogamiengéq piu volte citata comunicazio-
ne della Commissione europea del 2 luglio 2009 g{lg all'indirizzo http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri =COM:9B13:FIN:IT:PDF), si esprime
nel senso che «[g]li Stati membri non sono tenuticanoscere i matrimoni poligami,
contratti legalmente in un paese terzo, che posseesere in contrasto con il loro ordina-
mento giuridico interno», fermo restando, tuttavi@,obbligo di tenere conto

dell'interesse superiore dei figli nati da tali miaoni».
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Ha fatto applicazione di tale norma una pronuneladCorte d’appello
di Torino %), la quale ha stabilito che va concessa l'autadimme a per-
manere in Italia alla cittadina marocchina conidgan connazionale rego-
larmente soggiornante in Italia in condizioni laatbre, familiari, abitative
ed economiche positive, allo scopo di consentieerabdre la prosecuzione
della convivenza col figlio minore comune in teneta, nato e vissuto sin
dalla nascita in Italia con entrambi i genitori. Carte ha escluso che rile-
vasse in senso contrario la circostanza che iltmarontratto legittimo ma-
trimonio poligamico nel Paese d’origine, vivessdtalia anche con l'altra
moglie: la permanenza della madre in Italia, imfatbon € consentita allo
scopo di omologare un’unione poligamica, ma al dieerso fine di «tute-
lare il primario e poziore diritto del minore a nessere separato, senza
adeguato motivo, da uno dei genitori», posto cleefamrazione sarebbe sta-
ta dannosa per lo sviluppo psicofisico del bambino.

Interessante e anche il rilievo della Corte tornesca il fatto che «la
norma in questione [art. 31, co. 3, d. Igs. 28681 9@®n richiede che i gravi
motivi connessi con lo sviluppo psicofisico, o d@ta del minore presenti-
no caratteristiche di eccezionalita». Un’interpzeiae non restrittiva della
disposizione in parola, infatti, sembra imporsaadlice dell’art. 9, co. 1,
della Convenzione sui diritti del fanciullo ado#tea New York il 20 no-
vembre 1989%), ove si afferma I'esigenza che «il fanciullo reia separa-

to dai suoi genitori contro la loro volonta a mex@ le autorita competenti

(®Y) App. Torino, 18 aprile 2001, iRep. Foro it, 2002,Stranierg n. 101, e irDir.
fam. pers.2001, 1492 ss.

(°» Ratificata e resa esecutiva con |. 27 maggio 189176
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non decidano [...] che questa separazione € neca@ssdliinteresse premi-

nente del fanciulle (¢9).

(®® Si veda, inoltre, I'art. 10, co. 1, di tale Cong@®ne, ove si impone agli Stati con-
traenti di far si che «ogni domanda presentatandfnciullo o0 dai suoi genitori in vista
di entrare in uno Stato Parte o di lasciarlo di dinun ricongiungimento familiare [sia]
considerata con uno spirito positivo, con umanitdigenzas.

E stato affermato in dottrina, con prospettiva ¢aisibile solode iure condendache
«[l]o stato di vulnerabilita, pur se non ricavaldla alcun appiglio normativo, deve essere
riconosciuto anche alla donna, la quale potrebbeatsi in condizione di totale dipen-
denza economica dal marito e la negazione destatosdi moglie potrebbe determinare
la perdita del suo diritto al sostegno morale eeni@e da parte di questo» (V. Petralia,
Ricongiungimento familiare e matrimonio poligamitloriconoscimento di valori giuri-
dici stranieri e la tutela della posizioni debolin Quad. eur, 2013, disponibile
all'indirizzo internet http://www.cde.unict.it /qdarnieuropei/giuridiche/49 2013.pdf; il
brano cit. si ritrova a p. 17 delorking pape). Tale A., parlando dell'atteggiamento del
giurista, propone di procedere «alla ricerca dcantemperamento tra il riconoscimento
di valori giuridici stranieri e, nel caso specifiaella poligamia in quanto espressione del
diritto all’identita culturale, e la tutela dei pdipi fondamentali dell'ordinamento arric-
chiti e plasmati dai valori emergenti della divasi(vi, 18). Prendendo esempio dall'art.
29, co. 1, Cost., il quale — com’é noto — riconosdetela la famiglia «prende[ndo] atto di
una identita che esiste e [definendola] naturatdrmiicare che ¢ il frutto dello spontaneo
evolversi delle relazioni interpersonali in un detmato contesto spazio-temporale, per
cui e strettamente legata alle concezioni socialilaurali prevalenti nella comunita stan-
Ziata su quel dato territorioib{d.), I'A. sostiene che analogo dovrebbe essere |@qo
del giurista con riferimento alla famiglia poligarainel relativo contesto di riferimento.

Si giunge cosi ad affermare un vero e proprio dgbldell'interprete di dare una lettura
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Al di fuori del tema del ricongiungimento familiada Corte di cassazio-
ne €% ha riconosciuto al matrimonio poligamico conwathll’estero
I'idoneita a fondare la qualita di erede della welo

Nel caso di specie, la vedova di un italiano avewiasto, in qualita di
erede, il sequestro conservativo di alcuni beniedeberedi, figlie del de-
funto, le quali, nel corso del giudizio di convalidella misura cautelare,
eccepivano che il matrimonio frade cuiuse la sequestrante, contratto in
Somalia secondo la legge islamica, la quale coasénpudio e la poliga-
mia, era contrario alle norme del diritto pubblioterno e, quindi, privo di
qualsiasi effetto, pur essendo stato trascrititeiliea.

Il Tribunale di Lodi, per tale ragione, rigettavmmadomanda di convalida
del sequestro. L'impugnazione proposta dalla sobemte veniva parzial-
mente accolta dalla Corte d’appello di Milano, chehiarava la legittima-
zione attiva della vedova pur ritenendo che ndiosse prova adeguata del-

la pretesa azionata. Osservava la Corte che, aandefiiart. 115 cod. civ.,

delle norme capace di cogliere (e tutelare) larditée» {vi, 19), tenendo conto che anche
il limite opposto dal nostro ordinamento al ricocio¥ento della famiglia poligamica, e
cioe il principio di uguaglianza morale e giurididai coniugi, non puo risolversi nella
imposizione di un rapporto coniugale monogamiconaesposando una concezione del-
la parita tipica della cultura occidentalélid.). Ne consegue che «il divieto di poligamia
(e quindi il contrasto del matrimonio poligamicond®rdinamento del foro) [...] fa rife-
rimento alle situazioni che si costituiscono né@kato del foro e non a quelle invece co-
stituitesi nell’ordinamento d’origines»k().

(%% Si tratta di Cass., 2 marzo 1999, n. 173%aro it., 1999, I, 1458 ss., con nt. di
G. Balena; inGiust. civ, 1999, 2695 ss., con nt. di L. Di Gaetano; €unad. dir. pol.

eccl, 1999, 783 ss., con nt. di D. Scolart.
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al matrimonio del cittadino italiano celebrato editero si applica la legge
del luogo in cui il matrimonio € contratto, ondegttandosi di matrimonio
validamente celebrato secondo la legge somala, d®seva considerarsi
valido anche in Italia indipendentemente dall'ogaara delle norme inter-
ne relative a pubblicazioni e trascrizione. Quaalolimite derivante
dall'ordine pubblico e dal buon costume, la Codsasvava che, pur essen-
do indubbia la contrarieta ad essi della poligaeidel ripudio, parimenti
indubbio era che la fattispecie fosse conness#ittbdsuccessorio del co-
niuge superstite, che aveva assunto la qualitéedieenel rispetto delle con-
dizioni richieste dalla legge italiana: era insomgueestione del tutto indif-
ferente che l'ordinamento somalo prevedesse lailplitss del ripudio e
della poligamia, atteso che tali norme non assunewcun rilievo ai fini
della pretesa azionata.

Tali osservazioni sono state condivise e conferrdateSupremo Colle-
gio, secondo cui, dall’'affermazione della contri@ridella poligamia e del
ripudio all’ordine pubblico e al buon costume, nomdo automaticamente
trarsi la conseguenza che al coniuge superstitepossa riconoscersi la
qualita di erede. Non solo, secondo la Corte, gBaiamento dell’esistenza
di un matrimonio valido [...] rappresenta questiomeliminare rispetto a
quella principale della devoluzione ereditaria eon nimplicando
un’inserzione nelldex fori delle norme straniere che ammettono la poliga-
mia [...], non pone neppure un problema di compati#Ebdon 'ordine pub-
blico interno»; ma indipendentemente da questa $tamne,
I'insostenibilita della tesi contraria discende gaihcipio delfavor matri-
monii, «alla cui stregua I'atto non perde validita se 8@ stato impugnato

per una delle ragioni indicate negli artt. 117 ggsecod. civ. (nelle quali
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non puo non essere ricompresa quella del matrimoondratto secondo un
rito che preveda la poligamia e/o lo scioglimenéb vincoload mutun e
non sia intervenuta una pronuncia di nullita ordidlamento».

La decisione della Suprema Corte appare in lingagiborientamenti
giurisprudenziali consolidatisi in altri Paesi epeq favorevoli a un limitato
riconoscimento della validita del matrimonio poligiao ¢°), e costituisce
applicazione di quella dottrina dell'ordine pubbliattenuato che, anche
nell'attuale momento storico, appare come la sohgipiu equilibrata ai
problemi sollevati dal contatto fra ordinamenti identali e istituti familiari
alieni.

Per ragioni anche strettamente tecnico-giuridicheece, non sembra
potersi condividere il pensiero di chi — sulla basgosizioni ideologiche
forse non vagliate col necessario scrupolo sulgielle conseguenze giu-

ridiche — condanna in via generale le impostazommtrarie a un illimitato

(®® Per un’analisi della giurisprudenza franceseegsed, inglese e belga in materia di
matrimonio poligamico, v. C. CampiglioMatrimonio poligamico e ripudio
nell'esperienza giuridica dell'Occidente européo Riv. dir. int. priv. proc. 1990, 853
SS.; una panoramica degli orientamenti giurispra@dinfrancese, tedesco ed inglese é
fornita da L. Di Gaetand,diritti successori del coniuge superstite di uatrimonio po-
ligamico. Questione preliminare e validita nel rrosbrdinamento dell’'unione poligami-
ca, nt. a Cass., 2 marzo 1999, n. 1739, citGiast. civ, 1999, 2695 ss. Cfr. inoltre F.
Pastore Famiglie immigrate e diritti occidentali: il diriti di famiglia mussulmano in
Francia e in Italig in Riv. dir. int, 1993, 73 ss., ed E. Jayniritto di famiglia: societa
multiculturale e nuovi sviluppi del diritto intermepnale privatg in Riv. dir. int. priv.
proc., 1993, 295 ss. Da ultimo, sulla situazione fraacef. V. Federicol.a Francia si

interroga sulla poligamiain Quad. cost.2010, 371 ss.
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riconoscimento delle unioni poligamiche, in quaat@nti «l'effetto di di-
sconoscere la scelta culturale della persona»,cooseguente «negazione
del diritto all’identita culturale», quante voltesoggetti coinvolti si siano
liberamente determinati nella scelta del tipo dbne da stringere®). La
matrice ideologica di un simile discorso e resa ifeata da affermazioni
dettate da un evidente difetto di prospettiva, caquella per cui «[u]na
equilibrata composizione dei differenti valori diicono portatrici le cultu-
re presenti sullo stesso territorio dovrebbe rimmegposizioni assolutisti-
che» £7): le posizioni della giurisprudenza, lungi dalBese ispirate da una
forma di assolutismo ideologico, appaiono dettdte,ultima analisi,
dall'esigenza di evitare fenomeni deverse discriminationo pretese
all'estensione di analoghi diritti in capo ai cdiai italiani, in forza

dell'effetto “moltiplicatore” dell’art. 3 Cost.5§).

(°®® Cosi V. PetraliaRicongiungimentocit., 19, donde sono tratte le citaz. prec.:
«[s]e la donna decide di coabitare con il marite enogli ulteriori sulla base del libero
consenso, non v'e ragione per cui non debba egagidicamente tutelata e, innanzitut-
to, riconosciuta la sua posizione di coniuge. Bglproccio costituisce una indebita inge-
renza delle pubbliche autorita nella vita privafamiliare dell'individuo, in quanto si at-
teggia come un’imposizione di un certo modello fe@are a scapito di tutti gli altri»
(ibid.). Assai critico nei confronti di tale impostazioreC. CardiaCarta dei valori e
multiculturalita alla prova della costituzionén lustitia, 2009, 147 ss., e itato, Chiese
e pluralismo confessionalegrivista telematica consultabile all'indirizzo @rhet
www.statoechiese.it).

() Ibid.

(°® Si leggano, inoltre, le parole di A. GaloppiRicongiungimentocit., 756 s., se-
condo cui, posto che «la nostra societa, per quastmissiva, resta fondamentalmente
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8. Ripudio e ordine pubblico.

Pur con tutte le differenze rilevabili fra le suntigurazioni nelle diver-
se esperienze giuridiche che lo prevedono, il ipad diritto islamico con-
siste nel recesso libero, unilaterale e stragiatizdel marito dal vincolo
coniugale e, di regola, per I'assenza di tutelauridgjca ed economica —

della moglie ). E affermazione ricorrente in dottrina e orienéemo giuri-

monogama, e che «[d]i una poligamia in qualcheanistituzionalizzata non v’e traccia
nelle leggi, ma neppure nelle rivendicazioni deipgi piu culturalmente disinibiti [...] e
tanto meno nel diffuso sentire sociale», «xammegateostro territorio una famiglia po-
ligamica, sia pure d'importazione, in nome di uralimeso) solidarismo universalistico e
multiculturale, significa solo ricadere nella “casa mansuetudine” da cui stanno ritiran-
dosi le leggi e I'opinione pubblica francesi, cbpassibile effetto perverso di generare il
suo contrario: la xenofobia».

(%9 Cfr. A. Galoppini,ll ripudio e la sua rilevanza nell’ordinamento itaho, in Dir.
fam. pers. 2005, 973, cui si rinvia anche per le originiritioe dell’istituto, noto anche
all’'esperienza romananisticivi( 971 ss.). In generale, sul ripudio nel dirittiasisico, v.

G. Vercellin,Istituzioni cit., 153 ss.

Per un esempio di legislazione in materia, puo r@da normativa marocchina, re-
centemente riformata (e in vigore dal 2004) a gedliiun lungo scontro parlamentare tra
forze moderniste e forze tradizionaliste, nellalgua dissoluzione del legame coniugale
— mediante ripudiotélad) e divorzio per incompatibilitachigag — vede 'uomo e la
donna tendenzialmente equiparati quanto all'accaieoprocedure. Se, a seguito della

riforma, il ripudio rimane istituto di competenzaaschile, sul cui esito non incide
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sprudenziale piu che consolidato quello secondadl cpudio «e un istituto
particolarmente incompatibile con i valori dei sisi laici ed egualitari
d’Europa, in ragione della concezione patriarcdle continua a prevalere
nell'organizzazione familiare» dei Paesi che lovpdono (°).

Non vi é dubbio, infatti, che tale istituto si p@ngn netto contrasto col
principio di uguaglianza tra i coniugi sancito,relche dalla nostra Carta
costituzionale (art. 29, co. 2, Cost.), da numeatisisovranazionali in tema
di tutela dei diritti dell’'uomo.

Basti pensare all'art. 14 della Convenzione pesal@aguardia dei diritti
dell'uomo e delle liberta fondamentali, firmata arfa il 4 novembre 1950
("Y), secondo il quale «[i]l godimento dei diritti @l liberta riconosciuti

nella presente Convenzione [e dunque anche itakii sposarsi e di for-

I'eventuale I'opposizione della donna, esso € wdtinserito in una vera e propria proce-
dura giudiziaria, puntellata di garanzie per larofifra cui il pagamento di una somma
di danaro da parte del marito), nella quale il giachon si limita piu a omologare I'atto
notarile di ripudio. V. sul punto la dettagliatalagine di G. Silval.a cultura giuridica
famigliare marocchina: analisi della normativa maahina sulla dissoluzione del lega-
me coniugale e sulla filiazione (Codice marocchitedla famiglia del 2004)in Dir. imm.
citt.,, 2011, 73 ss. e spec. 79 ss.

(" A. Galoppini,ll ripudio, cit., 973.

(" Un accenno al problema poteva ritrovarsi forsiame 9, co. 1, della Conven-
zione, ove la liberta di religione e delineata, Ifedtro, come «liberta dimanifestare la
propria religione o credondividualmente o collettivamente, sia in pubblatte in priva-
to, mediante il cultol'insegnamentple pratiche e I'osservanza di riti» (disposiziste
stanzialmente riprodotta nell'art. 10, co. 1, delGarta dei diritti fondamentali

dell’'Unione europea, adottata il 12 dicembre 20@&trasburgo).
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mare una famiglia» garantito dall’art. 12 dellasstd deve essere garantito
senza alcuna distinzione di sesso, [... €] di retigi E I'art. 5 del proto-
collo n. 7 alla Convenzione, concernente I'estamsidella lista dei diritti
civili e politici, adottato a Strasburgo il 22 nowbre 1984 %), sancisce —
in tema di uguaglianza degli sposi che «[i] coniugi godranno
dell’'uguaglianza di diritti e di responsabilitaadirattere civilistico tra loro e
nelle loro relazioni con i loro figli, in caso diatrimonio, durante il matri-
monio e dopo la fine del matrimonio stesso».

In termini analoghi si esprime I'art. 23 del Patiternazionale relativo ai
diritti civili e politici, adottato a New York il @ dicembre 19667%), il cui
co. 4 vincola gli Stati parte a «prendere misumnék a garantire la parita
di diritti e di responsabilita dei coniugi riguar@b matrimonio, durante il
matrimonio e al momento del suo scioglimento». & garre I'art. 16, co. 1,
lett. ¢, della Convenzione sull’eliminazione di ogni formiadiscriminazio-
ne nei confronti della donna, adottata a New Ybd8idicembre 1979, se-
condo cui «[g]li Stati parte prendono tutte le mésadeguate per eliminare
la discriminazione nei confronti della donna intéute questioni derivanti
dal matrimonio e nei rapporti familiari e, in padiare, assicurano, in con-
dizioni di parita con gli uomini [...¢li stessi diritti e le stesse responsabili-

ta nell’ambito del matrimonio ed all'atto del suciaglimento.

("» E ratificato con I. 9 aprile 1990 n. 98.
(" Reso esecutivo in Italia con |. 881/1977 — Issaecontenente ratifica ed esecu-
zione del Patto internazionale relativo ai diréttionomici, sociali e culturali, adottato a

New York il 16 dicembre 1966.
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Del ripudio la nostra giurisprudenza si € spesstevarcupata, special-
mente in passatd‘j e pressoché esclusivamente sotto il profilo dedib-
bazione del relativo atto. Solo qualche anno fdoldrina osservava come in
Italia i casi giurisprudenziali andassero progressiente diminuendo’Y);
ma cio che piu rileva € che, a quanto consta, tith itwasi in cui e stato
chiesto il riconoscimento in Italia di un ripudigtérvenuto all’estero, esso e

stato negato per contrarieta all'ordine pubbli®®; (n altri casi, invece, al

(" 1l problema resta invece pil che mai attuale manEia, come si desume
dall'accurata analisi di G. Silv&ipudio marocchino e diritto di famiglia francesa
Dir. imm. citt, 2003, 34 ss.

(™ Riferim. in C. Campiglio]l diritto, cit., 63 ss. Tale tendenza pud ad oggi trovare
conferma, se si pensa che, nell’'ultimo decenninstamo soltanto due pronunce di merito
in materia (ultima App. Milano, 3 maggio 2010,Roro pad, 2011, I, 63 ss., con nt. di
V. Santarsiere), e nessuna di legittimita.

(" In particolare, o perché lesivo del principioudiuaglianza tra i coniugi, o perché
intervenuto senza il vaglio di un organo giudiziasiraniero. Per la prima ipotesi, v. al-
meno App. Roma, 29 ottobre 1948,Haro pad, 1949, |, 348 ss., con nt. di C. Martino,
ove la Corte affermava, fra I'altro, che il ripudidpugna alla mentalita morale e giuridi-
ca dei popoli che hanno raggiunto un maggior gdidavilta e che del matrimonio han-
Nno un concetto etico e sociale ben piu elevatadllg che ne hanno i popoli orientali», e
Cass., 5 dicembre 1969, n. 3881Fwro it., 1970, |, 1977 ss. Per la seconda ipotesi, in-
vece, v. App. Milano, 14 dicembre 1965,Roro pad, 1967, |, 510 ss., con nt. di Miele.
Interessante € anche la motivazione di App. Milditbdicembre 1991, iRiv. dir. int.
priv. proc, 1993, 109 ss., la quale sottolinea «il caratteiistituto, umiliante per la

donna ripudiata, [...] comunemente riconosciuto andike societa nelle quali listituto
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giudice italiano é stato chiesto di pronunciaredmglimento del matrimo-
nio tra un’italiana e un cittadino di un Paeseiditd islamico, sicché — es-
sendo applicabili le leggi nazionali di entramhldaniugi in base al previ-
gente art. 17 preleggi’j e contrastando la legge nazionale del marito con
I'ordine pubblico — e stato pronunciato il divoraecondo la legge italiana,
legge nazionale della mogli€’.

La dottrina non manca di criticare, in questa majdiatteggiamento di
rigida chiusura tenuto dalla giurisprudenza itadiarosservando come,
«[d]al momento che il limite dell’ordine pubblicaha funzione di impedi-
re la produzione in Italia — da parte di norme oteseze straniere — di “ef-
fetti” contrari ai nostri principi fondamentali, $luo intervento dovrebbe es-
sere vagliato caso per caso, e ammesso solo gceezionale. La tendenza
giurisprudenziale a farlo scattare sistematicamerggeiqualvolta si discuta
di ripudio, ne tradisce laatio: non € piuttosto contrario ai nostri principi
tenere legata ad un matrimonio una donna che, aveccbnsentito al ripu-
dio o addirittura avendone chiesto il riconoscinoeimt Italia (magari per

potersi risposare), ritenga ormai irrimediabilerdétura della vita coniuga-

le?» ().

ammesso, trovando generalmente un correttivo nliow sociale ostile, e nel timore
della reazione dei parenti della ripudiata».

(") «Lo stato e la capacita delle persone e i rappofamiglia sono regolati dalla
legge dello Stato al quale esse appartengono».

("® Trib. Milano, 24 marzo 1994, iRiv. dir. int. priv. proc, 1994, 853 ss.; Trib. Mi-
lano, 11 marzo 199%i, 1996, 129 ss.

(™ Cosi C. Campiglioll diritto, cit., 66.
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Un’altra voce ha recentemente sostenuto I'esigeinexitare apriorismi
nell'escludere il riconoscimento del ripudio, riéaxlosi alle soluzioni fran-
cese e belga, che ammettono il riconoscimentochiéola rottura del vinco-
lo coniugale sia avvenuta in presenza di specifadredizioni (ad esempio,
nel codice belga, la disponibilita anche in capa atoglie del diritto di
sciogliersi unilateralmente dal vincolo), e suggele di riconoscere il ripu-
dio almeno laddove ricorrano il consenso della deara mancanza di un
legame stretto della fattispecie con I'ltalfd)

Tali istanze, in effetti, sembrano essere condidaeparte della giuri-
sprudenza. Si registra, infatti, una pronuncialth@mmesso la trascrizione
in Italia di un ripudio pronunciato secondo il pedamento detalaq disci-
plinato dalla legge egiziana, la quale prescrivedenunicazione dell'atto
alla moglie al triplice fine di informarla della cisione del marito, di dare
inizio al periodo di tempo entro il quale ella n@oira risposarsi (e il marito

dovra corrisponderle un assegno di mantenimenttb)ensentirle di aderi-

(89 Cfr. in tal senso V. Petrali®&icongiungimentocit., 6, nt 25. In senso critico v.
perd F. Mosconi-C. Campigli@iritto internazionale privato e processuale. |.rRage-
nerale e obbligaziofj Torino, 2010, 256, sulla base del fatto cheriktdi internazionale
privato italiano «non fornisce alcun appiglio pesdulare il rigore del limite dell’ordine
pubblico in relazione al piu 0 meno elevato gradeddraneita delle fattispecie rispetto
all’'ordinamento italiano; sicché sembra difficilestruire in maniera logica la categoria
dell'ordine pubblico attenuato [...]. Tanto piu cherpgiustificare I'effetto attenuato
dell'ordine pubbilico il giudice dovrebbe dimostrdaetenuita dal collegamento tra la fat-
tispecie e I'ordinamento italiano, esercitandol din@ una discrezionalita ulteriore rispet-
to a quella insita nell'individuazione dei princigé opporre all'ingresso in Italia di valori
(espressi in norme o sentenze) di altri Stati».
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re o0 meno alla volonta del marito. In mancanzacdelsenso della moglie,
questa ha diritto a un’indennita — calcolata inebaka situazione finanzia-
ria del marito, alle circostanze del divorzio eaadlurata del matrimonio -
oltre che alla parte residua della dote. Considertindi, che la legge egi-
ziana tutela sia processualmente sia economicantenteoglie, la Corte
d’appello di Cagliari ha ritenuto che «non puonéssi sussista alcuna in-
compatibilita con l'ordine pubblico italiano, neppusotto il profilo della
violazione del contraddittorio», tenuto anche cocte «nel diritto civile
egiziano la moglie ha un uguale diritto (unilatejadi sciogliersi dal vinco-
lo matrimoniale anche in mancanza del consensaonaeito [...], per cui
non vi sarebbe violazione neppure del principiogliaglianza tra i generi»
(8Y).

D’altra parte, come pure e stato osservato, ndgaikevanza del ripudio
sotto il profilo della contrarieta all'ordine puld®d, «se puo essere astratta-
mente corretto [...], puo tuttavia portare ad un ltédo aberrante quale
quello di creare un matrimonio claudicante [...].ltr& che la moglie ripu-
diata sia cittadina di uno Stato di cultura europea cittadina di uno Stato
a legislazione islamica, ma residente in uno Statultura europea, si po-
ne il problema della tutela giuridica ed econontedla donna rispetto al
danno che il ripudio le arreca%?)(

| tempi appaiono dunque maturi per un ripensameita la questione
della riconoscibilita degli effetti del ripudio afiterno del nostro ordina-
mento. Nel frattempo, la moglie italiana ripudigt@trebbe avvalersi

dell'art. 3, n. 2, lette, I. 1 dicembre 1970 n. 89®isciplina dei casi di

(3 Cosi App. Cagliari, 16 maggio 2008,Riv. dir. int. priv. proc,. 2009, 647 ss.
(®» A. Galoppini,ll ripudio, cit., 973.
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scioglimento del matrimonjo tale disposizione sancisce infatti che «[lJo
scioglimento o la cessazione degli effetti civiéil dnatrimonio puo essere
domandato da uno dei coniugi [...] nei casi in cui][l'altro coniuge, cit-
tadino straniero, ha ottenuto all’estero 'annukento o lo scioglimento del
matrimonio 0 ha contratto all'estero nuovo matrimen Introdotta per ov-
viare al problema dei matrimoni c.d. claudicaff) creati, in passato,
dall'assenza in Italia di una legge sul divorziogsta regola si e rivelata
utile ai fini della disciplina di fattispecie conggiella del coniuge straniero
che ottenga all’estero 'annullamento o lo scioglitto del matrimonio con-
tratto con un cittadino italiano, e dunque anchéipatesi di ripudio della
moglie italiana da parte del marito mussulmanonbaana consente quindi
alla moglie di agire in giudizio per riacquistacestato libero e ottenere gl
opportuni provvedimenti circa il mantenimento piog di eventuali figli e

circa I'affidamento di quest?f).

(®® Sulle prospettive del diritto francese in ordalesuperamento di tale problema, v.
G Silva,Ripudiq cit., 45 ss.

(3% Cfr. sul punto la stessa A. Galoppihiripudio, cit., 977 ss., che segnala peraltro
il problema dell’effettivita di tali provvedimenticollegata alla permanenza dell’'ex mari-
to in ltalia [...]; se questi si trasferisse all'asieo addirittura in uno Stato islamico, non
resterebbe che invocare I'applicazione delle comeem internazionali sul’adempimento
delle obbligazioni alimentari e sull’'esecuzioneleaentenze. Ma si tratta, evidentemen-
te, di una strada impervia, presupponendo chenaetione in oggetto sia stata sotto-
scritta e ratificata dallo Stato estero de quo, leheonvenzione stessa preveda strumenti
efficaci, che le autorita locali intendano colladr@: condizioni difficili da realizzare nel

rapporto con uno Stato islamicdwi( 979 s.).
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E stato segnalato, peraltro, che «sembra azzacdasiderare come av-
venuto all’estero — ai fini dell'applicazione deaddetta prescrizione della
legge del 1970 — il ripudio effettuato davanti adauitorita religiosa islami-
ca in Italia (ripudio che del resto non potrebbedpirre effetti diretti, a cau-
sa della [...] riserva di giurisdizione a favore daldice italiano in ordine

allo scioglimento del matrimonio)$Y.

9. (Segue.) Efficacia (indiretta) del ripudio in ordiral permesso di

soggiorno.

Un limitato effetto indiretto del ripudio avvenu#tl’estero si puo avere
con riferimento al permesso di soggiorno rilascip&r ricongiungimento
familiare, influendo le vicende familiari della atiera sulla stabilita o sul
rinnovo di questo.

Com’é noto, ai sensi dell'art. 5, co. 4, d. Igs6/2898, il rinnovo del
permesso di soggiorno e concesso, di regola, pedurata non superiore a
quella stabilita con rilascio iniziale, e — comegbdispone il co. 3exies
della medesima disposizione — nei casi di ricongimento familiare la du-
rata del permesso di soggiorno non puo essereistperdue anni. Il rin-
novo, naturalmente, € soggetto alla ricorrenzai gégssi requisiti cui € su-
bordinato il rilascio iniziale; ne consegue chemeodispone il co. 5

dell'articolo in esame, di regola «][i]l permessadggiorno o il suo rinnovo

(®) Cosi G. Campigliol.a famiglia islamica nel diritto internazionale pato italia-
no, in Riv. dir. int. priv. proc, 1999, 38. Sulla localizzazione dell’atto di ripadv. am-

plius A. Galoppini,ll ripudio, cit., 983 ss.
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sono rifiutati e, se il permesso di soggiorno éostéasciato, esso e revoca-
to, guando mancano 0 vengono a mancare i reguditesti per I'ingresso
e il soggiorno nel territorio dello Stato».

Un ultimo periodo, perod, & stato aggiunto allo steso. 5 nel 2007Y),
secondo cui, «[n]ell’adottare il provvedimento diuto del rilascio, di re-
voca o di diniego di rinnovo del permesso di soggiodello straniero che
ha esercitato il diritto al ricongiungimento faraike ovvero del familiare ri-
congiunto, ai sensi dell’articolo 28j tiene anche conto della natura e della
effettivita dei vincoli familiari dell'interessate dell’'esistenza di legami
familiari e sociali con il suo Paese d’'origine, refre, per lo straniero gia
presente sul territorio nazionale, anche della dardel suo soggiorno nel
medesimo territorio nazionake E stata cosi esplicitata la regola che la dot-
trina gia aveva ritenuto implicita nel riferimentdi, cui all’art. 29, co. 1,
lett. a, d. Igs. 286/1998, al «coniuge non legalmente reg@a riferimento
che si era ritenuto «esprime[re], con la termin@aguridica ‘occidentale’,
quella stessa esigenza di unita familiare che lcopudio €, sia purex uno
latere, venuta meno>£().

In caso di ripudio, pertanto, la rottura dell’'unigamiliare che questo ine-
vitabilmente provoca sul piano dei fatti, a predeire dalla sua produttivita

di effetti giuridici in Italia, dovra essere presaconsiderazione al fine di

(®® Ad opera dell'art. 2, co. 1, leth, n. 1, d. Igs. 8 gennaio 2007, n./At(azione
della direttiva 2003/86/CE relativa al diritto diaongiungimento familiare

(®") Cosi A. Galoppini)l ripudio, cit., 989, ove si legge anche che «[s]i trattbeeb
[...] di un effetto indiretto del ripudio, ricondudib alla casistica del c.d. ordine pubblico
attenuato, o, comunque, ai casi in cui I'eccezidinerdine pubblico & valutata con minor
rigore».
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decidere in ordine all’efficacia o al rinnovo d&rmesso di soggiorno. Tut-
tavia, lo sfavorevole influsso del ripudio sul pesso rilasciato a fini di ri-
congiungimento potra essere posto nel nulla gr@f@pportunita concessa
dall'art. 30, co. 5, d. Igs. 286/1998: afferma,aitif tale disposizione che,
«[iln caso di morte del familiare in possesso @egjuisiti per il ricongiun-
gimento e in caso di separazione legale o di sonagito del matrimonio
[...], i permesso di soggiorno puo essere conveiitpermesso per lavoro
subordinato, per lavoro autonomo o per studio»a §amdi possibile che la
moglie straniera ripudiata, trovata una nuova magidi permanenza, otten-
ga la conversione del proprio permesso di soggigsassando, «in sostan-
za, [...] dalla condizione di casalinga a quellaadidratrice extradomestica,
secondo un percorso di autonomia gia praticatorneaioradicato, dalle

donne di cultura europeas)

10. Centralita del concetto di ordine pubblico.

Si e potuto osservare, nel corso delle pagine gesttg il fondamentale
ruolo rivestito, nella considerazione delle questfrese in esame, dal rife-
rimento all’ordine pubbilico.

E noto come questa clausola generale «costituigd[ajite tradizionale
all'applicazione della legge richiamata dalle nordneliritto internazionale
privato» £9, avendo «la funzione di evitare I'inserimento diitto interno

di valori giuridici stranieri contrastanti con iipcipi fondamentali del no-

(38 Sono parole di A. Galoppini, ripudio, cit., 989.
(®) Cosi T. BallarinoDiritto internazionale privatd Padova 1996, 288.
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stro ordinamento giuridico»Y. L'ordine pubblico, come gia accennato, &
tradizionalmente distinto in ordine pubblico intazionale — formato da
principi che debbono sempre trovare osservanzatupgue il rapporto sia
soggetto alla legge straniera — e interno — il guaélle fattispecie soggette
alla legge italiana, costituisce un limite all'antmnia negoziale®}).

Con riferimento all'applicazione del limite delldine pubblico interna-
zionale, si € osservato da tempo come il contrizatta legge straniera e |
principi del diritto interno debba essere valutabo gia in astratto, ma con
specifico riferimento agli effetti che I'applicazie della prima produrrebbe
nel caso concretd?). E proprio sotto tale profilo occorre valutaré griado
d’intensita della partecipazione della fattispemi@creta alla vita della co-
munita statale»®f): cosi, «il giudice davanti al quale si controeesu un
diritto che ha la sua fonte in un atto compiutéeatkero, non deve preoccu-
parsi se I'atto in sé 0 uno dei suoi effetti sia @a violare I'ordine pubblico
locale; poiché gli si chiede solo di sanzionare affetto particolare di
quest’atto, egli deve solo valutare se questoteff@a compatibile 0 meno

con il suo ordine pubblico’¥4).

(% Ibid.

(®Y) Si veda ancora, per tale distinziong, 290, nonché G. Contalddrdine pubbli-
co, in Diritto internazionale privatpa c. di Baratta, nédizionari Irti, Milano, 2010, 273
ss.

(*? Ibid.

(®® Cosi G. Barile,Ordine pubblico (diritto internazionale privato)n Enc. dir,
XXX, Milano, 1980, 1119.

(®*%) A. Galoppini,Ricongiungimentgcit., 749, con riferimsubnt. 37.
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Si fa qui riferimento alla gia menzionata dottridell’effetto attenuato
dell'ordine pubblico ), in base alla quale, per esempio, sarebbe necessa
rio, in caso di matrimonio poligamico, individuageali dei suoi effetti so-
no accettabili e quali no per I'ordinamento al gusé ne richiede il ricono-
scimento (cosi escludendone, in ipotesi, gli affegtsonali e accogliendone
invece quelli patrimoniali). E su questa strada, gievia individuazione di
un insieme di principi mediante il quale concretireoncetto di ordine
pubblico familiare, sembra doversi muovere il gitaichiamato a risolvere
I problemi posti dal contatto fra istituti alieni diritto di famiglia e ordina-

mento italiano.

11. La Carta dei valori della cittadinanza e dell'integione come ausi-

lio per la ricostruzione di un concetto di ordinelblico familiare.

Ai fini della ricostruzione di un concetto di ordirpubblico familiare,
puo essere utile oggi guardare, oltreché alle nqgonmearie e sovranaziona-
li, alle statuizioni contenute nella rece@arta dei valori della cittadinanza

e dell'integrazioneapprovata con decreto del Ministero dell’inte(Pf) del

(® Sulle cui origini v. ancora, anche per riferiflaalottrina francese, A. Galoppini,
Ricongiungimentgocit., 749 ss.

(®® Si ricordi, che, fra le attribuzioni di questanistero, I'art. 14, co. 2, letd, d.
lgs. 30 luglio 1999, n. 300 (recanteRi#orma dell’organizzazione del Gove)nmenzio-
na «le funzioni e i compiti di spettanza statalebativi alla «tutela dei diritti civili, ivi

compresi quelli delle confessioni religiose, diadiinanza, immigrazione e asilo».
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23 aprile 2007%). La Carta, che costituisce un documento prograticma
per I'azione del Ministero dell’Interno, puo considrsi sotto altro aspetto
una summadelle posizioni assunte dal nostro ordinamento aogifronti
delle minoranze culturali presenti in Italia e, dua, un fonte cui attingere
per I'enucleazione di principi idonei a fungeregilada nella soluzione dei
contrasti che il contatto con tali realta é sudaiéttdi creare col diritto in-
terno €9).

Il documento in parola rappresenta il frutto dipnogetto di studio av-
viato nel 2006 dall'allora ministro Giuliano Amatoell’ambito di un piu
ampio piano di iniziative per l'integrazione e laesione sociale®}), con
I'obbiettivo di «enucleare i valori e i principi Mdi per tutti coloro che de-
siderano risiedere stabilmente in Italia, di quedsgruppo o comunita fac-

ciano parte, di natura culturale, etnica o religing®). Essa e stata redatta

(°") Pubblicato nella G.U. del 15 giugno 2007, n. 137.

(°® A proposito della Carta, in dottrina, v. almeno@ardia,Carta, cit., 637 ss.; N.
Colaianni,Una «cartay cit., 637 ss. Singolare e I'affermazione di quitsino A. circa il
valore della Carta, la cui funzione é ritenuta, eg@mpo sociale e religioso, [...] assimila-
bile a quella delle Carte dei servizi, volte a mmdeffettivo [...] e a “garantire il godi-
mento dei diritti della persona costituzionalmetatelati”» (vi, 641).

(®) Ulteriori e piu dettagliate informazioni sono piimibili al sito internet
http://www.interno.gov.it/.

(1°9 Sono parole tratte dal sito ufficiale del Ministési veda, in particolare, la pagina
allindirizzo
http://www.interno.gov.it/mininterno/export/sitesfdult/it/sezioni/sala_stampa/notizie/i
mmigrazio-
ne/2007_04 23 app_La Carta_dei _valori_della_ciitatia_e_dellxintegrazione.html)
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da un comitato scientifico composto da docenti ersitari ed esponenti
della pubblica amministrazione, i quali hanno sy@mpie consultazioni
con associazioni e organizzazioni operanti nei ¢alaffimmigrazione, re-
ligioso, sociale, sindacale e del volontariato, aci@ncoi componenti della
Consulta per I'lslam italiand®) e della Consulta giovanile per le questioni
relative al pluralismo culturale e religios#?, esperti ed esponenti delle

istituzioni.

(1Y Si tratta di un organismo consultivo del Ministetell’Interno istituito con d.m.
10 settembre 2005 (pubblicato nella G.U. del 26bwd 2005, n. 250), che «svolge i
compiti di ricerca e approfondimento indicati daihidtro dell'interno, elaborando studi e
formulando al Ministro dell'interno pareri e propesal fine difavorire il dialogo istitu-
zionale con le comunita mussulmane d'ltafidgliorare la conoscenza delle problemati-
che di integrazione allo scopo di individuare lé pideguate soluzioni per un armonico
inserimento delle comunita stesse nella societéonate, nel rispetto della Costituzione
e delle leggi della Repubblica» (art. 1, co. 2)sg@mo essere componenti della Consulta,
ai sensi dell'art. 2, co. 1, del citato decretoergpne di cultura e religione islamica che,
per la loro esperienza, possano offrire qualifiegiorti alla trattazione dei temi di inte-
resse del collegio, nella convinta adesione airval@rincipi dell’ordinamento repubbli-
cano; studiosi ed esperti».

(199 Organismo istituito con decreto del 15 dicemb@8&del Ministro per le Politi-
che giovanili e per le attivita sportive di concecbn il Ministro dell’Interno, che «svolge
i compiti di ricerca e approfondimento indicati ddihistro per le Politiche Giovanili e le
Attivita Sportive, d'intesa con il Ministro dell'terno, elaborando studi e formulando
proposte, al fine di migliorare la conoscenza detleblematiche di integrazione delle di-
verse componenti religiose e culturali presentitatia, e di individuare le piu adeguate

soluzioni per un armonico inserimento delle stessiéa societa nazionale, nel rispetto
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La Carta é dichiaratamente «ancorata [...] alla @ostine italiana e alle
Carte europee e internazionali sui diritti umani,] [e intende rappresentare
uno strumento utile per i soggetti dell'immigrazomper le comunita reli-
giose, per i cittadini italiani, soprattutto i gemv, per diffondere una mi-
gliore conoscenza dei problemi dell'immigraziongedia liberta religiosa»
(199). Sotto il profilo della struttura, essa si comeati un preambolo (inti-
tolato al’ltalia, comunita di persone e di valgre di un articolato (31 artt.
in tutto) suddiviso in sei sezioni.

Nel preambolo si fa riferimento alle radici greavane della cultura
italiana, alla sua evoluzione «nell’'orizzonte ddbktianesimo che ha per-
meato la sua storia e, insieme con I'ebraismo,rbpgrato I'apertura verso
la modernita e i principi di liberta e di giustiziee ai valori di una Costitu-
zione «fondata sul rispetto della dignita umand. eflispirata ai principi di

liberta ed eguaglianza validi per chiunque si tr@wiivere sul territorio ita-

della Costituzione e delle leggi della Repubbli¢at. 1, co. 4). Ai sensi dell'art. 2, co. 1,
«[s]ono chiamati a far parte della Consulta gioleann qualita di componenti, esponenti
delle giovani generazioni appartenenti a diverdigiomi e culture presenti nella societa
italiana». Ulteriori e piu dettagliate informaziasu tale organismo sono disponibili al si-
to internet http://www.interno.gov.it/.

(199 Sono ancora parole tratte dal sito ufficiale &liéhistero. Si vedano (alla pagina
internet http://www.interno.gov.it/mininterno/exprsites/default/it/sezioni/sala_stampa/
notzie/immigrazione/2007_04 23 Carta_dei_valoriladeittadinanza_e_dellxintegrazio
ne.html) anche le affermazioni dell’allora ministkmato sul valore non vincolante della
Carta, la quale «potrebbe accompagnare il proasgegrazione e il percorso per la cit-
tadinanza degli immigrati», nel nome di un multiouhlismo «non [...] acritico, ma [...]
ricondotto a principi ben saldi e, proprio percpéréi, ancor piu vincolantsjc)».
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liano». Si sottolinea, inoltre, come «[l]a posizogeografica dell'ltalia, la
tradizione ebraico-cristiana, le istituzioni libezedemocratiche che la go-
vernano, [siano] alla base del suo atteggiamentxdoglienza verso altre
popolazioni».

La prima sezione della Carta, dedicatRignita della persona, diritti e
doveri si compone di cinque articoli. Essi sancisconmiVersalita dei di-
ritti fondamentali, dei quali lo Stato assicurgaddimento ad «ogni persona
sin dal primo momento in cui si trova sul territorialiano [...], senza di-
stinzione di sesso, etnia, religione, condiziomiiai®> (1°%). Per converso, si
afferma che «ogni persona che vive in Italia despettare i valori su cui
poggia la societa, i diritti degli altri, i dovedii solidarieta richiesti dalle
leggi» (99). Inoltre, nel riaffermare il principio di uguagtiza formale e so-
stanziale di cui all’art. 3 Cost!%), si conferma I'estensione «a tutti gli
immigrati» dei diritti di liberta e dei diritti saali riconosciuti
dall'ordinamento italiano, fra cui vengono espressate menzionati i dirit-

ti alla vita, alla salute e all'istruzion&®().

(1% Cosi l'art. 1.

(*%9) 1bid.

(19 V. art. 2. L’art. 4 vieta, in particolare, ognisdriminazione in base al sesso, af-
fermando che «[lJ'uomo e la donna hanno pari dageitfruiscono degli stessi diritti den-
tro e fuori la famiglia»; un divieto di segregazogessuale nei campi del lavoro e dei
servizi pubblici & inoltre contenuto nell’art. I&condo periodo. Piu in generale, espressi
divieti di discriminazione in ambiti diversi sonorgtenuti, fra I'altro, negli artt. 13, 15 e
20.

(19 Cfr. art. 3.
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Ai diritti sociali sono dedicate la seconda e lezéesezione della Carta,
laddove si affermano anzitutto il diritto al lavoraunitamente alla condan-
na di «ogni forma di sfruttamento umano, in moddipalare quello delle
donne e dei bambini»'%) — e il diritto alla salute, in uno con quello
all'integrita fisica. L’art. 9, infatti, dopo avesancito il diritto di «[c]ittadini
e immigrati [...] ad essere curati nelle strutturdlgiche [...] nel rispetto
della volonta della persona, della sua dignit@&nendo conto della sensibi-
lita di ciascuno», stabilisce che «[e] punita ogmitilazione del corpo, non
dovuta a esigenze mediche, da chiunque provocata».

Si passa poi a considerare il diritto-dovere dacialli di frequentare la
scuola dell'obbligo 1?9, strumento di inserimento nella societa mediante
«insegnamento [...] diretto alla formazione dellaspea» {19 e «impartito
nel rispetto delle opinioni religiose o ideali dagazzi e delle famiglie», il
quale sia tale da «promuove[re] la conoscenzantefjrazione tra tutti i ra-
gazzi, il superamento dei pregiudizi, e la cresc@enune dei giovani evi-

tando divisioni e discriminazioni»'f).

(198 Art. 6. Al lavoro e alla previdenza sociale salealicati pure gli artt. 7 e 8.

(19 V. art. 11.

(M9 Art. 12.

(Y Art. 13, donde é tratta anche la precedente icitez Pud qui ricordarsi
I'affermazione, contenuta nell’art. 25 della Cagag¢ondo cui «é giusto educare i giovani
a rispettare le convinzioni religiose degli alt&nza vedere in esse fattori di divisione de-
gli esseri umani».
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La quarta sezione é dedicata alla famiglid) € si apre col richiamo alla
nozione di cui all’'art. 29 Cost. e col riferimerabconcetto deducazione
familiare intesa come «strumento necessario per la credali@a nuove ge-
nerazioni» {19). L'art. 17 afferma, in via generale, la «eguauggia di diritti
e di responsabilita tra marito e moglie», che nemgsmente connota il ma-
trimonio, e la «struttura monogamica» di questd.(Passando attraverso
I'affermazione del ripudio di «ogni forma di coericne e di violenza den-
tro e fuori la famiglia» e della necessaria «tutalaignita della donna in
tutte le sue manifestazioni e in ogni momento delia associativa», I'art.
18 riconosce quale «[b]ase dell’'unione coniugalg fa.liberta matrimonia-
le che spetta ai giovani, e comporta il divietaoercizioni e di matrimoni
forzati, o tra bambini»'{®).

Strettamente connessa a quest’ultima disposiziogee#la dell’'art. 19,

relativa alla «tutela [del]la liberta dei minorilleesviluppo della propria

(2 Deve osservarsi, tuttavia, che la famiglia & aiesconsiderazione anche dall’art.
10, il quale impegna lo Stato a far si che «tutSgano fruire di una abitazione adeguata
ai bisogni della propria famiglia e a costi ragiooie».

(*9) Art. 16.

(% La disposizione prosegue con la considerazioee«flla monogamia unisce due
vite e le rende corresponsabili di cid che realizzansieme, a cominciare dalla crescita
dei figli. L’ltalia proibisce la poligamia come cwaria ai diritti della donna, in accordo
anche con i principi affermati dalle istituzionirepee.

(**% Ferma restando la necessaria liberta del conseunsiale, pud qui ricordarsi
I'affermazione, contenuta nell’art. 24 della Cadagondo cui, «[p]er la legge dello Stato,
la differenza di religione e di convinzione nonienstacolo alla celebrazione del matri-

monio».
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personalita» e contenente il totale ripudio di ofprma di segregazione
sessuale: «[i]l principio di eguaglianza non e diatdale con le pretese di
separare, a motivo dell’appartenenza confessionahajni e donne, ragazzi
e ragazze, nei servizi pubblici e nell’'espletametdlbe attivita lavorative».

La quinta sezione della Carta riguarda i temi diglieita e dellaliberta
religiosa e si apre con l'affermazione della laicita deditmto, «fondato sul
riconoscimento della piena liberta religiosalividuale e collettiva (19).
Corollario di tale principio € quello, sancito daitt. 21, dell’eguale liberta
davanti alla legge di tutte le confessioni religipdelle quali «[lJo Stato lai-
co riconosce il contributo positivo che [esse] recalla collettivita [...].
L’Italia favorisce il dialogo interreligioso e imaulturale per far crescere |l
rispetto della dignita umana, e contribuire al sapento di pregiudizi e in-
tolleranzax.

Un punto fermo e pero fissato dall’art. 22, secoadio«[i] principi di li-
berta e i diritti della persona non possono esgetati nel nome di alcuna
religione. E esclusa ogni forma di violenza, ogatione alla violenza, co-
munque motivata dalla religione». E cosi sancitgeiaerale prevalenza dei
diritti di liberta e della persona (alla libertarpenale, alla manifestazione
del pensiero, ecc.) sulla liberta di culto e direizio del culto 7). Nel
medesimo articolo e inoltre specificato che «[Bgde, civile e penale, e

eguale per tutti, a prescindere dalla religionei@scuno, ed unica € la giu-

(X9 Art. 20.

(19 Si tratta, d’altra parte, di un principio ormail dutto pacifico. Nel senso che «[i]n
caso di contrasto tra valori quello sommo dellaessita di tutela della persona umana
[...] deve senz’altro prevalere» v. L. Musselli, inMusselli-V. TozziManuale di diritto

ecclesiastico. La disciplina giuridica del fenomeastigiosg Roma-Bari, 2000, 152.
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risdizione dei tribunali per chi si trovi sul temiio italiano» {9). Stretta-

mente collegata a tale disposizione e quella dell3, la quale — dopo una

(18 In tale affermazione, apparentemente ripetitivarohcipi costituzionali e sostan-
Zialmente pleonastica, potrebbe forse ritrovarsi inmplicita ma chiara presa di posizione
dei compilatori della Carta circa il problema ded.aeati culturalmente motivati e della
c.d. scriminante (o attenuante) culturale.

V. sul punto, in dottrina, F. Basilepmigrazione e reati culturalmente motivati. Il di-
ritto penale nelle societa multiculturalMilano, 2010; Id.,Societa multiculturali, immi-
grazione e reati ‘culturalmente motivati’ (comprdsemutilazioni genitali femminilj)in
Riv. it. dir. proc. pen.2007, 1323 ss.; A. Bernardilodelli penali e societa multicultura-
le, Torino, 2006; Id.]l “fattore culturale” nel sistema penaleTorino, 2010; C. de Ma-
glie, Societa multiculturali e diritto penale: leultural defense, iStudi Marinucci I, Mi-
lano, 2006, 215 ss.; ldGulture e diritto penale. Premesse metodologichdRiv. it. dir.
proc. pen,. 2008, 1088 ss., ove 'A. parla della crisi dedB@ma dell’'unita del soggetto
del diritto, sul quale il diritto penale moderndaradizionalmente fondato, indotta dal sor-
gere di conflitti di culture (di gruppo e non induali) e di fronte alla quale appaiono
possibili tre modelli di diritto penale: un modebl@similazionistadel tutto insensibile
alla diversita culturale; un modellmulticulturale forte (di cui sarebbe emblematico
l'istituto anglosassone deltaultural defenseche puo addirittura escludere la responsabi-
litd penale detultural offende), completamente aperto alle culture diverse ddlajae
riferimento e, quindi, estraneo alla logica deléegrazione; un modello intermedio o
multiculturale debolgsensibile alle pretese di riconoscimento emergialie culture mi-
noritarie pur restando all'interno delle categgrémalistiche tradizionali.

Per una prima rassegna della recente giurispruda@lizana sul punto, puo rinviarsi a

S. RossiMaltrattamenti in famiglia e scriminante culturaleonsultabile all'indirizzo in-
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sostanziale riaffermazione dei principi consaadati’art. 19 Cost. — affer-
ma che «ciascuno puo adempiere alle prescrizidigiase purché non con-
trastino con le norme penali e con i diritti degtri».

L’art. 26, con una disposizione relativa tanto &bberta personale quan-
to a quella di esercizio (anche non strettamenialg) del culto, afferma
che «[i]n Italia non si pongono restrizioni all’agliamento della persona,
purché liberamente scelto, e non lesivo della sgaitd». A questo princi-
pio, tuttavia, si accompagna la precisazione chgor[ sono accettabili
forme di vestiario che coprono il volto perché awpedisce il riconosci-
mento della persona e la ostacola nell’entrareapporto con gli altri»: a

prescindere dal carattere vagamente etico di quista ragione, la dispo-

ternet http://www.personaedanno.it/aspetti-penalirattamenti-in-famiglia-e-scriminan
te-culturale-cass-pen-12089-2012.

Puo richiamarsi a questo proposito I'art. 42 dgikacitata Convenzione del Consiglio
d’Europa sulla prevenzione e la lotta contro ldenaa nei confronti delle donne e la vio-
lenza domestica, adottata a Istanbul I'l1 maggibl2@uesta disposizione enumera ta-
lune ipotesi di giustificazione inaccettabile deati previsti dalla Convenzione stessa: e
infatti stabilito che le Parti non possano attribuialore scusante, in relazione a tali reati,
ad elementi quali «la cultura, gli usi e costuraireligione, le tradizioni o il cosiddetto
“onore”», specificando che «rientrano in tale ampbiibh particolare, le accuse secondo le
quali la vittima avrebbe trasgredito norme o costouiturali, religiosi, sociali o tradizio-
nali riguardanti un comportamento appropriato» (Qo.Né, ai sensi della Convenzione,
hanno valore scriminante o attenuante eventugtiaripparticolari tra le parti (si pensi al
coniugio o alla parentela): I'art. 43, infatti, Isilzsce che i reati previsti dalla Convenzio-
ne stessa si configurano «a prescindere dallaandelrrapporto tra la vittima e I'autore

del reato».
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sizione € in linea con l'art. 5, |. 22 maggio 19%5,152 (recant®isposi-
zioni a tutela dell’ordine pubbligoil quale vieta, al co. 1, «l'uso di caschi
protettivi, o diqualunque altro mezzo atto a rendere difficoltdsacono-
scimento della personan luogo pubblico o aperto al pubbliceenza giu-
stificato motive (*19).

La Carta si chiude con una serie di disposiziomteoute nella sesta ed
ultima sezione, dedicata aflipegno internazionale dell’ltaliamel campo
della «politica di pace e di rispetto di tutti igmi» (*?9), contenenti la fer-
ma condanna di «ogni tendenza razzista che vueidede gli uomini e
umiliare i piu deboli» Y. Lart. 31 sigilla il documento con
I'affermazione dell'impegno internazionale delllita «per promuovere
ovunque il rispetto della dignita e dei diritti uma e per favorire
I'affermazione della democrazia politica, come farti Stato che consente
la partecipazione dei cittadini al governo dellsagubblica e il rispetto

crescente dei diritti della personax.

(119 L’affermazione della Carta vale evidentementesauslere anche sul piano siste-
matico che I'esercizio del culto attraverso il vasd possa costituirgiustificato motivo
ai sensi dell’art. 5, co. 1, |. 152/1975.

(*?9 Art. 27.

(*2Y Art. 28, ove €& sancito anche il rifiuto da pat@dl’ltalia di «tutte le manifestazio-
ni di xenofobia che si esprimono di volta in vatiglla islamofobia o in pregiudizi verso

popolazioni che vengono da altre parti del mondo».
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CAPITOLO IlI
LA TUTELA DEI MINORI MEDIANTE KAFALAHIN RAPPORTO
ALL'ORDINAMENTO ITALIANO

SOMMARIO: 1. Lakafalahdi diritto islamico: lineamenti. — 2. Il problenak! riconosci-
mento dell&kafalahcome forma di adozione. La Convenzione dell’Aj&.-+'attuale
disciplina dell'adozione di minori stranieri. — @egue.) Il riconoscimento in Italia
delle adozioni pronunciate in altri Paesi. — 5.dossibilita di riconoscere in Italia la
kafalahcome affidamento preadottivo o adozione legittitear 6. (Segue.) Il richia-
mo all'efficacia diretta di cui all’art. 27 dellac@venzione dell'Aja. — 7. La riconosci-
bilita dellakafalahcome adozione non legittimante. — 8. La procedarizma possibi-
litd: I'applicabilita della I. 184/1983. — 9. (Semy Seconda possibilita: I'applicabilita
della I. 218/1995. — 1Kafalah e ricongiungimento familiare. Le prime pronunce di
merito. — 11. La giurisprudenza della Cassazioneiima dikafalah L’orientamento
favorevole al ricongiungimento familiare di minaiffidati mediantkafalah — 12. La
giurisprudenza di merito successiva alle prime pnoe di legittimita. — 13. (Segue.)
Rischi di aggiramento della normativa interna sall®zioni: due casi a confronto. —

14. (Segue.) L'orientamento contrario al ricongiomgnto di minori stranieri affidati
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in kafalah con cittadini italiani. — 15. (Segue.) Compatifildel provvedimento stra-

niero con I'ordine pubblico interno. — 16. L'intemto delle Sezioni Unite.

1. Lakafalahdi diritto islamico: lineamenti.

Nei Paesi di diritto islamico, la cui legislaziopesitiva e direttamente
ispirata ai precetti coranict)( non esiste rapporto di filiazione diverso dal
legame biologico di discendenza derivante da umgicmigimento lecito?).

Il concepimento al difuori del matrimonio € illexie non produce effetti

giuridici rispetto al padre®), essendo del tutto inammissibile la dichiara-

() Per una sintesi in ordine ai piu rilevanti prjsictel diritto islamico, v. F. Ca-
stro,Diritto mussulmano e dei Paesi mussulmanienc. giur, IX, Roma, 1990, 1 ss.;
Id., Diritto mussulmangin Dig. IV civ, IV, Torino, 1990, 284. Per il diverso grado
d’'influenza dell'lslam sulle legislazioni positive, K. Dilger,Tendenze dello sviluppo
del diritto, in AA.VV., L’Islam oggi(trad. it.), Bologna, 1991, 253 ss.

(®» Cfr. G. Vercellin Istituzioni del mondo mussulmanborino, 1996, 138, il quale
precisa che, nellghari’a, il matrimonio rappresenta «l'esercizio legittirdell'eros» e,
come tale, & «condizione consigliata ed obbligatpér i credenti». L’A. sottolinea come
il matrimonio — che pure «rende leciti i rapporti tomo e donna» — nell’'impostazione
coranica sia un mero contratto di diritto civilerRina pit ampia panoramica, v. R. Aluffi
Beck-Peccoz.e leggi del diritto di famiglia negli Stati Araldel Nord Africa Torino,
1997, 7.

(®) La questione & gia stata affrontata e risoltéad@bstra giurisprudenza: v. Cass.,
28 dicembre 2006, n. 27592, kam. e dir, 2007, 1113 ss., ove € precisato che «]i]l dirit-

to alla acquisizione dellstatusdi figlio naturale a chiunque sia stato concepitdjpen-
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zione giudiziale di paternitd)( soltanto nei confronti della madre €& ricono-
sciuta la filiazione naturale. La generazione laia € dunque condizione
necessaria e sufficiente per stabilire il rappaitdiliazione tra madre e fi-
glio, mentre, per creare lo stesso rapporto tragpadiglio, € anche neces-
sario che il bambino sia nato da un congiungimésttivo ().

La shari'a (°), inoltre, vieta I'adozionetébann) (7), considerata alla

stregua di un artificioso legame giuridico creaati’'domo ed espressamen-

dentemente dalla natura della relazione tra i genitostituisce un limite generale
all'applicazione della legge straniera.

(» Cfr. M. Orlandi,La kafala islamica e la sua riconoscibilita quale adozipne
in Dir. fam. pers, 2005, 637 ss.

(®) La distinzione tra figli naturali e figli legittii € del tutto ignota al diritto islami-
co: v. R. Aluffi Beck-Peccod4,e leggi cit., 7. Cfr., in proposito, la legge algerind i@
giugno 1984, artt. 116-125, nonché l'art. art. é6abdice del diritto di famiglia algerino,
adottato nel 1984.

(®) Cfr. A. Bausanil'Islam, Milano, 1991, 48 ss.; F. Caputatroduzione al diritto
islamico. | concetti generali. Il matrimonio e lanfiglia. Le successioni, Torino, 1990,
99 ss.; T. Fahdslam e sette islamichén T. Fahd-A. Bausangtoria dell'lslamismpa
cura di H.-C. Puech, Milano, 1993. Come chiaritdRddavid,| grandi sistemi giuridici
contemporanegi Padova, 1980, 401, «[i]l diritto mussulmano nastituisce [...] una
branca autonoma della scienza. Non e altro chedenwolti della religione dell'lslam.
Tale religione contiene in sé€, da una parte, uolgé, che fissa i dogmi e stabilisce cio
che il mussulmano deve credere, e, d'altra pariesattore, ilshar, che prescrive ai cre-
denti cio che devono o non devono fare».

() Listituto dell’'adozione & sconosciuto al diritislamico: v. R. ClericiLa compa-

tibilita del diritto di famiglia mussulmano con Fdine pubblico internazionajén Fam. e
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te esclusa dai testi sac#),(i quali, in un sistema giuridico di matrice isla

mica, assurgono al ruolo di fonti del dirit¥) & trovano conferma nelle le-

dir., 2009, 204. Fanno eccezione la legge irachenapatifica il figlio adottato al figlio
legittimo, e la previsione normativa con cui la i@ ha recepito il modello legale di
adozione francese, intesa come strumento di aeltinfenzia e, pertanto, circoscritta ai
soli minori: v. K. Dilger,Tendenzgcit., 260, nt. 19; J. Lon@rdinamenti giuridici occi-
dentali,kafalahe divieto di adozione: un’occasione per riflettesell’adozione legitti-
mante in Nuova giur. civ. comm2003, II, 177, la quale aggiunge all’elenco da¢$ di
tradizione islamica che ammettono forme di adoziamehe Turchia, Somalia e Indone-
sia.

(®) XXXl 4-5 («Dio non pone due cuori nel petto din uomo, cosi come non fa
delle vostre madri delle spose che voi potete igredper I'assimilazione del vostro rap-
porto all'incesto; allo stesso modo non fa vosfigli che adottate, essi lo saranno sola-
mente nelle vostre parole, in quelle che escona #@aktra bocca, quando in realta & solo
Dio a dire il vero e guidarvi sul cammino»); sugjrgficato di tali versi, v. E. Rude-
Antoine, Adopter un enfan a I'étranggeParigi, 1999, 99; R. Aluffi Beck-Peccdze leg-
gi, cit., 7; sulle origini del divieto, v., ancora, Rude-Antoine Adopter un enfancit.,
123.; quanto, invece, allatio del divieto, J. LongQrdinamentj cit., 175 ss., evidenzia
che I'lslam considera la famiglia come un’istituaéodi origine divina.

(®) Come chiarito da R. David grandi sistemicit., 402, «i]l Corano costituisce in-
contestabilmente la prima fonte del diritto mussariow. In altri Paesi islamici, come
I'Algeria, la Shari’a si applica solamente quando risultino assenti nagpexifiche: v.,
sul punto, N. Younsi Haddadla kafalahen droit algérienin L'enfant et les familles

nourricieres en droit comparé cura di J. Pousson-Petit, Toulouse, 1997, 429 s
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gislazioni nazionali di diversi Statt%. Non mancano, peraltro, sistemi giu-
ridici di diritto islamico ove la normativa in mai& di adozioni e piu tolle-
rante {Y); una fondamentale ostilita nei confronti dell®zidni internazio-
nali & pero comunque evidenté)( trattandosi, in ogni caso, di rapporti non
equiparabili alla procreazione, determinata dad solere divino ).
L’assenza di meccanismi capaci di fondare giuritieate un rapporto di
filiazione “artificiale” non comporta, peraltro, €h minori rimasti privi dei

genitori, o che comunque si trovino in una situagiai abbandono, siano

(19 V., ad esempio, la legge algerina del 19 giugs®4] art. 46, la quale dispone che
«[l]'adoption (tabeni) est interdite par la Charétla loi».

(*Y) Ad esempio, in Tunisia, la . 4 marzo 1958 e.lddl 29 novembre 1991 ammet-
tono I'adozione. Per approfondimenti sulla normatiwnisina, v. A. Bel Haj Hamouda,
la recherche d’une autre famille: la famille nowigre. Cas du droit tunisiern L’enfant
et les familles nourriciereit., 405; v., inoltre, J. Long)rdinamentj cit., 177.

(*» Ad esempio, la legge tunisina n. 91-92 del 29emawre 1991, che ammette
'adozione, non dice nulla sulle adozioni intermanli, ma comunque prescrive che gl
adottanti professino la religione islamica (v. Hide-Antoine,Adopter un enfancit.,
124).

(*® Si rinvia sul punto a J. Long, ricongiungimento familiare del minore affidato
conkafalah, inDir. fam. pers, 2005, 1835 s., la quale richiama la tesi dotleirthe rav-
visa nel divieto sancito dal Corano la finalitdrtierrompere i legami tribali caratteristici
della organizzazione sociale nell’Arabia preislamilt nuovo messaggio profetico inten-
deva, infatti, sostituire al vincolo di fedeltaaalhedesima tribu — che si rafforzava e per-
petuava proprio per effetto delle adozioni — ilsedi appartenenza alla comunita islami-
ca a vocazione universal&lrimg, caratterizzata dall’'unita di fede: cfr., percdncetto

di Umma A. Cilardo,La comunita islamicain AA.VV., L'Islam oggi cit., 17 ss.
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lasciati privi di ogni tutela. Il diritto islamicanfatti, conosce un istituto
volto a garantire protezione ai minori orfani, attb@nati o comunque privi
di un ambiente familiare idoneo alla loro crescétiaratta dell&kafalah (*4),
istituto ispirato al principio coranico per cui s@n mussulmano € tenuto
ad aiutare i bisognosi e, in particolar modo, gfani (*°), in forza del qua-
le un adulto mussulmano o una coppia di conitRyigttiene la custodia del
minorenne in stato di abbandono, che non sia g@$sibile affidare alle
cure dei parenti'().La disciplina dell'istituto assume connotaziopgsifi-
che in ciascun diverso ordinamento islamico; nomdioy € possibile indi-
viduarne taluni tratti essenziali, tenendo preseht accanto alla versione

“istituzionalizzata” e positivamente disciplinatalidstituto in esame, e as-

(*) In Marocco, per esempio, kafalahe disciplinata dafiahir (decreto) n. 1.93.165
del 10 settembre 1993, relativo alla tutela deiariinbbandonati: la persona che si fa ca-
rico dellakafalahdeve assicurare una educazione in un ambienteidae#ano, provve-
dendo ai bisogni essenziali, fin quando non saggiuata la maggiore eta (21 anni). An-
che in Algeria, a norma del locale codice civikekafalah costituisce il contratto attra-
verso il quale ikafil assume la responsabilita del minarekfou) e 'impegno a trattarlo
come farebbe un buon padre fino al raggiungimeatia dnaggiore eta (19 anni).

(*® Cfr. anche A. Galoppini,’adozione del piccolo marocchino, ovvero gli sater
dell’eurocentrismgin Dir. fam. pers, 2004, 143.

(!9 La normativa algerina, per esempio, prevede $sipdita che divengankafil sia
i coniugi, sia le persone sole, donne o uomini:pawito, v. N. Younsi Haddadla kafa-
lah, cit., 135.

(*") Lakafalah quindi, non riguarda solo il trovatello, ma andhminore rispetto al
quale non sia possibile ladanah ossia I'affidamento nelllambito della famigliatesa;

cfr. A. Galoppini,L’adozione cit., 143.
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sai diffusa, nella prassi, ukafalah pattizia di origine consuetudinaria, ri-
messa a una mera manifestazione di volonta negd#pl

Generalmente, il diritto islamico prevede che ihore debba essere pre-
ventivamente dichiarato in stato d’abbandono dadiapetente autorit&,
non rilevando se i suoi genitori siano o meno coinmis(??). Successiva-
mente a tale dichiarazione, egli puo essere affiéail kafil acquistera la
potesta genitoriale sahakfoul(il minore oggetto dkafalah) (*Y). Le norme
di diritto islamico richiedono perlopiu che kkfil sia maggiorenne?j), di
religione islamica?®) e idoneo ad assumere le responsabilita che gliade

no dallakafalah(?%); ulteriori requisiti possono essere richiestil@aingole

(*® In caso dkafalahpattizia, 'accordo e perfezionato davanti al & puo suc-
cessivamente essere omologato dal tribunale: cfrONandi,La kafalahdi diritto isla-
mico e il diritto al ricongiungimento familiare: aninteressante pronuncia del Tribunale
di Biella, in Dir. fam. pers, 2007, 1857.

(* V. il dahir del Marocco del 10 settembre 1993, cit., nonch&ide-Antoine,
Adopter un enfarcit., 125.

(® V. E. Rude-AntoineAdopter un enfaycit., 124; peraltro, come sottolineato da N.
Younsi Haddadl.a kafalah, cit., 134, se i genitori sono conosciafisi devono essere
chiamati ad esprimere il proprio consenso kdifalah

(®y) V. N. Younsi Haddad,a kafalah, cit., 144; J. Lon@rdinamentj cit., 179.

(¥ Cfr., ancora, N. Younsi Haddalda kafalah, cit., 134.

(® Cosi R. Aluffi Beck-Peccoz,e leggi cit., 13; per quanto concerne il diritto alge-
rino, v. N. Younsi Haddad,a kafalah, cit., 135.

(3% Cfr. N. Younsi Haddad,a kafalah, cit., 135.
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normative nazionali?f): in diversi Paesi, poi, inakfouldeve esprimere il
proprio consenso alkafalah(?°).

Il rapporto che s’instaura traakfoule kafil — il quale assume in maniera
definitiva ¢) 'impegno di provvedere alle esigenze del minime al rag-
giungimento della sua maggiore eta e di accuditboraaniera di un buon
padre 8 — non crea vincoli ulteriori rispetto all'obbligdel secondo di
provvedere al mantenimento e alleducazione dehgyifino a quando
quest'ultimo raggiunga la maggiore eta. Tra i doa R'instaura alcun rap-
porto di filiazione e, quindi, non si produconoegff legittimanti (non sia-
mo, quindi, in presenza di una sorta di adoziogdtimante): il minore non

acquista il cognome di chi ne ha ottenuto la cuat¢d), non acquista dirit-

(® In Algeria, per esempio, Kafil deve anche avere la cittadinanza algerina: v., an-
cora, N. Younsi Haddadla kafalah, cit., 134.

(*®) Cosi dispone, ad esempio, I'art. 117 del codivéecalgerino. Per approfondi-
menti, v. N. Younsi Haddadla kafalah, cit., 136.

(?") La definitivita dellimpegno assunto diéfil rende listituto profondamente di-
verso dal nostro “affidamento familiare”, che préeda collocazione provvisoria del mi-
nore presso un’altra famiglia, in attesa del momeéntcui egli potra tornare dai propri
genitori. Sulle differenze tra adozione e affidatoeflamiliare, v. L. Fadigal,.’adozione
Bologna, 1999, 97.

(®® Sul punto, v. N. Younsi Haddata kafalah, cit., 133; J. Long)rdinamentj cit.,
179.

(®® Cosi R. Aluffi Beck-Peccod,e leggj cit., 7. Peraltro & da notare che in Algeria
una concordanza di nome tr&adfil ed il makfoule consentita dal decreto n. 92/24 del 13

gennaio 1992: v. N. Younsi Hadddd kafalah, cit., 133 e 151.
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ti né aspettative successorie nei suoi confréfti, on instaura legami giu-
ridici con la famiglia di accoglienza, né interronprapporti col proprio
nucleo familiare d’origine3f). E, tuttavia, prevista la possibilita chefil,
mediante dichiarazione testamentaria, renda il reieoede ).

Per quanto riguarda, in particolare, la legislagidel Marocco (il Paese
di provenienza della maggior parte dei soggettuevicende hanno inte-
ressato la giurisprudenza italiana) k&dalah non espressamente prevista
dal codice di diritto civile dMloudawana(®3), riceve compiuta disciplina in
un dahir (decreto) del giugno 2002%, che determina con precisione i re-

quisiti d’idoneita e i doveri dedafil, nonché il procedimento attraverso il

(3% E, peraltro, previsto un istituto di diritto s@ssorio accostabile al legato, con il
quale ilkafil pud attribuire una quota del suo patrimonionakfou] equiparandolo ai fi-
gli nei diritti successori: v. J. Lond,ricongiungimento cit., 1838, nt. 35.

(®Y) Per una sintesi dei tratti tipici dell'istitutnpnché in ordine ai rapporti tra diritto
straniero di derivazione sharaitica e ordinametdtiano, v. C. Campiglid] diritto di
famiglia islamico nella prassi italianan Riv. dir. int. priv. proc, 2008, 46 ss.

(®» Cosi R. Aluffi Beck-Peccoz,e leggi cit., 7.

(®® Il codice, novellato nel 2004, all'art. 149 disgoche I'adozione non ha alcun va-
lore giuridico e non comporta alcuno degli effeftila filiazione, riproponendo la previ-
sione normativa contenuta nel testo previgentarall83, co. 3: v. J. Lon@rdinamentj
cit.,, 179; R. GelliAncora sullakafalahdi diritto islamico: opposizione dékfil alla di-
chiarazione dello stato di adottabilitén Fam. e dir, 2006, 24; J. Lond] ricongiungi-
mentq cit., 1835, nt. 22.

(®*) N. 1-02-172. L’art. 2 dedahir precisa che l&afalahconsiste nellimpegno di
prendere in carico la protezione, I'educazioneraahtenimento di un bambino abbando-

nato «@u méme titre que le farait un pére pour son emfant
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quale il tribunale deve accertare lo stato di adban delmakfoul E stabi-
lito che possono chiedere di prendere in caricoiflore coniugi sposati da
piu di tre anni e di religione islamic) — la custodia, peraltro, € ammessa
anche nei confronti della persona non coniug®)a-( purché dimostrino di
godere di mezzi sufficienti per garantirne la cerdi essere in grado di as-
solvere alle funzioni “paragenitoriali®? in cui si sostanza I'affidamento.

La kafalahe, quindi, disposta ad esito di un’istruttoria aeypa a verifi-
care anche la compatibilita tra affidatario e mendt relativo provvedimen-
to € pronunciato dalige de tutelle$®®), il giudice specializzato in materia
minorile istituto presso il tribunale civile compete in ragione alla resi-

denza del minore. Allo stesso ufficio giudiziaripeta di autorizzare il

(®® Gili stranieri devono dimostrare di professareelaione islamica, requisito, que-
sto, che si pone in conflitto col principio di la#caccolto dalle legislazioni occidentali.

(®® Sul punto si registra il disaccordo della dotrisecondo alcuni, pud diventa-
rekafil la persona non coniugata, che risponde ai requisittgge, indipendentemente
dal fatto che sia uomo o donna (v. M. Orladi kafalahdi diritto islamico e il diritto al
ricongiungimento familiare: una interessante prooiandel tribunale di Biella cit.,
1857, nt. 35); secondo una diversa interpretazib@fil non puo essere che un uomo
(cfr. J. Long,Ordinamentj cit., 178).

(®") Cfr. F. Castroll diritto mussulmangcit., 306.

(®® Cosi sono ricostruite le garanzie procedimergaiualificate le autorita compe-
tenti in materia dkafalahnella pronuncia di App. Torino, 18 luglio 2008, yr. fam.
pers, 2008, 141 ss. La dottrina, invece, a propositocdatrolli riguardo ai requisiti di
idoneita dekafil, si riferisce alvalz, ossia al governatore della prefettura (cfr. Gz&i
lante,La kafalaislamica e il suo riconoscimento nell’ordinameritaliano, in Riv. dir.
int. priv. e proc, 2005, 949).
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compimento degli atti piu rilevanti — fra i quaientra I'eventuale espatrio
del minore — e sono anche attribuite funzioni ditomllo sulla situazione
delmakfoul A ulteriore garanzia che il minore non perdaohttto con le

proprie origini di sangue, religiose e culturalipeevisto che, in ipotesi di
un suo trasferimento all’estero, il consolato degRo del Marocco vigili

sulle modalita attuative dell'affidament®); Al kafil, del resto, compete il
soloeserciziodella potesta genitoriale, la cui titolarita restacapo ai citati

organismi pubblici coinvolti nel procedimento dfidamento.

Degna di nota, in quanto costituisce un esempila diélersa condizione
giuridica della donna rispetto all’'uomo, tipica dgstemi islamici{9), e la
previsione secondo cui, se la presa in carico rdpauna bambina,
la kafalahnon cessa per effetto del compimento della maggieta

dell'affidata, ma si protrae fino a quando quesia contragga matrimonio.

(®® Cosi dispone I'art. 24 dehhir del 13 giugno 2002. Naturalmente, il consolato &
competente in relazione al luogo di residenza debra e della famiglia di accoglienza:
cfr. J. Long,Ordinamentj cit., 180.

(*9 Molta & letteratura in proposito, incentrata stjoitto sul tema della poligamia:
per una sintesi, v. M. D’'Arienz®iritto di famiglia islamico e ordinamento giurididta-
liano, in Dir. fam. pers, 2004, 189 ss.; R. Cleridia compatibilitg cit., 199 ss.; G. Ver-
cellin, Istituzioni del mondo mussulmanoit., 144; J. Schachitroduzione al dirit-
to mussulmandtrad. it.), Torino, 1995, 135 s. Per quanto rigiaal’esercizio della pote-
sta genitoriale, il diritto positivo del Maroccogmede che al solo padre competa la rap-
presentanza legale dei figli, mentre la madre uibiesitra in caso di morte (cfr. P.L. Car-
bone,L’applicabilita del diritto italiano al cittadino mssulmano: il minore “a carico”
puod ricongiungersi con la madre, cittadina del Meto, in Italia con permesso di sog-
giorno, in Fam. e dir, 2005, 358).
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In sostanza, laafalah— com’e confermato da diversi provvedimenti so-
vranazionali volti a garantire la protezione denami — dev’'essere conside-
rata una vera e propria alternativa all'adoziditg (esa peraltro necessaria
dal fatto che, se in molti Paesi di diritto islamiesistono minori abbando-

nati, la loro adozione € proibita dal diritto.

2. Il problema del riconoscimento delkafalahcome forma di adozio-

ne. La Convenzione dell’Aja.

Il recepimento in Italia della Convenzione dell’AJal 1993 per la tutela
dei minori e la cooperazione in materia di adozioternazionali ha mutato
profondamente il quadro giuridico della materidel@dozioni. La I. 31 di-

cembre 1998, n. 4763, integrata dalle disposizioni della |. 28 marff 2,

(**) A guesta stregua, perlomeno, essa viene coasidir diversi atti di diritto inter-
nazionale, fra cui [€onvenzione sui diritti del fanciull@tta a New York il 20 novembre
1989 e ratificata dall'ltalia con I. 27 maggio 1991 176, la quale dispone che: «[o]gni
fanciullo, il quale & temporaneamente o definitieame privato del suo ambiente familia-
re, oppure che non puod essere lasciato in taleegmgbnel suo proprio interesse, ha diritto
ad una protezione e ad aiuti speciali dello Stath [Tale protezione sostitutiva puo in
particolare concretizzarsi per mezzo di sistemazionuna famiglia, dellkafalahdi di-
ritto islamico, dell’'adozione o in caso di necessit

(*» L. 31 dicembre 1998, n. 47R#tifica ed esecuzione della Convenzione de L'Aja
del 29 maggio 1993, per la tutela dei minori e teoperazione in materia di adozioni in-
ternazional).
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n. 149 {°), ha infatti sostituito gran parte del testo délk maggio 1983, n.
184 Qisciplina dell’adozione e dell'affidamento dei rait) (*4), lasciando

irrisolte talune questioni particolarmente delicateme la possibilita di
adottare minori provenienti da Paesi in cui nonradcuno degli enti auto-
rizzati a svolgere pratiche di adozione.

Uno dei nodi ad oggi parzialmente insoluti dellaena € se sia possibi-
le, in Italia, adottare minori provenienti da Padisiliritto islamico. Si tratta
di un problema di natura prettamente giuridicaliiitto islamico conosce,
infatti, istituti di tutela dei minori profondamentiversi da quelli dei Paesi
occidentali, istituti che, pur garantendo in maaieffettiva i diritti del mi-
nore, non sono di facile inquadramento alla lud&ad®stra normativa. Si
tratta di problemi che vengono in rilievo allorcyié istituti “alieni” entra-
no, per cosi dire, in contatto col nostro ordinatberio che accade, per
esempio, allorché un minore proveniente da un Raksaico, ove € ogget-
to di una specifica tutela, viene condotto in uedeaoccidentale per essere
assoggettato a una tutela di diversa natura. Istgueein simili casi, occorre

domandarsi se sia possibile “trasformare” un igdigiuridico come l&afa-

(* L. 28 marzo 2001, n. 148/pdifiche alla |. 4 maggio 1983 n. 184, recante ddis
plina dell'adozione e dell’affidamento dei minonipnché al titolo VIII del libro primo
del codice civilg

(** L. 4 maggio 1983, n. 18D(sciplina dell’adozione e dell’affidamento dei rmin
ri). Per l'analisi del testo della Convenzione edies delle caratteristiche della nuova
normativa derivante dalle modifiche apportate alladl84/1983 dalle I. 476/1998 e
149/2001, v. L. Fadigd,'adozione internazionalen Tratt. dir. fam.a cura di G. Collu-
ra-L. Lenti-M. Mantovani, Il, Milano, 2002; P. Mazeo della Roccala riforma

dell’adozione internazionale. Commento alla |. 3dethbre 1998 n. 476G orino, 1999.
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lah in uno diverso, quale I'adozione legittimante,eqgendolo alla stregua
di esso.

La Convenzione de L'Aja del 1993, disciplinantd@ugela dei minori e la
cooperazione in materia di adozioni internaziona) contiene alcun rife-
rimento allakafalahislamica. E peraltro opinione comune in dottrina &
Convenzione non si applichi ad essa, anche alla diet’'art. 2, par. 2, ai
sensi del quale la Convenzione stessa trova apita alle adozioni fina-
lizzate a creare un rapporto stabile e permaneafgedre e figlio, cosa che,
come si e visto, non avviene nellafalah Come chiarito anche nel relativo
Explanatory reportla Convenzione ricomprende nel proprio ambitayh
plicazione sia le adozioni “complete” (in cui ilp@orto di filiazione natura-
le & del tutto interrotto) sia le adozioni semp(mve il rapporto tra i genito-
ri naturali e il minore viene interrotto solo paimente), ma non gli istituti
che, a prescindere dabmen iuris non comportano la creazione di lisn
de filiation permanente tra genitori e figfP).

Peraltro, nel citatdExplanatory Reportsi richiama la circostanza che
I'Egitto aveva proposto di inserire nel preambdla &onvenzione un rife-

rimento allakafalahcome possibile strumento di tutela dei minori, ralée

(* V. I'Explanatory Report on the Convention on protectiénchildren and co-
operation in respect of intercountry adoptjgqunto 94. V. pure il punto 441 dello stesso
Report dove viene precisato che I'art. 26, par. 1, d€itmvenzione «should be read in
conduction with article 2, paragraph 2, accordimgvhich ‘the Convention covers only
adoptions which create a permanent parent-chiltiogiship’. Therefore, if such a rela-
tionship is not created according to the law ajgblie in accordance with the conflict
rales of the Contracting State where it was mdueatioption granted is not covered by

the Convention».
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tivo all'adozione. La proposta non ha pero avuguge (*°) e I'assenza del
richiamo sembra riflettere I'intenzione delle partintraenti di voler con-
servare una distinzione tra I'istituto dell’adozéoa quello dell&afalah
Quest'ultima €&, invece, esplicitamente richiamatdlan Convenzione
dell’Aja del 19 ottobre 1996 sulla competenza,elgge applicabile, il rico-
noscimento, I'esecuzione e la cooperazione in naatkrresponsabilita ge-
nitoriale e delle misure in materia di proteziorsd/'ohfanzia (¢*'): Conven-
zione sottoscritta, ma non ancora ratificata dalia (*8). Dal relativoRap-
port explicatifemerge, peraltro, la sua complementarieta ris@taoCon-
venzione del 1993, che invece non si applicheralibdafalah (*°).
Tuttavia, se la Convenzione dell’Aja del 1993 nudiae in merito alla
kafalah cio non significa che il diritto interno di unaa®o parte della Con-
venzione stessa non sia legittimato a riconos@deeistituto alla stregua di

un’adozione: tale possibilita, che comunque nowaréondamento nella

(* V. I'Explanatory, Reportcit., punti 41, 42 e 90.

(*) Lart. 3, lett.e, di detta Convenzione prevede esplicitamente sba si applichi
alle misure aventi ad oggettée«placement de I'enfant dans une famille d’accueil
dans un établissement, ou son recueil Iégalkadalahou par une institution analogwue

(*® Com’e noto, le norme di diritto internazionalettizao divengono applicabili
nell'ordinamento interno per effetto delle dispdmiz di adattamento, siano queste detta-
te col procedimento ordinario o con quello speamdeliante ordine di esecuzione.

(* Nel Rapport explicatif redatto da Paul Lagarde, punto 237, & detto che
«[I]'enfant qui en bénéficilalla kafalal] ne devient pas membre de la famille du kafil et
c'est la raison pour loquelle l&afalah n'est pas converte par la Convention sur

'adoption du 29 mai 1993
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Convenzione, potrebbe infatti risultare legittima atregua del diritto in-
terno dello Stato aderente.

Con specifico riferimento all’ltalia e al vecchiesto della |. 184/1983,
non sono mancate occasioni in cui i nostri giudamno “convertito” prov-
vedimenti di affidamento stranieri prima in affidanmti preadottivi e, poi, in
vere e proprie adoziomY. In effetti, il vecchio testo della |. 184/1988t.
31 e 32, prevedeva la competenza del tribunalé parorenni a dichiarare
I'efficacia nello Stato dei provvedimenti di adoazeo di affidamento prea-
dottivo del minore emessi da un’autorita stranmeeaconfronti di cittadini
italiani residenti in Italia o in altro Stato, aral provvedimento in materia
di tutela e degli altri istituti di protezione dainori. Data la genericita del
richiamo, lakafalah poteva certamente essere convertita in affidamento

preadottivo e in adozionél].

(*9 V. anche P. Morozzo della Rocta riforma, cit., 84.

(*}) Come chiarito da Cass., 22 ottobre 1992, n. 11&4Roro it., 1993, |, 2637 ss.,
l'art. 32 € concepito per consentire il recepimedit@uei provvedimenti che, «pur non
avendo il contenuto tipico dell’adozione (perche egempio, lo Stato di cui sono cittadi-
ni, non conosca l'istituto dell’'adozione, o lo peela solo per particolari e limitate catego-
rie di persone), rispondano comunque ad identichanaloghe finalita». Vi € da aggiun-
gere che spesso, in passato, la nostra giurisprades considerato provvedimenti stra-
nieri in materia di tutela dei minori alla streglissemplici documenti attestanti la condi-
zione di adottabilita del minore: cfr. Cass., lhmgo 1988, n. 67, iir. fam. pers,
1988, 1212 ss.; Cass., 4 luglio 1991, n. 735Riwn dir. intern. priv. proG.1992, 549 ss.;
Cass., 22 ottobre 1992, n. 11544, cit; in dottrinagper tutti, P. Morozzo della Rocdaa

riforma, cit., 84.
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Tuttavia, il vecchio testo degli artt. 31 e 328411983 non e piu in vigo-
re e, pertanto, la giurisprudenza formatasi in &palicazione non puo piu
essere evocata al fine di legittimare il riconosamo dellakafalah come

adozione legittimante®?).

3. L’attuale disciplina dell’adozione di minori stréeni.

Il Titolo Il della I. 184/1983 disciplina I'adozite internazionale e, al
Capo |, I'adozione di minori stranieri. Tale didawa si apre col richiamo ai
principi e alle direttive contenuti nella Convenmgadell’Aja del 29 maggio
1993 per la tutela dei minori e la cooperazionmateria di adozione inter-
nazionale, cui la legislazione italiana in matesiaconforma (art. 29 della
legge).

In sintesi, la procedura prevede che le persondeams in Italia, che in-
tendano adottare un minore straniero residentes#difo, presentino una di-
chiarazione di disponibilita al tribunale per i mienni e chiedano di essere
dichiarate idonee all’adozione (art. BB; co. 1). Ottenuto il decreto di ido-
neita, gli aspiranti al’adozione devono dare inm@adi curare la procedura
di adozione a uno degli enti a cio autorizzatitawt, nei casi di cui all'art.
44, co. 1, letta, ossia ove il minore sia legato agli adottantiviecolo di
parentela fino al sesto grado o da preesistenigortp stabile e duraturo,
qguando il minore sia orfano di padre e di madr&jbunale per i minorenni

puo autorizzare gli aspiranti adottanti, valutatedlative personalita, a ef-

(*» Contra A. Galoppini,L’adozione cit., 145 ss.
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fettuaredirettamentenumerose attivita quali, tra I'altro, lo svolgimerdel-
le pratiche di adozione presso le competenti aatdel Paese del minore.

La Commissione per le adozioni internazionalitustth presso la Presi-
denza del Consiglio dei Ministri, dichiara che batbne risponde al supe-
riore interesse del minore e ne autorizza l'ingres$a residenza permanen-
te in Italia (art. 32, co. 1). Inoltre, € dispostbe, «[a]Jnche quando
'adozione pronunciata nello Stato straniero noodpce la cessazione dei
rapporti giuridici con la famiglia d’origine, laestsa puo essere convertita in
una adozione che produca tale effetto, se il tateiper i minorenni la ri-
conosce conforme alla Convenzione. Solo in cag@dnoscimento di tale
conformita, € ordinata la trascrizione» (art. 32,3).

Il tutto avviene con la collaborazione degli ufficonsolari italiani
all’'estero, i quali, dopo aver ricevuto formale eaontazione da parte della
Commissione, rilasciano il visto di ingresso peoadne a beneficio del
minore adottando (art. 32, co. 4).

Il minore, che abbia fatto ingresso nel territaddlo Stato sulla base di
un provvedimento straniero di adozione o di affidato a scopo di adozio-
ne, «gode, dal momento dell'ingresso, di tuttirittliattribuiti al minore ita-
liano in affidamento familiare» (art. 34, co. 1glEacquista la cittadinanza
italiana per effetto della trascrizione del proweento di adozione nei re-
gistri dello stato civile (art. 34, co. 3).

L’art. 35 si occupa dell’'adozione pronunciata af&¥o e stabilisce che
essa produce nell’ordinamento italiano gli effedti cui all’articolo 27:
I'adottato acquista lo stato di figlio nato nel mrabnio degli adottanti, dei
quali assume e trasmette il cognome (assume peagilome della madre

adottiva, se l'adozione e disposta nei confrontladenoglie separata), e
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cessano i rapporti dell’adottato verso la famigliarigine, salvi i divieti
matrimoniali.

Qualora l'adozione sia stata pronunciata nello dStastero prima
dell'arrivo del minore in Italia il tribunale verifica che nel provvedimento
straniero risulti la sussistenza delle condiziagr fadozione internazionale
previste dall’articolo 4 della Convenzione (art, 86. 2), oltre ad accertare,
tra I'altro, che I'adozione non sia contraria ainpipi fondamentali del di-
ritto di famiglia e dei minori, da valutarsi in eglione al superiore interesse
del minore (art. 35, co. 3).

Ove invece l'adozione debba perfezionatspo I'arrivo del minorein
Italia, il tribunale per i minorenniconosceil provvedimento dell’autorita
straniera come affidamento preadottivo, se nonradnotai principi fonda-
mentali del diritto di famiglia e dei minori, e bisce la durata di tale affi-
damento in un anno decorrente dall'inserimentondi@bre nella nuova fa-
miglia. Trascorso tale periodo, se il tribunaléere che la permanenza del
minore nella famiglia che lo ha accolto sia conferafi’interesse del mino-
re stesso, pronuncia I'adozione e ne dispone $&ri@one nei registri dello
stato civile (art. 35, co. 4).

In ogni caso, non puo essere ordinata la trasoezieei casi in cui: a) gli
adottanti sono privi dei requisiti richiesti dallgge italiana sull’adozione;
b) non sono state rispettate le indicazioni corteemella dichiarazione
d’idoneita; c) non é possibile la conversione inzadne produttiva degli ef-
fetti di cui all’art. 27; d) 'adozione o l'affidaento stranieri non si sono
realizzati tramite le autorita centrali e un ent#oazzato; e) lI'inserimento
del minore nella famiglia adottiva si € manifestabmtrario al suo interesse

(art. 35, co. 5).
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Tuttavia, I'art. 36, dopo aver affermato che 'ado® internazionale dei
minori provenienti da Stati che hanno ratificat&Clanvenzione, o che nello
spirito della Convenzione abbiano stipulato accoilditerali, pud avvenire
solo con le procedure e gli effetti previsti ddlla84/1983 (co. 1), si occu-
pa sia delladozioneo dell'affidamentoa scopo adottivo pronunciati in un
Paese non aderente alla Convenzione né firmatadocdrdi bilaterali, sia
del particolare caso dedilozionepronunciata dalla competente autorita di
un Paese straniero a istanza di cittadini italiehe dimostrino al momento
della pronuncia di aver soggiornato continuativar@emello stesso e di
avervi avuto la residenza da almeno due anni.

Quanto all’adozione o all’affidamento a scopo adotpronunciati in un
Paese non aderente alla Convenzione né firmatarecabrdi bilaterali,
questi provvedimenfpossono essere dichiarati efficaniltalia a condizio-
ne che: a) sia accertata la condizione di abbandehminore straniero o il
consenso dei genitori biologici a un’adozione cracpri al minore adottato
lo statusdi figlio nato nel matrimonio degli adottanti edassazione di rap-
porti giuridici tra il minore e la famiglia d’orige; b) gli adottanti abbiano
ottenuto il decreto d’idoneita e le procedure adetsiano state effettuate
con l'intervento della Commissione per le adozionernazionali e di un
ente autorizzato; c) siano state rispettate lecamioni contenute nel decreto
d’idoneita (co. 2). Il provvedimento di riconoscinte € assunto dal tribu-
nale per i minorenni che ha emesso il decreto d&da (co. 3).

Quanto, invece, all'adozione (e non anche all'affiento) pronunciata
dalla competente autorita di un Paese straniestaaza di cittadini italiani,
che dimostrino al momento della pronuncia di awggsrnato continuati-

vamente nello stesso Paese e di risiedervi da alrdaa anni, 'adozione
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viene riconosciutaa ogni effetto in Italia con provvedimento debtmale
per i minorenni, purché conforme ai principi déllanvenzione (co. 4).
Compiuta I'adozione internazionale, la Commissierghe, come pure |l
tribunale per i minorenni, conserva le informaziaaquisite sull’origine
del minore, sull’identita dei suoi genitori biolege sul’anamnesi sanitaria
della famiglia — pud comunicare ai genitori adotsiolo le informazioni che
abbiano rilevanza per lo stato di salute dell’aatottquanto all’accesso alle
altre informazioni, valgono le disposizioni in terdaadozione di minori

italiani, stabilite dall’art. 28 I. 184/1983 (a&7).

4. (Segue.) Il riconoscimento in Italia delle adozipnonunciate in al-

tri Paesi.

Il sistema che emerge dalla vigente normativa mtexee percorsi distin-
ti per ottenere il riconoscimento di adozioni prookate all’'estero:

- il primo riguarda I'adozione di minori proveniemtai Paesi aderenti
alla Convenzione dell’Aja del 1993;

- il secondo attiene alle adozioni di minori provenieda Paesi che
non hanno ratificato tale Convenzione;

- il terzo e relativo alle adozioni pronunciate ineBiain cui i genitori
adottivi hanno avuto la propria residenza per abrgue anni.

In particolare, mentre le adozioni pronunciate @me$ membri della
Convenzione dell’Aja, nonché quelle pronunciate P&esi in cui i genitori
adottivi hanno avuto residenza per almeno due &omo riconosciuten

Italia, quelle pronunciate in Paesi che non sonmbredella stessa Con-
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venzionepossono essere riconosciusempreché ricorrano le condizioni
fissate nell’art. 36, co. 2, |. 184/1983.

Oltre a questa differenza circa il riconoscimengd pfovvedimento stra-
niero, che evidentemente conferisce maggiore dignralita all’autorita
nazionale nel caso di adozioni pronunciate in Paesiaderenti alla Con-
venzione, occorre rilevare come le tre disposiziaiiiamate siano riferite
ad atti stranieri identificati in maniera divers& €omunque individuati con
maggiore precisione rispetto al precedente tedta ligge, che equiparava
I provvedimenti di adozione o di affidamento prettiglo agli “altri provve-
dimenti” e agli “altri istituti” in materia di tuta e protezione dei minori.

L’art. 35, il qualericonoscela validita delle adozioni pronunciate Pae-
si membridella Convenzione, fa riferimento abelozionj o — nel caso in
cui sia previsto che I'adozione debba perfeziondogio I'arrivo del minore
in Italia — aiprovvedimentemanati all’estero e comunque finalizzati a con-

sentire I'adozione del minore nel Paese di destmaz(3). L'art. 36, co. 2,

(*® Lart. 35, co. 1, |. 184/1983, cosi come modificdalla |. 476/1998, prevede che
«[l'adozione pronunciata all’estero produce nelifimamento italiano gli effetti di cui
all'art. 27» e l'art. 27, a sua volta, dispone efigler effetto dell’adozione I'adottato ac-
quista lo stato di figlio legittimo degli adottandei quali assume e trasmette il cogno-
me». L'art. 35, co. 4, . 184/1983, cosi come miodtb dalla I. 476/1998, prevede che,
«[gJualora I'adozione debba perfezionarsi doporikar del minore in Italia, il tribunale
per i minorenni riconosce il provvedimento dellatitd straniera come affidamento
preadottivo, se non contrario ai principi fondaraérthe regolano nello Stato il diritto di
famiglia e dei minori, valutati in relazione al swpre interesse del minore, e stabilisce la
durata del predetto affidamento in un anno, chemdedall'inserimento del minore nella

nuova famiglia».
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il quale consente il riconoscimento delle adozidinminori provenienti da
Paesinon membrdella Convenzione dell’Aja, richiama unicamenf@ov-
vedimenti diadozionee diaffidamento preadottiv@?). Infine, I'art. 36, co.
4, che consente il riconoscimento delle adozioonpnciate nei Paesi in
cui i genitori adottivi hanno risieduto per almedoe anni, richiama, da
parte sua, esclusivamente i provvedimentidbziong(®).

A fronte di una differente formulazione delle tresgbsizioni, il dato
normativo non puo essere svalutato al punto daeiteche la sua diversifi-

cazione non sottenda differenti scelte sostanzralparticolare, sembra che

(*) Lart. 36, co. 2, |. 184/1983, cosi come modificdalla |. 476/1998, prevede che
«[l'adozione o affidamento a scopo adottivo, prociati in un Paese non aderente alla
Convenzione, né firmatario di accordi bilateratispono essere dichiarati efficaci in Italia
a condizione chea) sia accertata la condizione di abbandono del raistraniero, o il
consenso dei genitori naturali ad una adozione dgtermini per il minore adottato
I'acquisizione dello stato di figlio legittimo deéghdottanti e la cessazione dei rapporti
giuridici fra il minore e la famiglia d’origineh) gli adottanti abbiano ottenuto il decreto
di idoneita previsto dall’art. 30 e le procedureottiste siano state effettuate con
l'intervento della Commissione di cui all'art. 38de un ente autorizzata;) siano state
rispettate le indicazioni contenute nel decreto idbneita; d) sia stata concessa
I'autorizzazione prevista dall’art. 39, co. 1, éztth)».

(*® Lart. 36, co. 4, |. 184/1983, cosi come modificdalla |. 476/1998, prevede che
«[l'adozione pronunciata dalla competente autatitan Paese straniero a istanza di cit-
tadini italiani, che dimostrino al momento dell@muncia di aver soggiornato continuati-
vamente nello stesso e di avervi avuto la residdazaimeno due anni, viene riconosciuta
ad ogni effetto in Italia con provvedimento debtmale per i minorenni, purché confor-
me ai principi della Convenzione».
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la maggior precisione della seconda e della teigpodizione sia frutto
dell’'esigenza di assicurare che il provvedimentadabzione pronunciato in
Italia tenga conto della natura giuridica e delbatgta effettiva del provve-
dimento d’origine: in effetti, la ratifica della @eenzione dell’Aja compor-
ta il riconoscimento, da parte degli Stati ratifitadi un comune concetto
di adozione quale strumento determinante la creazth un legame di fi-
liazione tra i genitori adottivi e il minore addtta(®®). Se gli Stati sono
d’accordo nel riconoscere i “provvedimenti” emanai Paese di origine,
volti a produrre in quello di destinazione gli ¢ffelell’adozione, allora non
€ necessario operare una piu precisa qualificazjaréica di tali provve-

dimenti: cio che rileva, infatti, € che sia nelltat® di origine, sia in quello
di destinazione, si intenda dar vita a un procedim&olto a creare un vero
e proprio legame di filiazione.

Che il provvedimento del Paese di origine sia dasti a produrre gli ef-
fetti di una vera e propria adozione, cosi comesatnel’ambito dei Paesi
membri della Convenzione dell’Aja, non puo essaregce, dato per scon-
tato allorché si € in presenza di un provvedimem@anato in un Paese che
tale Convenzione non ha ratificato; Paese che pgsteamente legittimato a
darsi un sistema normativo che consenta le adofi@zionali o interna-
zionali), che le vietiY) o che preveda il ricorso a differenti strumeritiid

tela dei minori abbandonafi®). Cosi si spiega perché il legislatore italiano

(*® Sicfr. l'art. 2, co. 2, della Convenzione de [3A

(®*) L’adozione di minori risulta vietata, oltrechéi maesi di diritto islamico, anche
da alcune autorita concistoriali ebraiche: v. Ed®&Antoine Adopter un enfarcit., 103.

(*® L’esperienza di Stati con culture giuridiche, istice religiose diverse da quelle

italiane conosce istituti di tutela dei minori pvoflamente diversi dall'adozione: oltre al-
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si sia preoccupato di assicurare che i giudici oradi non “snaturino” un
provvedimento straniero che non € di adozione keg pelle intenzioni di
chi lo ha emanato, non é destinato a divenirlo essglgamente — tramutan-
dolo in adozione. Tale “snaturamento” ad operaidkdigi nazionali di atti
stranieri di diritto privato potrebbe infatti corde a difficolta non certo au-
spicabili €9).

la kafalah dei Paesi islamici, il diritto africano conoscestifuto deldon d’enfantg(sul
quale v. D. GibirilaLe don d’enfants en société traditionnelle afriagiim L'enfant et les
familles nourriciérescit., 103), che s’inserisce nella tradizione a@éfhmiglia allargata”,
istituto, peraltro, simile a quello delle popolazidnuit dell’Artico (su cui v. J. Robert-
Lamblin, L’adoption ou la circulation des enfants chez lests in L'enfant et les famil-
les naurriciéres cit., 57) e delle popolazioni polinesiane (M.Nhatles,De la famille
Fa’a’amu en Polynésie Francaise a la necessité dtatut de la famille nourricieren
L'enfant et les familles nourricieresit., 73). Per quanto concerne i Paesi ove dotaina
religione buddista, 'adozione €, invece, pienamammessa.

(*® Come chiarito da C. cost., 11 dicembre 1989,36, 51 Foro it., 1990, I, 5 ss.,
non puo affermarsi «che vi sia una norma di diiitti@rnazionale generalmente ricono-
sciuta [che, come tale, entrerebbe nel nostro and@mto giuridico per il tramite dell’art.
10 Cost.] che imponga, invece, che il provvedimesttaniero sia rispettato nel suo inte-
grale contenuto». Peraltro, la stessa Corte riaanoeme «[l]Ja circostanza che al prov-
vedimento straniero se ne sovrapponga uno italilweone modifica gli effetti, non [pos-
sa] essere sottovalutata, specie ove si consideril passaggio da adozione ordinaria ad
adozione legittimante comporta il mutamento di aoge del minore e, soprattutto, la
cessazione dei suoi rapporti con la famiglia dgioe. Cio puo indubbiamente dar luogo

a seri inconvenienti sul piano delle relazioni intezionali, cui occorrerebbe tentare di
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Per fare un esempio relativo al Maroc€®), (il minore marocchino affi-
dato inkafalaha una famiglia che successivamente si trasfeabsstero,
si considererebbe affidato ai servizi sociali deh&blato del Marocco del
luogo di residenza dell’adottante all’'estero, iapuConsolato assumerebbe
la responsabilita del controllo costante del minemel controllo degli ob-
blighi dell’adottante ). Ora, nel caso in cui il minore giungesse inidtal
la kafalahfosse riconosciuta quale adozione legittimantepoecebbe in-
formare il Consolato marocchino — cui il minoreufia essere affidato se-
condo la legge di quel Paese — che il minore st@ssaolazione della nor-
mativa islamica, e stato adottato e ha mutato cogne cittadinanza, dive-
nendo figlio legittimo di cittadini italiani. Pertab, la pronuncia italiana di
adozione legittimante non potrebbe essere ricontasai Marocco in quan-
to contraria all’'ordine pubblico di quel Pae$é),(sicché sia questo sia
I'ltalia seguiterebbero a considerare il minore eopmoprio cittadino. Se,

quindi, i genitori biologici avessero un valido rvotdi pretendere il rimpa-

porre rimedio — nella salvaguardia di irrinunciapilincipi di rilievo costituzionale — an-
che con l'incentivazione di opportuni accordi».

(°*® Dove, come chiarito da J. Lon@rdinamentj cit., 180, la procedura applicativa
della kafalah € molto simile a quella da noi seguita per I'adoeio prevedendo
I'accertamento della condizione di abbandono eideiieita degli aspirantafil, che ab-
biano specifici requisiti, nonché un abbinamentdetafato da autoritd pubbliche
nell'interesse del minore.

(%) Circolare del ministero dell’interno del Regnd Marocco del 18 febbraio 1983,
punto I, 3.

(®» Cfr. J. Long,Adozione “extraconvenzionale” di minori proveniemta Paesi

islamici, in Nuova giur. civ. comm2003, I, 156.
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trio del proprio figlio, le autorita giurisdiziondtaliane lo dovrebbero rifiu-
tare (essendo la richiesta in contrasto col nusiatusdel minore, figlio le-
gittimo di cittadini italiani), mentre quelle mamune ben potrebbero pre-
tenderlo.

La terza norma richiamata (art. 36, co. 4) si isk& alleadozionipro-
nunciate all’estero in favore di genitori adottitaliani ivi residenti da al-
meno due anni. Si tratta di un’adozione “internadrpunciata nel Paese di
origine del minore, ove i genitori risiedono in mexa stabile, e non di
un’adozione internazional@®. Tale circostanza, se da un lato esenta dal
rispetto di talune disposizioni della nostra led®fz impone d’altro canto
di non modificare la natura del provvedimento di siuriconosce la validi-
ta. E per questo che il legislatore ha inteso amireeche possano essere
dichiarati efficaci i soli provvedimenti didozioneemanati all’estero, i qua-
li, per poter essere riconosciuti in Italia, douraranche essere compatibili
coi principi della Convenzione (cio al fine di ewr#, per esempio, che
un’adozione gia pronunciata, la quale abbia datmdua rapporti ormai
consolidati, possa essere facilmente trascuratayiddice nazionale, con

grave danno per il superiore interesse del mirfye (

(%3 Cfr. P. Morozzo della Roccéaa riforma, cit., 117.

(%% Come, ad esempio, il dovere di attenersi allengoitaliane relative al decreto
d’idoneita: cfr. P. Morozzo della Rocdaa riforma, cit., 117.

(®® P. Morozzo della Roccéa riforma, cit., 117, segnala che, per essere riconosciu-
ta in Italia, occorrera che I'adozione sia sta@npnciata nei confronti di un minore gia
dichiarato in stato di adottabilita, che il proviradnto sia stato riconosciuto rispondente
al superiore interesse del minore, che sia statar@ta da parte dell’autorita straniera
I'idoneita dei genitori adottivi. In ogni caso,giudice nazionale competente a delibare il
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5. La possibilita di riconoscere in Italia Ikafalahcome affidamento

preadottivo o adozione legittimante.

Discende da quanto detto che la possibilita dindszere in Italia una
kafalahcome affidamento preadottivo o adozione legittireadipende fon-
damentalmente dalla possibilita di consideraretéasa alla stregua di un
atto equivalente alla nostra adozione o al nodtrdeanento preadottivo.

Data la maggiore genericita del richiamo contemétbart. 35, co. 4, .
184/1983, il riconoscimento di urkafalah quale affidamento preadottivo
potrebbe ritenersi ammissibile nel casokdfalah pronunciata in Paesi di
diritto islamico che abbiano ratificato la Convene de L’Aja £9), o coi
quali sia stata stipulata una Convenzione bilate@). L'adesione alla
Convenzione, infatti, comporta I'impegno degli St reciproco ricono-
scimento dei rispettivi provvedimenti: se anche Paése di origine non si
pronunciasse un’adozione con effetti legittimaatisarebbe comunque la

consapevolezza che tali effetti potrebbero essmydofti da quello stesso

provvedimento straniero di adozione dovra anchertein considerazione quale sia, nel
caso concreto, il provvedimento che fornisca la gi@gutela del superiore interesse del
minore.

(°® Non risulta, allo stato, che alcun Paese islaralminia ratificato la Convenzione.

(®") In Spagna, ove le adozioni pronunciate in Paiediritto islamico non sono rico-
nosciute, vengono invece riconosciuti i provvedithel kafalah emanati in Marocco,
Paese con cui la Spagna ha stretto una Convenkitaterale: v. J.L. Sariego Morillo,
Guia de la adopcién internaciondWladrid, 2000, 64.
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atto nel Paese di destinazione. In questo contassyme particolare rile-
vanza il disposto dell’art. 28 della Convenzioregzando cui lo Stato di ac-
coglienza e legittimato a trasformare il provvedmaoeemesso nel Paese di
origine del minore in un’adozione comportante ugalae di filiazione,
quando il provvedimento emesso nel Paese di origgmeproduca di per sé
tali effetti ©9).

Tale ipotesi va, invece, esclusa ovekédalah sia pronunciata in Paesi
che non sono membri della Convenzione e in cuitli® islamico non é
affatto destinato a produrre gli effetti tipici clwe Italia sono attribuiti
alladozione 9. Né sembra rilevare, a tal proposito, la normateouta
nell’art. 32, co. 3, . 184/1983, che consentedaversione di un'adozione

semplice pronunciata nel Paese di origine in adaziegittimante ©): se,

(%® Lart. 27 della Convenzione de L’Aja dispone ctj§’adozione fatta nello Stato
di origine, se non ha per effetto di porre findeglame preesistente di filiazione, puo es-
sere convertita, nello Stato di accoglienza chéctanosce in conformita alla Convenzio-
ne, in una adozione che produce questo effdtse I'ordinamento giuridico dello Stato
di accoglienza lo consentebgse i consensi previsti dall’art. 4, lettefee d) sono stati 0
sono prestati in considerazione di una tale adezion

(®*® Anche Trib. minorenni Trento, 11 marzo 2002Riw. dir. internaz. priv. e prog.
2002, 1056 ss., e Nuova giur. civ. comm?2003, I, 149 ss., con nt. di J. Long, ha ritenu-
to che un provvedimento comportante «I'obbligo daffidatari di vegliare sulla buona
educazione del minorenne e di custodirlo secondtiréttive della circolare del Ministro
degli affari interni non puo in alcun modo essagaigarata ad un affidamento preadotti-
VO».

(" Lart. 32, co. 3, del nuovo testo della |. 1843Xispone che, «[a]jnche quando

I'adozione pronunciata nello Stato straniero navdpce la cessazione dei rapporti giuri-
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infatti, lakafalahpresenta le caratteristiche tipiche di un’adozisemplice,
essa puo essere convertita in adozione legittimsuita base dell’art. 32,
co. 3, solamente ove il tribunale per i minorermritonoscesse conforme
alla Convenzione; quest’'ultima, tuttavia, a nornedl’art. 2, par. 2, con-
templa solo le adozioni che determinano un leganiiarione ("!). Deve
quindi ritenersi che potra farsi luogo alla convane solo nel caso in cui la
legislazione del Paese di origine preveda direttdene indirettamente, per
avere ratificato la Convenzione de L’'Aja, I'adozsoohe produca un lega-
me di filiazione. Anche il richiamo al disposto kkatt. 32, co. 2, letth, e al
consenso dei genitori naturali all’adoziorié fion risulta utile, poiché, in
uno Stato di diritto islamico che vieti le adozioleventuale consenso dei
genitori del minore a un’adozione legittimante & evidentementeon-
tra legem

Sarebbe peraltro irrilevante, ai fini di una corsiene dellakafalahin

adozione, chekafil siano cittadini italiani residenti da almeno dueiarel-

dici con la famiglia d’origine, la stessa puo essgnvertita in una adozione che produca
tale effetto, se il tribunale per i minorenni laamosce conforme alla Convenzione. Solo
in caso di riconoscimento di tale conformita, éiath la trascrizione».

(" In questo contesto & da sottolineare come ilaiob contenuto all’art. 32, co. 3,
del nuovo testo della |. 184/1983 sia molto piutpate di quello contenuto all’art. 36,
co. 4, della stessa, che si limita a richiamangrineipi della Convenzione».

(" Lart. 32, co. 2, del nuovo testo della |. 1843Qlispone che «[l]a dichiarazione
di cui al comma 1 non € ammessa [...] qualora nes@atraniero I'adozione non deter-
mini per I'adottato I'acquisizione dello stato djlfo legittimo e la cessazione dei rappor-
ti giuridici fra il minore e la famiglia di originea meno che i genitori naturali abbiano

espressamente consentito al prodursi di tali effett
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lo Stato d'origine del minore. L’art. 36, co. 41B4/1983, infatti, comporta
che in Italia sia riconosciuto solo il provvedimestraniero dadozione(o
quello che ne presenti le stesse caratteristichedgihe). Resta impregiu-
dicata, naturalmente, la possibilita di qualificdreninore oggetto dkafa-

lah come “familiare” deikafil italiani (con lo stesso grado di parentela che
lega un genitore al proprio figlio) e, quindi, censrgli il ricongiungimento
familiare ai sensi del d. Igs. 286/1998) ricongiungimento che, in ogni
caso, non potra preludere a un’adozione legittimaeicondo il diritto ita-

liano.

6. (Segue.) Il richiamo all'efficacia diretta di cail’art. 27 della Con-

venzione dell’Aja.

Sempre al fine di legittimare la “conversione” diakafalahin adozio-
ne, si e prospettata la possibilita di far levalasuiretta applicabilita
dell'art. 27 della Convenzione dell’Aja@¥. Il par. 1 di tale disposizione
precisa infatti che, «[gqluando un’adozione fattdian8tato di origine non
ha per effetto di rompere il legame preesistentélidzione, puo essere
convertita, nello Stato di accoglienza che ricoedsdozione conforme al-
la Convenzione, in un’adozione che produce quedfett& a) se

I'ordinamento giuridico dello Stato di accoglienmaconsenteb) se i con-

(" L. 6 marzo 1998, n. 4Mfsciplina dell'immigrazione e norme sulla condizé
dello stranier9.

(" Cfr. M. Orlandi,La kafalaislamica e la sua riconoscibilita quale adozipuit.
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sensi previsti dall’art. 4, lett) ed), sono stati 0 sono prestati contemplando
una tale adozione».

La disposizione é formulata in maniera tale daustrle che si tratti di
una normaself executingdottrina e giurisprudenza, infatti, sono concordi
nell'affermare che una disposizione di una convamzio di un trattato, che
conceda a uno Stato una facolta di scelta, norseetiibile di avere appli-
cazione diretta’f), e l'art. 27, par. 1, della Convenzione affermaduivo-
cabilmente che l'adozion@ud, ma nondeve (%), essere convertita in
un’adozione che abbia per effetto d’interrompererieesistente legame.
Inoltre, il richiamo contenuto nell’art. 27, par,. l&tt. b, alle disposizioni di
cui all'art. 4, lett.c, costituisce un ostacolo difficilmente superabile.

Quest'ultima norma prevede I'obbligo di assicurats le «istituzioni ed
autorita, il cui consenso e richiesto per I'adoegi¢n.], s[ialno state debita-
mente informate sulle conseguenze del loro consgmesdicolarmente a
proposito della conservazione o della rottura, wsaalell’'adozione, dei le-
gami giuridici fra il minore e la sua famiglia drigine». E, con specifico
riferimento ai provvedimenti diafalahemanati in Paesi di diritto islamico,
non si puo affatto presumere che le istituziore autorita competenti dello

Stato prestino il consenso a un’adozione incompatdml diritto islamico,

(™ Cfr. B. Conforti,Diritto internazionale Napoli, 1999, 298; A. Beghé Loreti-M.
Orlandi, L’adozione da parte di persona sola: in merito athunon condivisibile inter-
pretazione della Convenzione di StrasbyrigoGiust. civ, 1995, I, 252. Sulla diretta ap-
plicabilita delle norme di un trattato, v. Cassapfile 1971, n. 1028, iRoro it., 1971, I,
3013; Cass., 23 novembre 1988Ciass. pen.1989, 1418; Cass., 26 aprile 1990Cikmss.
pen, 1991, 389; Cass., 21 luglio 1995, n. 795 dno it., 1995, I, 3409.

(" Cfr. I'Explanatory Reportcit., punto 480.
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né si puo ritenere che, se eventualmente datongdenso alla rottura del le-
game di filiazione naturale e alla creazione dnunvo legame di filiazione
sia espresso validamenté) (

Infine, giova ricordare che la Convenzione non Bavalla creazione di
un diritto uniforme, bensi, come precisato dall’drdella stessa, a «instau-
rare un sistema di cooperazione tra gli Stati @artti [...]» e ad «assicurare
il riconoscimento, negli altri Stati contraenti,lldeadozioni realizzate in
conformita con la Convenzione». Essa, dunque, nfinadizzata, né po-
trebbe esserlo, a facilitare la cooperazione casiR@n aderenti, né ad as-
sicurare il riconoscimento delle adozioni di minprovenienti da Paesi ter-
zi: infatti, costituisce un principio di diritto iernazionale generale assolu-
tamente consolidato — che, come tale, assumelia ilteango di norma co-

stituzionale (8) — quello per cupacta tertiis neque nocent neque prosunt

().

() Come chiarito da R. David,grandi sistemi cit., 410, «[l]a sottomissione dello
Stato a questi principi [di diritto islamico] &€ ptamata cosi dalla Costituzione in Maroc-
co, Tunisia, Mauritania, Siria, nella Repubblicalax dello Yemen, in Iran, in Afganistan,
nel Pakistan».

("® Com’e noto, I'adattamento del diritto italiandémo al diritto internazionale ge-
nerale e regolato dall'art. 10 Cost., secondo fifiordinamento giuridico italiano si con-
forma alle norme del diritto internazionale gene@hte riconosciute»: v., per tutti, B.
Conforti, Diritto internazionale cit., 305 ss.

(" V., per tutti, M. Giuliano-T. Scovazzi-T. TreveBjritto internazionale. Parte
generale Milano, 1991, 321.
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7. Lariconoscibilita dellakafalahcome adozione non legittimante.

Dopo aver constatato che la |. 184/1983, in assdnaa Accordo bilate-
rale o della ratifica della Convenzione dell’Aja plarte di uno Stato di di-
ritto islamico, non offre la possibilita di ricorme o0 convertire un prov-
vedimento dikafalahin adozione legittimante o affidament®)( occorre
verificare se, con riferimento alla normativa iala, esistano altri strumenti
utilizzabili per attribuire valore giuridico alkafalah

Occorre anzitutto considerare che, skdtalahnon presenta le caratteri-
stiche giuridiche di un’adozione legittimante ecdnseguenza, non € rico-
noscibile come tale, essa presenta tuttavia modike dcaratteristiche
dell'adozione c.d. semplice, semipiena, ordinar@ legittimante o in casi
particolari, prevista dall'art. 44 |. 184/198%3)(

Disciplinata dal Titolo IV della |. 184/1983, I'admne in casi particolari
e consentita a prescindere dalla dichiarazionealditabilita e anche in pre-
senza di altri figli: a) ove I'adottante sia peraamita al minore da vincolo
di parentela fino al sesto grado o da preesistamjeorto stabile e duraturo,
quando il minore sia orfano di padre e di madreg\® I'adottando sia fi-
glio adottivo del coniuge dell’adottante; c) oveninore sia handicappato e

orfano di padre e di madre; d) ove consti 'impb#ga di un affidamento

(89 1l carattere definitivo dellaafalahé tale da escludere che essa possa essere equi-
parata a un provvedimento di affidamento — istitgieesto, che invece ha carattere pret-
tamente temporaneo: cfr. L. Fadigggdozione cit., 97.

(®Y) Secondo A. PinoDiritto di famiglia, Padova, 1999, 232, «[l]a adozione in casi
particolari, come é chiamata dalla legge, sembiaup residuo della antica adozione or-
dinaria».
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preadottivo. Nei casi sub a), ¢) e d) 'adozioneasentita, oltre che ai co-
niugi, anche a chi non e coniugato; peraltro, gaddttante € persona coniu-
gata e non separata, I'adozione puo essere dispalsta seguito di richie-

sta di entrambi i coniugi (art. 44).

Ai fini di questa forma di adozione, oltre a dowssere personalmente
sentito I'adottando o il suo legale rappresentdare. 45), € necessario
I'assenso dei genitori e dell’eventuale coniugd'abttando (art. 46).

Sul piano degli effetti, se il minore e adottatodise coniugi, o dal co-
niuge di uno dei genitori, la responsabilita gemdile sull’adottato ed il re-
lativo esercizio spettano ad entrambi; I'adottard’obbligo di mantenere
'adottato, di istruirlo ed educarlo; se [I'adottatba beni propri,
'amministrazione di essi, durante la sua minor® epetta all'adottante,
che non ne ha l'usufrutto legale ma puo impieganehdite per le spese di
mantenimento, istruzione ed educazione del minorelobbligo di inve-
stirne I'eccedenza in modo fruttifero (art. 48)oVano inoltre applicazione
gli artt. 293, 294, 295, 299, 300 e 304 cod. avt.(55).

Competente a pronunciarsi sull’adozione e il trédenper i minorenni
del distretto dove si trova il minore (art. 56),echierifica i presupposti
dell’'adozione e se questa realizzi il preminentergsse del minore, dispo-
nendo I'esecuzione di adeguate indagini (art. 57).

Come nellakafalah con I'adozione in casi particolari 'adottato nas-

sume lostatusdi figlio dell’adottante §); non interrompe i rapporti con la

(®») Cfr. C.M. Bianca,Diritto civile. 2. La famiglia e le successigr¥ilano, 2001,
397; A. PinoDiritto di famiglia, cit., 211 e 222. Con 'adozione in casi participlmfat-
ti, il minore affianca al proprigtatusdi figlio naturale o legittimo quello di figlio adid>

Vo.
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famiglia di origine (art. 300 cod. civ.§3, pur aggiungendo al proprio co-
gnome quello del genitore adottivo (art. 299, gacdd. civ.) #4); non perde

la propria cittadinanza, con la conseguenza chigns@ore viene trasferito

all'estero, egli continua a giovarsi della protemoeventualmente ricono
sciutagli dal proprio Paese d’origin®)( Inoltre, come nel caso delkafa-
lah, il genitore adottivo assume il dovere di educasteyire e mantenere |l
figlio, esercita su di lui la responsabilita geniate €°) e il minore non ac-
quisisce diritti successori nei confronti della fgia adottiva (art. 304 cod.
civ.) ®"). A differenza, invece, di quanto avviene corkddalah il minore
oggetto di adozione semplice acquista i diritti cessori nei confronti
dell'adottante e i rapporti giuridici che lo legaadui non cessano con la
maggiore eta.

In sostanza, I'adozione in casi particolari siidigtie da quella legitti-

mante per gli effetti meno intensi, per il piu retto campo d’applicazione e

(®® V. T. Auletta,ll diritto di famiglia, Torino, 1999, 369; A. Beghé Loreti-L. Fadi-
ga, Italy, in Adoptions LawsThe Hague, 1996, 5 ss.; A. Pirdiritto di famiglia, cit.,
234; G. Cattaneddozionein Dig. IV civ, |, Torino, 1988, 94 ss.; M. Franci@pmmen-
to all’art. 39 della I. 31 maggio 1995 n. 21i& Nuove leggi civ. comml1996, 1202 ss.

(®%) V. A. Beghé Loretijtaly, cit., 29; G. Cattaneddozionecit., 121.

(®) V., per approfondimenti, v. A. Beghé Lordtiadozione dei minori nei Paesi eu-
ropei, in L'adozione dei minori nelle legislazioni europeecura di A. Beghé Loreti, Mi-
lano, 1986.

(®®) Cosi T. Aulettall diritto, cit., 369; v. pure, sul punto, G. Cattan&dpzionecit.,
121.

(®") V. M. Franchi,Commento all'art. 39 della |. 31 maggio 1995 n. 2&#., 1207,

nonché G. Cattaneddozionecit., 121.Contra T. Auletta,ll diritto, cit., 369.
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per la diversita dei requisiti richiesti in caposaiggetti coinvolti. Per con-
tro, la legge assegna all’adozione semplice unaidme ditutela del mino-
re pressoché identica a quella dell’adozione pieagargendo entrambe in
via prioritaria il diritto del minore stesso ad essaccolto in un nucleo fa-
miliare idoneo a crescerlo e ad educaff). Non sembra, pertanto, che lo
status filiationiscosi determinato possa essere considerato altpuatce un
quid minusrispetto all'adozione piend&%, essendo comunque «in grado di
assicurare al minore, secondo la lettera della €oniene di Strasburgo, un
foyer stable et harmoniesx®®); né sembra che convertire ukafalahin
adozione in casi particolari comporti una proteeiael minore inferiore a
quella che sarebbe offerta, nella stessa circostaalzminore proveniente
da uno Stato europed') al contrario, significa rispettare le tradizianil-
turali, religiose e giuridiche del Paese dal quek proviene. Inoltre, con-

trariamente a quanto sostenuto da parte dellaim®t?), 'adozione non

(3% Cfr. G. CattanedAdozionecit., 117.

(89 Cfr. J. LongAdozionecit., 158;contra, A. Galoppini,L’adozione cit., 140.

(®) Cosi Cass., 5 ottobre 1992, n. 10923F-amo it., 1993, I, 2638. Si vedano anche
Cass., 11 gennaio 1988, n. 677,Giust. civ, 1988, |, 966; Cass., 16 giugno 1982, n.
3673, inGiust. civ, 1983, I, 1806, con nt. di M. Dogliotti; C. cost§ maggio 1994, n.
183, inGiust. civ, 1994, |, 1434 ss., e iRoro it.,, 1995, I, 3408 ss., in conformita con
quanto disposto all'art. 8, par. 2, della Conveneidi Strasburgo. L&onvenzione euro-
pea in materia di adozione di minati Strasburgo e stata ratificata dall’ltalia cor22
maggio 1974, n. 357R@atifica ed esecuzione della Convenzione europeaaiteria di
adozione di minori firmata a Strasburgo il 24 april967.

(®Y) Tesi, invece, sostenuta da A. Galoppiradozione cit., 140.

(®» Cfr. J. LongAdozionecit., 157; Ead.Qrdinamentj cit., 178.
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legittimante non dovrebbe essere considerata aantah diritto islamico,

visto che, in conformita col Corano, essa «nondstivi figli che adottate»

*9).

8. La procedura. Prima possibilita: I'applicabilita dla |. 184/1983.

Si profila concretamente, cosi, la possibilitaidonoscere in Italia una
kafalahquale adozione semplice o in casi particol#ji (Resta peraltro da
accertare quale sia la procedura da seguire, gnatfdsi due possibilita: o
agire in applicazione della I. 218/1995, o proseguell’ambito di applica-
zione della |. 184/1983.

Ora, come confermato dalla giurisprudenza del trébel per i minorenni
di Trento, non sembra potersi escludere I'applidgabdella |. 184/1983 ai
casi di adozione non legittimante effettuati alié#e. Nonostante il Titolo
[l di tale provvedimento sia volto a dare attuaaalle disposizioni della
Convenzione dell’Aja in materia di adozione leg#inte, il relativo art. 44
mantiene in vigore specifiche disposizioni in m@tedi adozione in casi
particolari.

Vi é da aggiungere che l'art. 31, co. 2, |. 1834 98evede che, nei casi
contemplati dall’'art. 44, co. 1, leth, della stessa legge, il tribunale per i

minorenni possa autorizzare gli aspiranti genigwtottivi a non avvalersi

(%3 XXXIII, 4-5. In effetti, nel diritto islamico, @ che & vietato & la creazione del le-
game di filiazione artificiale su cui & fondatad&zione cosi come intesa in Europa, ma
I'adozione in casi particolari non crea affattolegame di filiazione.

(®%) Cosi anche Trib. minorenni Trento, 11 marzo 2@@2,
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dell'intermediazione dell’ente autorizzato per petamento delle necessa-
rie attivita all’estero*f); di conseguenza, si deve ritenere che le aloeeer
dure previste dal nuovo testo della |. 184/1988sienamente applicabili
(°®); se ne deduce, inoltre, che nelle altre circastan cui trova applica-
zione l'art. 44 le procedure previste dalla |. I®83 debbano essere consi-
derate applicabili: non avrebbe alcun senso, infatentare gli aspiranti
genitori dall’obbligo di rispettare procedure cui,ogni caso, essi nhon sa-
rebbero soggetti.

Occorre ricordare, tuttavia, che la legge italisichiama solamente le
adozionistraniere e i provvedimenti ddozioneo di affidamentopreadotti-
vo emanati all’estero. A tali nozioni non sembrassere pienamente ri-
conducibili i provvedimenti dkafalah i quali presentano, comunque, nu-
merosi profili di somiglianza rispetto all’adoziosemplice. In assenza di
giurisprudenza consolidata sul punto, non puo aféesi con certezza che
la 1. 184/1983 (nella parte in cui disciplina leoabni in casi particolari) sia
0 meno applicabile allkafalah Sembra, quindi, opportuno tentare di deli-
neare le procedure all’'uopo applicabili.

Nel caso in cui si ritenga che il nuovo testo delE84/1983 sia applica-
bile allakafalahanche in assenza di un accordo bilaterale o dailéca da

parte di un Paese mussulmano della Convenziondjdelé indispensabile

(®® Lart. 31, co. 2, del nuovo testo della |. 1843Qispone che «[n]elle situazioni
considerate dall'art. 44, co. 1, led).il Tribunale per i minorenni pud autorizzare aipi-
ranti adottanti, valutate le loro personalita, &gteuare direttamente le attivita previste
alle lett.b), d), €), edh) del comma 3 del presente articolo».

(°®) Cfr. M. Orlandi,Adozione internazionale di minore “in casi partiadl. Quale

la procedura applicabilen Giur. mer, 2001, |, 707.
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che gli aspiranti genitori adottivi chiedano edeaotano il decreto
d’idoneita all'adozione¥); essi devono poi rivolgersi ad un ente autorizza-
to, con la sola eccezione del caso contemplattadaki4, co. 1, letta, con
riferimento all'ipotesi di genitori legati al min@rda particolari vincoli (ca-
SO in cui, come si e detto, il tribunale per i niri pud autorizzare gli
aspiranti genitori adottivi ad operare con unarmgdiazione piu limitata).
Se tali procedure saranno state seguite, la Conunesautorizzera®)
I'ingresso del minore in Italia, sempreché dadgii disponibili emergano la
condizione di abbandono del medesimo o la cessazienrapporti giuridi-

ci tra il minore e la famiglia di originé9j e il rispetto delle condizioni fis-

(®) Ai sensi dell’art. 36, co. 2, del nuovo testolaldl 184/1983, «[l]'adozione o affi-
damento a scopo adottivo, pronunciati in un Paese atlerente alla Convenzione, né
firmatario di accordi bilaterali, possono essewhidirati efficaci in Italia a condizione che
[...] gli adottanti abbiano ottenuto il decretoidibneita previsto dall’articolo 30 e le pro-
cedure adottive siano state effettuate con lirgety della Commissione di cui
all'articolo 38 e di un ente autorizzato».

(®® Ai sensi dell’art. 36, co. 2, del nuovo testolaldl 184/1983, «[l]'adozione o affi-
damento a scopo adottivo, pronunciati in un Paese atlerente alla Convenzione, né
firmatario di accordi bilaterali, possono essewhidirati efficaci in Italia a condizione che
[...] sia stata concessa l'autorizzazione prevdsifiarticolo 39, comma 1, lettetg».

(®) Ai sensi dell’art. 36, co. 2, del nuovo testolalél 184/1983: «l'adozione o affi-
damento a scopo adottivo, pronunciati in un Paese atlerente alla Convenzione, né
firmatario di accordi bilaterali, possono essewhidirati efficaci in Italia a condizione che
[...] sia accertata la condizione di abbandono delond straniero, o il consenso dei geni-

tori naturali ad una adozione che determini pemifiore adottato I'acquisizione dello sta-

134



sate nel decreto di idoneit#q); il tribunale per i minorenni potra, quindi,
riconoscere il provvedimento straniero quale adwzim casi particolari.
Non puo negarsi che talune difficolta possono deevdal disposto
dell'art. 32 I. 184/1983, in base al quale la Cossiune non e abilitata a
concludere che l'adozione risponde al superiorer@sse del minore e,
quindi, ad autorizzare l'ingresso in Italia dell®sso, quando I'adozione
pronunciata nel Paese straniero non determini $saz@one dei rapporti

giuridici tra il minore e la sua famiglia di origir(®Y). Poiché lskafalahga-

to di figlio legittimo degli adottanti e la cessaaé dei rapporti giuridici fra il minore e la
famiglia d’origine».

(199 Ai sensi dell’art. 36, co. 2, del nuovo testolaldl 184/1983, «[l]'adozione o affi-
damento a scopo adottivo, pronunciati in un Paese atlerente alla Convenzione, né
firmatario di accordi bilaterali, possono essewhidirati efficaci in Italia a condizione che
[...] siano state rispettate le indicazioni contemgkdecreto di idoneitax.

(1Y Ai sensi dell’art. 32 del nuovo testo della 1418983, «[lJa Commissione di cui
all'articolo 38, ricevuti gli atti di cui all'artiolo 31 e valutate le conclusioni dell’'ente in-
caricato, dichiara che I'adozione risponde al sioperinteresse del minore e ne autorizza
l'ingresso e la residenza permanente in Italia.

La dichiarazione di cui al comma 1 non € ammesasguando dalla documentazione
trasmessa dall’autorita del Paese straniero nomgenta situazione di abbandono del mi-
nore e la constatazione dell'impossibilita di adficento o di adozione nello Stato di ori-
gine; b) qualora nel Paese straniero I'adozione non détéper I'adottato I'acquisizione
dello stato di figlio legittimo e la cessazione dagpporti giuridici fra il minore e la fami-
glia di origine, a meno che i genitori naturali &tw espressamente consentito al produr-

si di tali effetti.
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rantisce la sopravvivenza dei rapporti giuridiei irminore e la propria fa-
miglia di origine, la Commissione sara abilitataadorizzarne I'ingresso
solamente quando il minore versi in un’effettivaugzione di abbandono e
non esista alcun membro della famiglia con cui pasantenere rapporti. A
meno che il minore non sia figlio di persone ignddedimostrazione di una
simile condizione non sembra facile da fornire,enmdi attribuire all&a-
falah una funzione che non le é propria: quella di degre la condizione
di abbandono!f? del minore sulla base del fatto che, nei Paeslirito
islamico, tale istituto costituisce «lo strumentangipale di sostegno
all'infanzia abbandonata»%).

Peraltro, la questione se sia legittima la diclzenae dello stato di adot-
tabilita, cui non possono opporsi i coniugi affaldt del minore marocchino
trasferito in Italia e affidato a coniugi italiaini base all&afalah ha ricevu-

to risposta positiva da parte dei giudici di ldgifta (:°%, in quanto

Anche quando I'adozione pronunciata nello Statans¢ro non produce la cessazione
dei rapporti giuridici con la famiglia d’originea Istessa puo essere convertita in una ado-
zione che produca tale effetto, se il tribunale ip@inorenni la riconosce conforme alla
Convenzione. Solo in caso di riconoscimento di taleformita € ordinata la trascrizione.

Gli uffici consolari italiani all’estero collaboran per quanto di competenza, con
I'ente autorizzato per il buon esito della proceddr adozione. Essi, dopo aver ricevuto
formale comunicazione da parte della Commissiongeasi dell'articolo 39, comma 1,
letterah), rilasciano il visto di ingresso per adozionecadficio del minore adottando».

(199 Tale soluzione e stata avanzata, in dottrina, dang,Ordinamentj cit., 177.

(199 Cfr. J. LongAdozionecit., 155.

(199 Cass., 4 novembre 2005, n. 21395:am. e dir, 2006, 243, con nt. di Gelljn-

cora sulla kafala, cit.; inGuida al dir, 2005, 45, 28, con nt. di Fiorini; fBiust.
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l'istituto della kafalah previsto dalla legge marocchina quale strumento d
protezione dell'infanzia e, come tale, riconoscidéia Convenzione sui di-
ritti del fanciullo fatta a New York il 20 novembiE989, non attribuisce
all'affidatario, dal punto di vista giuridico, né tutela né la rappresentanza
legale del minore, conferendogli soltanto un potloeere di custodia, a
tempo sostanzialmente indeterminato, coi contesduicativi di un vero e
proprio affidamento preadottivo.

Ne consegue, inoltre, che in capo all’affidatarom rsussiste la legittima-
zione a proporre I'opposizione alla dichiaraziomdialstato di adottabilita
exart. 17 1. 184/1983, riservata al tutore del menora chi si trovi in una
posizione equiparabile. Tale affidatario, in quantolare di un potere di
custodia assimilabile a quello di affidamento, erdeanere legittimato a
spiegare soltanto intervento adesivo dipendentguamto portatore non gia
di un diritto proprio confliggente con I'oggettoldgudizio di opposizione
alla dichiarazione di adottabilitd, ma di un menteresse a non vedere pre-
giudicata la propria aspettativa all’adozione; gnglealora egli sia interve-
nuto, non puo impugnare la decisione in via autaerprincipale, ma solo
in via incidentale adesiva rispetto allimpugnazaaventualmente proposta
dalla parte adiuvata®).

Si puo, comunque, osservare che un’applicazioreoga del citato art.
32 allakafalahfinirebbe col risultare contraria allo spirito dell 183/1984,

la quale ha mantenuto le previsioni della veccluemativa sulle adozioni

civ., 2006, I, 2396; iir. immigrazione 2006, 150; irRiv. dir. int. priv. e prog.2006,
791; inGiur. it., 2007, 611, con nt. di Gandolfidozione di straniero e diritto islamico
(199 Cfr. V. CarboneMinore straniero affidato ad italiani in base alkafalah, in

Corr. giur., 2006, 24 ss.
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internazionali in casi particolari. Una simile appkione dell’art. 32 fini-
rebbe con l'ostacolare ingiustificatamente le adiozin casi particolari, che
Si e invece inteso garantire attraverso l'art. Adn sarebbe possibile, ad
esempio, lI'adozione internazionale da parte digrexsunite al minore, or-
fano di padre e di madre, da rapporto stabile etduw preesistente alla
perdita dei genitori, ove vi fosse un lontano ptrexon cui il minore man-
tenga rapporti; analogamente, non sarebbe poss$ibiezione effettuata
dal coniuge ove il minore sia figlio anche adottdedl’altro coniuge.

In ogni caso, non potrebbe dubitarsi che la |. 1883 sia applicabile al
riconoscimento dellkafalahquale adozione in casi particolari in presenza
di un accordo bilaterale. In questo caso, anzeldss aperta anche la via —
ove ammesso dall’Accordo — del riconoscimento de#italah quale ado-
zione piena. Qualora si addivenisse a un accoldtebale volto a facilitare
le adozioni legittimanti, le normali procedure psete dalla |. 184/1983 tro-
verebbero regolare applicaziort€’. In particolare, sarebbe necessario: che
gli aspiranti genitori adottivi chiedano ed ottengal decreto di idoneita
all'adozione; che gli aspiranti genitori si rivolgaad un ente autorizzato,
con l'unica eccezione del gia esaminato caso daltairt. 44, co. 1, letta;
che intervenga l'autorizzazione della Commissioaelp adozioni interna-
zionali all'ingresso del minore. Un tale tipo dicacdo, che la Commissione

per le adozioni internazionali sarebbe pienameeggitimata a proporre

(199 Ai sensi dell'art. 36, co. 1, del nuovo testolaél 184/1983, «[I]'adozione inter-
nazionale dei minori provenienti da Stati che haratificato la Convenzione, o che nello
spirito della Convenzione abbiano stipulato accdiliiterali, pud avvenire solo con le
procedure e gli effetti previsti dalla presentageg
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(19, sarebbe pienamente compatibile con I'impostazidal nuovo testo
della |. 184/1983%%).

Con riferimento alle adozioni legittimanti, peraltrsembra difficile che
un Paese islamico accetti che un proprio tradizeosiumento di tutela dei
minori venga convertito in uno diverso, contrarita gropria legge. Per
contro, sembra piu probabile che un Paese islaamwcetti di concludere
accordi con I'ltalia volti a far si che un provvedinto dikafalahsia rico-

nosciuto quale adozione semplice o in casi pa#icol

9. (Segue.) Seconda possibilita: I'applicabilita dell218/1995.

La prevalente dottrina, peraltro, prospetta la @eigilita di fare appli-
cazione della I. 218/1995. Tale possibilita senddfarta dall’art. 41 di tale
provvedimento, secondo cui un provvedimento stranie materia di ado-

zione puo essere riconosciuto in Italia, semprexdrerientri nell’ambito di

(1°9 Ai sensi dell’art. 39, co. 1, del nuovo testoladl 184/1983, «[l]a Commissione
per le adozioni internazionali: [.L) propone la stipulazione di Accordi bilateralirita-
teria di adozione internazionale».

(1°8 L’art. 36, co. 1, del nuovo testo della |. 184839in sostanza, parifica il tratta-
mento e le procedure applicabili ai minori provetiiela Paesi con i quali si siano stipu-
lati accordi bilaterali «conformi allo spirito daliConvenzione de L’Aja, a quelli applica-

bili ai minori provenienti da Paesi membri dellan@enzione de L'Aja».
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applicazione delle leggi speciali in materia di Zdoe {°): come si & vi-
sto, lakafalah pare non rientrare in tale ambito. La corte d'dlppesrrito-
rialmente competente potrebbe, dunque, considdeyitiimata a dichiara-
re 'efficacia in Italia di un’adozione semipiena.

Un’opinione confina il riconoscimento di un provve@nto straniero in
materia di adozione, secondo le procedure prewvata |. 218/1995, a
quattro ipotesi: per I'adozione di persone maggioreper le adozioni non
legittimanti di minori pronunciate all'estero neasi in cui l'art. 44 |.
184/1983 consente la pronuncia di un’adozione egittimante; nei casi di
adozione all’'estero di minore italiano; nei casadobzione all’estero di mi-
nore straniero da parte di adottanti stranig).(

Se per una parte della dottrina non risulta indispbile neppure

I'esistenza dei presupposti previsti dall’art. 4484/1983 {*?), si deve ri-

(199 L’art. 41 I. 218/1995 prevede che «[i] provvedittiestranieri in materia di ado-
zione sono riconoscibili in ltalia ai sensi dedfiieoli 64, 65 e 66. Restano ferme le di-
sposizioni delle leggi speciali in materia di ado®».

(19 V. pure M. FranchiCommento all'art. 41 della I. 31 maggio 1995 n. 2i8
Nuove leggi civ. comml996, 1229 s.

(Y Cosi T. Ballarino,Diritto internazionale privatp Padova, 1999, 490. Analoga
impostazione é assunta da G. Fafxijtto internazionale privatp Padova, 2000, 120,
secondo cui sono «sottoposte alla disciplina dell4l, comma 1, le adozioni di minori
stranieri emesse dal giudice straniero nei confidirtittadini stranieri o italiani residenti
all’'estero, le adozioni di minori non legittimasmtie adozioni di maggiorenni».

(2 Come chiarito da A. Beghé Lorefidozione internazionaleit., 52, «[i]l giudice

italiano, ora, potra pronunciare un’adozione naitfienante anche al di fuori delle ipote-
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levare che, nel caso delafalah si ricade nell'ipotesi configurata alla lett.
¢ di quest'ultima disposizione'’¢), che fa riferimento al caso del minore
per il quale sia stata contestata I'impossibilitai affidamento preadottivo

e che sia orfano di padre e di madre: poiché nesiHalamici non esiste

possibilita di affidamento preadottivo, la condimopuo facilmente consi-

derarsi soddisfatta.

L’adozione non legittimante pronunciata all’estequalificabile quale
provvedimento di volontaria giurisdizionéq), potrebbe quindi essere ri-
conosciuta in Italia «<in modo automatico, se I'adostraniera era compe-
tente secondo i principi sulla competenza giurisdle vigenti in Italia, o
se la decisione € stata presa o e riconosciuta ko la cui legge e appli-

cabile secondo le regole di diritto internazionaerato, cioé nello Stato di

si previste dall'art. 44 a condizione che la legganiera designata dall’art. 38 lo consen-
ta».

(113 L’art. 44 del vecchio testo della |. 184/1983pdiseva che «[i] minori possono
essere adottati anche quando non ricorrono le zimmdidi cui al primo comma
dell'articolo 7:a) da persone unite al minore, orfano di padre malire, da vincolo di
parentela fino al sesto grado, da rapporto stabifieiraturo preesistente alla perdita dei
genitori; b) dal coniuge nel caso in cui il minore sia figlinche adottivo dell’altro coniu-
ge;c) quando vi sia la constatata impossibilita didg€fnento preadottivo.

Attualmente, a seguito dell'entrata in vigore d&ll28 marzo 2001, n. 149, I'art. 25 ha
disposto la sostituzione della disposizione diadla lett.c con il seguente testo: «quando
il minore si trovi nelle condizioni indicate dalftecolo 3, comma 1, della |. 5 febbraio
1992 n. 104, e sia orfano di padre e di madre».

(4 Cfr. T. Ballarino,Diritto internazionale cit., 491.
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cui gli adottanti hanno la nazionalita, o in queficui risiedono, o hanno la
propria residenza abituale’).

Resta il fatto che la legislazione italiana stab#i I'esigenza che un affi-
damento eterofamiliare o un’adozione non possaseresdisposti che in
favore di persone preventivamente dichiarate “i@dnE questo un princi-
pio che ben potrebbe qualificarsi di ordine pulli@ cui violazione im-
pedirebbe il riconoscimento del provvedimento s&an (9. Ne deriva
che, se e teoricamente possibile riconoscere lia I validita di una ado-
zione straniera “semipiena”, non puo essere esdusmnoscimento della
kafalah che, come si é visto, ha sostanzialmente los@sstenuto.

E ancora da precisare che, in sede di riconoscomgeitprovvedimento
straniero, la corte d’appello non sara abilitataaificare la natura giuridi-
ca del provvedimento emanato all’estero, che deseere riconosciuto va-
lido in Italia qualekafalah e non, invece, come adozione non legittimante
(117),

Infine, come rilevato in dottrina, 'adozione seroplstraniera o il prov-

vedimento dikafalahproduce I'effetto d'impedire che un tribunale dei m

(119 Cosi T. BallarinoDiritto internazionale cit., 491.

(19 Cfr. J. LongAdozionecit., 160.

(19 V., infatti, M. FranchiCommento all’art. 41 della |. 31 maggio 1995 n. 24i8,
1232, secondo cui «[n]Jon sembra che la corte dlappai sensi dell'art. 67 delegata
all'accertamento dei requisiti del riconoscimenpmssa, esaminato il provvedimento
straniero, riconoscerlo collegandogli effetti dsierda quelli che [I'atto produce
nell'ordinamento di origine: essa, infatti, compia’operazione di mero accertamento
dell'esistenza dei requisiti richiesti dal legisiad italiano senza un potere di attribuzione
di efficacia, ché tale efficacia & gia propria @b straniero automaticamente».
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nori italiano pronunci successivamente un’adoziprea: in presenza di
un’adozione semplice o di ukafalah infatti, non sembra affatto possibile
considerare che il minore versi in stato di abbad®'®).

La soluzione che fa leva sull’applicazione della18/1995, sotto il pro-
filo giuridico, sembra meritevole di accoglimenb@anché possa rappresen-
tare un facile strumento per eludere la rigorosaigiina della I. 184/1983.
L’opzione per il meccanismo disciplinato dalla 1821995, inoltre, svinco-
lando I'adozione dallintervento di organi spedahti in diritto minorile,

potrebbe finire col garantire in maniera insuffidiei diritti degli adottati.

10. Kafalahe ricongiungimento familiare. Le prime pronuncerdrito.

Un secondo profilo, con riferimento al quasi e pastproblema del ri-
conoscimento, nel nostro ordinamento, dé&kdalah di diritto islamico, é
quello del ricongiungimento familiare di cui al dliv IV del d. Igs.
268/1998.

L’istituto del ricongiungimento e strumento peréalizzazione del dirit-
to all'unita familiare, ossia a mantenere o a nastre I'unita familiare nei
confronti dei familiari stranieri, che I'art. 28 Id#ecreto riconosce agli stra-
nieri titolari di carta di soggiorno o di permesticsoggiorno di durata non
inferiore a un anno rilasciato per motivi di lavawabordinato o autonomo,
ovvero per asilo, per studio, per motivi religiasper motivi familiari (co.

1). E inoltre espressamente affermato che, «[ilfi ityprocedimenti ammi-

(18 Cfr., ancora, M. FranchZommento all’art. 39 della I. 31 maggio 1995 n. 218

cit.,, 1215;contra A. Galoppini,L’adozione cit., 149.
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nistrativi e giurisdizionali finalizzati a dare adizione al diritto all’'unita
familiare e riguardanti i minori, deve essere priesconsiderazione con ca-
rattere di priorita il superiore interesse del falic», conformemente a
quanto previsto dalla Convenzione di New York duitddel fanciullo del
20 novembre 1989.

E appena il caso di osservare che il medesimo teeselude espressa-
mente da tale riconoscimento i familiari straniéricittadini italiani o di
uno Stato membro dell’'Unione Europea, ai quali siovece applicabili le
disposizioni del d.P.R. 30 dicembre 1965, n. 1653§g{( d. lgs. 6 febbraio
2007, n. 30), fatte salve quelle piu favorevoli delgs. 268/1998 (art. 28,
Cco. 2).

L’art. 29 del decreto stabilisce che lo stranieno pghiedere il ricongiun-
gimento per i seguenti familiari: a) coniuge nogdknente separato e di eta
non inferiore ai diciotto anni; b) figli minori, ahe del coniuge o nati fuori
del matrimonio, non coniugati, a condizione chdtritagenitore, qualora
esistente, abbia dato il suo consenso; c) figligr@enni a carico, qualora
per ragioni oggettive non possano provvedere akgprpe indispensabili
esigenze di vita in ragione del loro stato di sakhe comporti invalidita to-
tale; d) genitori a carico, qualora non abbiana &dli nel Paese di origine
o di provenienza, ovvero genitori ultrasessanta@nqi, qualora gli altri
figli siano impossibilitati al loro sostentamentermlocumentati, gravi mo-
tivi di salute (co. 1). Non e pero consentito domgiungimento dei familiari
di cui alle lettere a) e d), quando il familiarecdii si chiede il ricongiungi-
mento € coniugato con un cittadino straniero regwate soggiornante con

altro coniuge nel territorio nazionale (cotet).
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Ai fini del ricongiungimento si considerano minofigli di eta inferiore
a diciotto anni al momento della presentazione'isighza di ricongiungi-
mento, & minori adottati o affidati o sottoposti a tutet®wno equiparati ai
figli (co. 2). In ogni caso, la richiesta di ricongiungnto familiare e re-
spinta se e accertato che il matrimonio o 'adogibanno avuto luogo allo
scopo esclusivo di consentire all'interessato dlisga 0 soggiornare nel ter-
ritorio dello Stato (co. 9).

E inoltre prevista una disciplina del ricongiungivtee familiare dei rifu-
giati (art. 29-bis), mentre I'art. 30 disciplinapkermesso di soggiorno per
motivi familiari e I'art. 31 contempla disposizioaifavore dei minori.

Alla luce di tale complessa disciplina, si pongribblema di stabilire se
la kafalah possa considerarsi rilevante ai fini del ricongiumento familia-
re nonostante la sua natura negoziale e I'assanza icitervento giurisdi-
zionale volto alla verifica dei presupposti di fattella situazione di abban-
dono del minore e dell’idoneita defil.

Le prime pronunce della giurisprudenza italianandrito in tema dka-
falah si occuparono proprio del riconoscimento del retaprovvedimento
straniero alla stregua di un provvedimento di affiento o di adozione, ai
fini del ricongiungimento familiare. Al problema fiata risposta negativa,
sulla base delle irriducibili differenze tra kafalah di diritto islamico e
I'adozione o I'affidamento italiani*t®), ovvero per carenza del presupposto

di fatto rappresentato dalla mancanza di genitmenti o inidonei, anche

(19 V. Trib. minorenni Trento, 11 marzo 2002, cit.p@\ Bari, 16 aprile 2004, in

Fam. e dir, 2005, 61 ss., con ampia nt. di R. Gelli.
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solo temporaneamente, a svolgere il proprio rumosistente nel mantene-
re, istruire ed educare i propri fighf).

Emblematica € una pronuncia del Tribunale di Reggiulia (29 in te-
ma di riconducibilita dell&afalahalle ipotesi (adozione, affidamento e tu-
tela) che lart. 29, co. 2, d. Igs. 286/1998 eqrapala filiazione ai fini del
ricongiungimento familiare. Il Tribunale muove d@datiorretta osservazione
che lakafalahpuo assumere la forma del provvedimento giudiziaxvero

notarile (in quest’ultima ipotesi rientrava quelit’esame della Corte) di

(*2% Cosi Trib. Reggio Emilia, 9 febbraio 2005,Quiad. dir. pol. ecc).2006, 906 ss.,
pronuncia che si segnala anche per aver riconddittwdine pubblico il diritto all’'unita
familiare e il diritto del minore alla propria fagtia.

Si veda inoltre App. Torino, 14 luglio 2004, @uad. dir. pol. ecc).2006, 899 ss., re-
lativa al caso di due coniugi i quali avevano resho in affidamento alle autoritd maroc-
chine un minore abbandonato al preciso scopo tizrese, di fatto, un'adozione, intro-
ducendo quindi illegalmente il minore in Italiaviolazione dell'art. 33 |. 184/1983. Un
caso simile & quello affrontato, piu tardi, da Tmifinorenni Trento, 20 agosto 2009, in
Fam. e min.2009, 9, 64 ss., con nt. di Finocchiaro, secandp«[q]ualora coniugi ita-
liani — in violazione delle norme sull’'adozionedémazionale — abbiano irregolarmente
introdotto in Italia, un minore straniero e gli serisultino essere privi dei requisiti sia
formali che sostanziali da potersi fare carico’ddtizione di quel minore — si che il mi-
nore stesso risulti in stato di abbandono morateateriale — deve dichiararsi lo stato di
adottabilita di tale minore, ancorché nelle morg gia sopravvenuto, da parte del paese
di origine del minore stesso (Algeria) un provveeimo — a sanatoria — di affidamento
del minore a detti coniugi kafalahdi tipo negoziale — avendo il tribunale locale ¢oro
gato una situazione gia decisa tra privati seraanal verifica».

(**Y Trib. Reggio Emilia, 9 febbraio 2005, cit.
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affidamento di un minore a una famiglia che si ignee ad accudirlo, man-
tenerlo ed educarlo come se fosse un figlio, @rci@gione di un impedi-
mento assoluto ovvero temporaneo dei genitorialiqestano peraltro tali.
Osserva il Tribunale che 'ordinamento italiancoriosce l&kafalah per il
tramite della Convenzione di New York del 20 noveenb989, ma che tale
riconoscimento non puo considerarsi incondizionakmyendo comunque
passare attraverso gli artt. 65 e 66 |. 218/190ltnati ivi individuati.

In particolare, viene in rilievo il limite dell'oide pubblico, che il Tribu-
nale rileva essere «sotteso anche alla normativacsmgiungimento fami-
liare», la quale, mirando a tutelare il ricongiungnto dei figli minori alla
propria famiglia ed equiparando agli stessi i miramottati, affidati o sot-
toposti a tutela, «ha come presupposto di fatimdamcanza di genitori vi-
venti od inidonei (naturalmente o giuridicamentaglae solo temporanea-
mente, a svolgere il diritto-dovere di mantenestuire, ed educare i propri
figli». E infatti «in ragione del conseguente stdtaabbandono o di debo-
lezza che si determina in capo al minore [...] operamegli strumenti giu-
ridici (adozione, affidamento e tutela) a loro aodispressione di principi di
solidarieta e tutela dei minori».

Cio posto, rileva il Tribunale che nel caso di specgenitori biologici
del minore appaiono idonei a svolgere il loro rugémitoriale e che pertan-
to non risultano i presupposti per invocare l'igtit del ricongiungimento
familiare e giustificare I'affidamento del minorglazii residenti in Italia.
Osserva, inoltre, che l'atto #afalah produce un effetto incompatibile col
concetto di ordine pubblico desumibile dai fondatakmliritti all’'unita fa-

miliare (art. 29 Cost.) ed alla tutela dei minanit( 30 Cost.), e che «esso di
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fatto finisce per incidere ingiustificatamente duitto preminente del mi-

nore alla propria famiglia».

11.La qiurisprudenza della Cassazione in tema #afalah
L’orientamento favorevole al ricongiungimento faamé di minori affidati

mediantekafalah

Successivamente, intervenne la prima pronunciagiitimita in materia
di kafalah (*?9), di cui gia si & detto, relativa a un caso di agpione alla
dichiarazione di adottabilita di un minore da palt relativo affidatario in
kafalah In tale occasione, la Corte rilevo come talersento di protezione
non attribuisca all’affidatario, da un punto diteigiuridico-formale, né la
tutela né la rappresentanza legale del minore,aft@$o «un potere-dovere
di custodia, a tempo sostanzialmente indetermiro,i contenuti educa-
tivi di un vero e proprio affidamento preadottivo».

In pronunce successive, la stessa Corte ha pelacatad lakafalahin
una posizione intermedia tra I'affidamento e l'aidoe, sottolineando come
essa si avvicini a quest’ultima in quanto si prg@riendenzialmente fino
alla maggiore eta dell’affidato (e non e quindi paranea come
I'affidamento), pur non creando, diversamente ddtbzione, un vincolo
familiare tra gli affidatari e I'affidato, e nontarrompendo il rapporto di
quest'ultimo con la propria famiglia d'origine. 8 qui riferimento alle

pronunce che, oltre due anni piu tardi rispetta alima, sono intervenute

(*?? Cass., 4 novembre 2005, n. 2139Rap. Foro it, 2005,Adoz, 44.

148



sulla questione, che ora ci occupa, del ricongimegito familiare di un mi-
nore affidato irkafalah (*29).

La Cassazione ha riconosciuto ch&addalahmarocchina puo fungere da
presupposto per il ricongiungimento familiare inaqgto equiparabile
all'affidamento (evocato dall’art. 29, co. 2, dsl®86/1998): orientamento
questo consolidatosi attraverso altre successimeupice di legittimitae?).

E una nuova conferma di tale indirizzo € intervamel 2010, allorché
la Suprema Corte ha affermato che «[l]'istitutolaélafalah|...] presenta
caratteri comuni — fuori dai casi in cui abbia baselusivamente negoziale
(per cui restano margini di dubbio) — con [laffidamio previsto
dall’'ordinamento nazionale [...], prevalenti su queéivergenti, non avendo
entrambi gli istituti, a differenza dell’adozioreffetti legittimanti, e non in-
cidendo, né I'uno né l'altro, sullo stato civileldainore». Ne consegue,
quindi, lI'idoneita dellistituto a fungere da pregosto per il ricongiungi-
mento familiare.

Nel leading casedi tale orientamento'?®), la Corte d’appello aveva di-

sposto con decreto — in riforma del precedentey@divnento negativo del

(**® La prima in ordine di tempo & Cass., 20 marzo8200 7472, inFam. e dir,
2008, 675 ss., con nt. di R. Gelli;Riv. dir. internaz. priv. pro¢.2008, 809 ss.; iNuova
giur. civ. comm.2008, I, 1229 ss., con nt. di J. Long.

(*?% Cass., 2 luglio 2008, n. 18174, Fkam. e dir, 2008, 1238 ss.; Cass., 17 luglio
2008, n. 19724, iram. pers. succ2008, 891 ss., con nt. di Racheli, e n. 1973%iro
it., 2009, I, 1179 ss., iRam. e dir, 2009, 481 ss., con nt. di De Feis, éin. immigr.
citt., 2009, 2, 198 ss., con nt. di J. Long.

(}?% Cass., 28 gennaio 2010, n. 1908Ginst. civ, 2011, |, 2694 ss.

(*29 1l riferimento & ancora a Cass., 20 marzo 200842, cit.
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tribunale — il rilascio a una minore del visto gialmente negato dal conso-
lato d’ltalia a Casablanca) per il ricongiungimefamiliare a un cittadino
marocchino e a sua moglie, cui la minore stessatata affidata in custo-
dia dai propri genitori mediankafalah Avverso tale decreto aveva propo-
sto ricorso il Ministero degli affari esteri, nomtpndo — a suo awviso —
equipararsi l&alafahad alcuno dei rapporti per cui la citata disposieio
insuscettibile di interpretazione analogica, giti I'istituto — di natura
eccezionale — del ricongiungimento familiare.

Il Supremo Collegio si e espresso, invece, in sepgmsto, rigettando |l
ricorso e affermando, quanto allinterpretazionellake. 29 d. Igs.
286/1998, che, laddove i valori costituzionali dermento siano plurimi
(da un lato, I'esigenza di protezione dei minoall'dltro, la tutela dei con-
fini dello Stato), potra considerarsi adeguata spiell'interpretazione della
normativa che realizzi uaquo bilanciamentdi tutti gli interessi coinvolti.

Con riferimento alla disciplina del ricongiungimerfamiliare, se al pe-
ricolo di strumentalizzazione a fini elusivi deltermativa in materia di
immigrazione puo porsi rimedio attraverso i coniriiterni al complesso
procedimento autorizzatorio che si conclude casdlo del permesso di
soggiorno per motivi familiari, va anche considerahe una pregiudiziale
esclusione del ricongiungimento per i minori affidamedian-
te kafalahpenalizzerebbe tutti i minori illegittimi, orfanicomunque in sta-
to di abbandono provenienti da paesi di dirittansico, per i quali la stessa
kafalahrappresenta l'unico istituto di protezione. Negidinamenti mus-
sulmani, come gia si e detto, stante l'illiceitagdialsiasi congiungimento
carnale al difuori dal matrimonio, € escluso odgifet&o giuridico della pa-

ternita naturale: il dovere di solidarieta e frimera sancito dal Corano e
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assolto, nei confronti dei minori illegittimi, oriao comunque abbandonati,
mediante lo strumento delkafalah senza che l'affidatonfakfou) entri
giuridicamente a far parte della famiglia che loaglie.

In definitiva, la Cassazione esclude, anzitutte Ehprevisione dell’art.
29 citato abbia carattere eccezionale e sia, p@rsolo, insuscettibile
d’interpretazione analogica oltre i casi da esgaessamente contemplati.
Cio sia perché vale il canone di esegesi costihatioente orientata, che
impone un equo bilanciamento frar&io di contenimento dei flussi migra-
tori, a difesa del territorio dello Stato, e la supre esigenza di protezione
del minore straniero e di tutela dell'unita famiéasia perché il meccani-
smo di operativita dell’istituto del ricongiunginmen- destinato, proprio in
virt della sua vocazione internazionalistica, &rape in costanza di fatti-
specie che presentino elementi di estraneita tsp#itordinamento italiano
— postula non gia una perfetta sovrapposizionesaha una piu generica
equiparabilitatra i rapporti parentali menzionati dalla normacerrispon-
denti istituti stranieri che ad essi, in presenzardidentico obiettivo di tu-
tela, siano avvicinabili‘f?).

Resta peraltro da verificare sekkfalahsia effettivamente assimilabile
agli istituti di affiliazione che la medesima nornaasua volta, equipara alla

procreazione naturale. Una chiave di lettura instpesenso e offerta

(!9 Cosi J. Longll ricongiungimento cit., 1833, che osserva come «[i|nterpretare
formalisticamente l'art. 29 [...], richiedendo la noidenza totale e assoluta degli effetti
tra la misura straniera di protezione del minofafidamento, I'adozione e la tutela cosi
come disciplinati nel diritto italiano, porterebimevitabilmente a concedere il ricongiun-
gimento nei soli casi (che mi paiono meramenteidgan cui il diritto straniero coincida

con quello italiano e, dunque, a escludere di fadfmerativita della norma stessa.
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dall'art. 28, co. 3, d. Igs. 286/1998, secondo e{iin tutti i procedimenti
amministrativi e giurisdizionali finalizzati a darattuazione al diritto
all’'unita familiare e riguardanti i minori, devesese preso in considerazio-
ne con carattere di priorita il superiore interedskfanciullo». Tale Con-
venzione, all'art. 20, dispone a sua volta che gfjofanciullo il quale é
temporaneamente o definitivamente privato del subiente familiare op-
pure che non puo essere lasciato in tale ambiesiteuo proprio interesse,
ha diritto a una protezione e ad aiuti specialicd8tato. Gli Stati parti pre-
vedono per gquesto fanciullo una protezione sostéutn conformita con la
loro legislazione nazionale. Tale protezione st puo in particolare
concretizzarsi per mezzo dell’'affidamento familiagtellaKafalah di diritto
islamico, dell’adozione o in caso di necessita,adlocamento in adeguati
istituti per l'infanzia. Nell’effettuare una selerie tra queste soluzioni, si
terra debitamente conto della necessita di una a cesontinuita
nell’educazione del fanciullo, nonché della sugiog etnica, religiosa, cul-
turale e linguistica.

Ora, il fatto che tale appiglio normativo sia conito proprio nella di-
sposizione che precede (e detta le linee di prioapi € ispirato) I'art. 29
d. Igs. 286/1998 € un indice univoco della volaed legislatore di ricono-
scere astrattamente nelafalah uno dei mezzi di protezione dell'infanzia
idonei a fondare i presupposti per il ricongiungmaeefamiliare del minore
extracomunitario. Del resto, non solo nell'unicegedente di legittimita
sul punto si era affermato che «[l]'istituto detiafalah attribuisce una cu-

stodia del minore, assimilabile, come concetto idico, alla figura
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dell'affidamento» ¥28), ma, da un confronto tra i termini di paragone,
emerge pure che l&afalahé forse piu vicina all'adozione che non
I'affidamento. Mentre quest'ultimo realizza, infatina sistemazione sol-
tanto provvisoria del minore, in vista di un suog®imo reinserimento nel-
la famiglia d'origine, la kafalah— pur non incidendo, al pari
dell'affidamento, sullo stato civile del minor&9 — instaura tranakfoule
kafil un legame stabile, destinato a protrarsi sincaggiungimento della
maggiore eta del soggetto affidato.

Sicché, se la normativa del ricongiungimento faandi € applicabile

all'affidamento, essa sara estensikiltortiori all'istituto dellakafalah(**9).

(*?8) Cass., 4 novembre 2005, n. 21395, cit., che fperasinentisce le naturali conse-
guenze di tale argomentazione, disconoscendo, wdb i vista processuale, la legitti-
mazione dekafil a contraddire la dichiarazione di adottabilita m@ore.

(1?9 Listituto dellakafalah— neppure menzionato dabde du statut personnel et
successoramarocchino (c.dMoudawana — € regolato da fonti consuetudinarie e dal re-
centedahir n. 1-02-172 del 13 giugno 200Rr{se en charge des enfants abandoinés
tale decreto, all'art. 2, precisa coméalffil prenda I'impegno au méme titre que le ferait
un pére pour son fils, salvo specificare chelld kafalah ne donne pas de droit a la fi-
liation».

(**9 Un orientamento di segno nettamente oppostogsitra in Francia, Paese che ha
assunto un atteggiamento di particolare chiussggetio all&kafalah considerata un isti-
tuto non equiparabile all’'adozione. Come confernddta circolare del ministero della
giustizia francese del 16 febbraio 1999, relatiVadozione internazionale, il diritto in-
ternazionale privato francese non consente che giammunciate decisioni che conferi-
scano a dei cittadini stranieri ustatusnon riconosciuto nel loro Paese di origine. Ne de-

riva, quindi, che in Francia non puo essere ricoiubs come adozione un provvedimento
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Diversamente opinando, si giungerebbe all’inacbédaonseguenza che il
minore marocchino ammesso in custodia nel suo $fatigine non po-
trebbe mai ricongiungersi al suo nucleo familiacestituito in Italia, posto
che, nei Paesi islamici, 'adozione e vietata kafalahé I'unico strumento
di tutela per i minori privi di una sistemazionenidare. Come osserva la
Suprema Corte, dunque, «[u]na pregiudiziale esmhesi...] del requisito
per il ricongiungimento familiare per i minori afiti in Kafalah, penalizze-
rebbe (anche cowlnusal principio di eguaglianza) tutti i minori, di @si
arabi, illegittimi, orfani o comunque in stato ditendono».

Resta peraltro il dubbio che, nell'ipotesi (prafdalal Ministero ricorren-
te) in cui lakafalahsia disposta al di fuori delle procedure istituzabzza-
te, ossia con accordo di natura meramente negdedailegenitore e ikafil,
l'istituto si presti a strumentalizzazioni voltd'@lusione della disciplina di
controllo dell'immigrazione. Con riguardo alle fowti formale investitura
del kafil, deve infatti ricordarsi che due sono le tipologdikafalahche
convivono nell'ordinamento marocchino: accanto aftadalita procedi-
mentalizzata e delineata dal decreto legislatigenie, che fa discendere
gli effetti dell'affidamento da un provvedimentaudiziale emesso al ricor-
rere di determinate condizioni, sopravvive una grasciale che riconnette
gli oneri di custodia a un privato accordo di “dgeione” della potesta pa-

rentale tra genitore lkafil, solitamente omologato davanti al tribunale o a

proveniente da Paesi che non conoscono I'adozeinedano i siti internet del ministero
degli affari esteri francesavjvw.france.diplomatie Jre del Centro nazionale delle ricer-
che francesewww.cnrs.fl). Non é altresi ammessa la possibilita che I'Aitdocentrale

francese (laMission de I'adoption internaziongl@utorizzi il rilascio di visti di ingresso

“per adozione” a minori oggetto Kafalah
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un notaio 3%). E mentre l&kafalahdisposta in base alla disciplina di legge
postula il previo accertamento che shkatusdell’aspirantekafil e
delmakfoulcorrisponda puntualmente al paradigma normatiaé&afalah
“consensuale” non e sottoposta ad alcuna regolamenk, se non alle re-
gole dell'autonomia negoziale (fermo restandospeitto dei principi della
legge coranica). Nelleafalahdisposta in base alla disciplina di fonte legi-
slativa, lo stato di abbandono del minore, da ua#ep e i requisiti
d’idoneita dell'aspirante affidatario, dall'altrapno oggetto del previo giu-

dizio di accertamento che conduce alla stessa pomuli affidamento

(*3*Y 1l rilievo che «[n]ella pratica il procedimento affidamento corkafalahé diver-
so da quello indicato nei testi di legge» & espresshe da J. Lon@rdinamentj cit.,
180; Ead.]l ricongiungimento cit., 1837: «[iln Marocco il diritto positivo digplina
esclusivamente 'affidamento giudiziale medidkadalahdi un minore, il cui stato di ab-
bandono (per mancanza dei genitori o inidoneitdi cgssi a prendersi cura di lui) sia
stato precedentemente accertato dall’autorita giandh. Continua, tuttavia, ad essere dif-
fusa lakafalahconsensuale, disciplinata dal diritto consuetuitinahe si realizza me-
diante accordo diretto tra la famiglia d’origingella di accoglienza siglato davanti a un
notaio (nella prassi ci0 avviene assai frequentéengoando I'affidatario e parente del
minore)». Concorda sulla convivenza in Marocco w dipologie dkafalahS. Mernis-
si, Quelques aspects de la codification du statut perebmarocainin Le statut person-
nel des musulmana cura di Carlier-Verwilghen, Bruxelles, 199211%[d] la base de
cette institution, soit un contrat entre le perain@ier et le pére de I'enfant, selon lequel
le premier s’engage a subvenir aux besoins dedinfoit une autorisation donnée par

le gouverneur s'il s’agit d’un enfant abandomné
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(*3?). Diversamente, nelleafalahconsensuale, tali presupposti s'intendono
sussistenti in ragione della sola dichiarazionegeeiitore legittimo che, per

un verso, dismette I'esercizio della sua potesté @O spogliandosi degli

(**3 1l dahir n. 1-02-172, all'art. 1 statuisce cheeet considéré comme enfant aban-
donné tout enfant de I'un ou de l'autre sexe n'ayzas atteint 'age de 18 années grégo-
riennes révolues lorsqu’il se trouve dans I'une siégations stivante:

- étre né de parents inconnus ou d'un pére inconndiugte mere connue qui I'a
abandonné de son plein gré;

- étre orphelin ou avoir des parents incapables devenir & ses besoins ou ne
disposant pas de moyens légaux de subsistance;

- avoir des parents de mauvaise conduite n'assumastlgur responsabilité de
protection et d’'orientation en vue de le conduir@nsl la bonne voie, comme lorsque
ceux-ci sont déchus de la tutelle légale ou qua ldes deux, apres le décés ou
'incapacité de l'autre, se révele dévoyé et necglatte pas de son devoir précité a
I'égard de I'enfans.

Mentre, con riguardo alla legittimazione attivart. 9 dispone che Kp kafala des
enfants déclarés abandonnés par jugement est eoalig personnes et aux organismes
ci-apres désignés:

1. les époux musulmans remplissant les conditionastéy|...];

2. la femme mussulmane remplissant les quatre conditiisées au paragraphe |
du présent article;

3. les établissements publics chargés de la protea@fienfance ainsi que les or-
ganismes, organisations et associations a caractewdal reconnus d’utilité publique et
disposant des moyens matériels, des ressourcess etodnpétences humaines aptes a as-
surer la protection des enfants, a leur donner boane éducation et a les élever con-

formément a I'lslam.
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obblighi di protezione in capo al minore abbandojat per altro verso, de-
ferisce tale esercizio a un terzo (evidentemergatato idoneo ad assolvere
le funzioni parentali in sua vece). In definitivaentre il controllo sulla le-
gittimita dell’affidamento disposto nei confrongldninore che sia stato as-
segnato in custodia con autorizzazione del tribraabviene “a monte”, nel
diverso caso in cui iinakfoulsia stato affidato in forza di un atto privato di
autonomia, tale verifica € meramente eventuale akaa posteriorj ove

il genitore biologico e I'affidatario vogliano onagare I'accordo dinanzi al
tribunale ¢9).

Ora, nel riconoscere la rilevanza ded&falahcome presupposto per |l
ricongiungimento familiare del minore affidato, $aiprema Corte evoca i
pericoli insiti nella possibile strumentalizzaziodell’istituto a fini di elu-
sione della disciplina di controllo dellimmigrazie, ove il deferimento
della potesta parentale avvenga al di fuori di gjaal procedura istituziona-
lizzata. Il punto della questione, in tal sensquello d’individuare quando
la kafalahdebba intendersi a carattere “negoziale” e quamd@ce, essa

possa considerarsi assistita da sufficienti gaeadizcertezza.

(**3) Cosi J. Longll ricongiungimentg cit., 1837: «[&€] comungue previsto un control-
lo pubblico della conformita delkafalahall’interesse del minore: se si tratta di un mino-
re privo dei genitori (come nel caso di specigjutorita giudiziaria interviene sia per ac-
certare la sussistenza dello stato di abbandononitgre preventivamente all’adozione
della misura di protezione, sia per accertare chabbinamento tra la famiglia
d’accoglienza e il minore realizzi il concreto irdese di quest’ultimo; se invece
la kafalahé consensuale, I'accertamento viene effettuataidalice solo in via eventua-

le, qualora ikafil scelga di richiedere 'omologazione delkfalahy.
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Sembra che la Corte identifichi il confine kafalahche rileva
e kafalahche non rileva ai fini del ricongiungimento faraié nella sussi-
stenza o meno di una procedura di investitura gialdiex antedel sogget-
to affidatario, ovvero di un’omologazione giudigax postdel nesso pa-
rentale stragiudizialmente costituito. Si e osstervperaltro, che né la pre-
via investitura da parte del giudice marocchinotaromeno la successiva
omologazione dell'accordo privato sembrano offringfficienti garanzie
contro i rischi di eventuali affidamenti “simulatil fatto che lakafalahsia
adottata in conformita alle procedure prescritt®larocco non implica che
essa debba considerarsi, per cio solo, titololpgangiungimento familia-
re in Italia, ai sensi dell’art. 29 d. Igs. 286/89%%).

La risposta contro i rischi di aggiramento dellamativa in materia di
immigrazione non risiede tanto nell’efficienza destemi di controllo pre-
disposti dall’ordinamento di provenienza del soggeta ricongiungere,
qguanto piuttosto negli oneri probatori e nei fiirocedimentalimposti dal-
la stessa disciplina italiand®y). E lo stesso art. 29, co. 7 e 9, d. Igs.
286/1998 ad affermare che il rilascio del visto ipacongiungimento fami-
liare «e subordinato all’effettivo accertamentol’datenticita, da parte

dell'autorita consolare italiana, della documerdagi comprovante i pre-

(**) Cosi GelliLa kafalahtra esigenzecit.

(**%) Come afferma la pronuncia in parola, «[a]i pdiidostrumentalizzazione, ai fini
di elusione della normativa in materia di immigoa®, non irragionevolmente paventati
dal Ministero ricorrente, pud comunque porsi inlgha modo rimedio attraverso i con-
trolli interni al complesso e articolato procedineautorizzatorio che (previo nulla osta
dello Sportello Unico per I'immigrazione e vistoirdjresso dell’autoritd consolare) si

conclude con il rilascio del permesso di soggiggapmotivi familiari.
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supposti di parentela, coniugio, minore eta», e «lja richiesta di ricon-
giungimento familiare € respinta se e accertato theatrimonio o
'adozione hanno avuto luogo allo scopo esclusivb cdnsentire
all'interessato di entrare 0 soggiornare nel tewiot dello Stato» (art. 29,
co. 7).

A prescindere, dunque, dalle formalita con cuicamformita del diritto
consuetudinario o positivo, kafalahsia autorizzata in Marocco, spettera
allamministrazione italiana di ravvisare se, imcreto, sia stato comprova-

to un possesso di stato del minore conforme a @asirattamente allega-

to (29

12. La giurisprudenza di merito successiva alle primenpince di legit-

timita.

Le pronunce di merito successive al formarsi d¢ @ientamento di le-
gittimita si segnalano — pur con qualche eccez{btfg— per I'apertura alla
kafalah come titolo per il ricongiungimento familiare. Sisseguirono pro-
nunce nel senso del riconoscimento automatico #afi@ahal fine di fon-

dare una richiesta di ricongiungimento, «senza swte né possibilita, di

(**®) Trib. Reggio Emilia (ord.), 9 febbraio 2005, citha considerato Iatto
di kafalahcontrario all’ordine pubblico «perché finisce pecidere ingiustificatamente
sul diritto preminente del minore alla propria fgii@», in un caso in cui veniva invocato
il ricongiungimento familiare agli zii residenti ltalia di una minore di fatto convivente
con i suoi genitori in Marocco, entrambi vivi, netidonei a svolgere funzioni parentali.

(**) App. Torino, 19 novembre 2009, ram. e dir, 2010, 783 ss., con nt. di R. Gelli.
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un previo intervento giudiziario italiano [...], na@ovendo essere emessa,
in questa materia, alcuna pronuncia preventivéacdnoscimento o di adat-
tamento della sua efficacia’®Y).

Cosi, ad esempio, la Corte d’appello di Torikd)( dopo aver sancito la
priorita della questione della riconoscibilita dellafalah rispetto a quella
dell'idoneita di esso quale titolo per ottenereigbngiungimento familiare
(poiché solo in caso di riconoscibilita puo formmslal’ulteriore quesito
dell'assimilabilita dellakafalahad alcuna delle situazioni di cui all’art. 29,
co. 2, d. Igs. 286/1998, che parla di «minori aatoti affidati o sottoposti a

tutela»), ha riconosciuto come il provvedimento tiddunale marocchino

(**®) Trib. minorenni Reggio Calabria, 10 ottobre 206Fam. e min. 2006, 86 ss.,
con nt. di Castellaneta. V. inoltre Trib. Firen2ajovembre 2006, iQuad. dir. pol. ecc].
2007, 846 ss., nel senso che «deve ritenersi sragidin rapporto assimilabile a quello
di parentela previsto dalla legge e, di consegudhegittimo il provvedimento di dinie-
go del visto da parte dell’autorita consolare [.nd] caso in cui risulti dimostrato che la
minore di cui si chiede il ricongiungimento é steggolarmente affidata secondo la pro-
cedura dell&afala prevista dall’ordinamento marocchinos.

(**9 App. Torino (decr.), 30 maggio 2007, @Giur. it., 2008, 2730 ss., in riforma di
Trib. Torino (decr.), 19-25 gennaio 2007, dispdeilriella banca datieggi d'ltalia. In
senso conforme v. Trib. Biella, 26 aprile 2007 Diin. fam, 2007, 1810 ss., con nt. di J.
Long e di Orlandi; App. Torino, 18 luglio 2007, Bir. fam. 2008, 143 ss.; Trib. Mode-
na, 5 novembre 2009, Riv. dir. internaz. priv. pro¢.2010, 985 ss.; Trib. Acqui Terme
(ord.), 15 luglio 2010, iQuad. dir. pol. ecc).2011, 812 ss.; App. Venezia, 9 febbraio
2011, inCorr. giur., 2011, 847 ss., con nt. di Morozzo Della Rocci, @uad. dir. pol.
eccl, 2011, 798 ss.; Trib. Bologna-Imola, 21 dicemb®d2 inRiv. dir. internaz. priv.

proc., 2014, 107 ss.
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debba considerarsi automaticamente efficace imaltalsensi dell’art. 66 I.
218/1995, avendo esso natura non contenziosa, nEode dall’autorita
competente alla protezione della minore ai senifiade 1 della Conven-
zione dell’Aja del 5 ottobre 1961 e non essenddreamio all’ordine pubbli-
co nazionale. A quest’ultimo riguardo, in particgelala Corte ha osservato
che lart. 28, co. 3, d. Igs. 286/1998 sancis@aihttere prioritario del supe-
riore interesse del fanciullo in tutti i procediniesmministrativi e giurisdi-
zionali riguardanti i minori e finalizzati a daréwazione al diritto all’unita
familiare, discendendone «senza possibilita di cisbbhe lakafalah«deve
ritenersi (non gia implicitamente, ma) espressasmeonforme all’'ordine
pubblico sia internazionale che internox».

Venendo, in particolare, al tema del ricongiungitogiamiliare, la Corte
osserva come l'art. 29, co. 2, d. Igs. 286/1998,ytillizzando categorie di
diritto interno, presupponga che debbano essenezgmti e valutati istituti
di diritto stranierariconducibili alle figure ivi contemplate: pertanto, «come
non e conforme alla corretta interpretazione dedlema limitarsi a riscon-
trare la non perfetta corrispondenza tra istitutdiigtto straniero e correlata
disposizione nazionale, cosi deve ritenersi che siopossano rifiutare
aprioristicamente ipotesi terze, i cui identifigatgiuridici partecipino in
misura pil 0 meno intensa ad alcuna delle ipotewsi alette». In
quest'ottica la Corte ha rilevato come nédédalahpossano cogliersi aspetti
comuni a tutte le figure evocate dalla ricordatenmeinterna.

Infatti, nonostante ikafil non sia titolare della potesta genitoriale, e cer-
tamente lui a svolgerne in concreto I'esercizid amlbito di un istituto che
condivide con I'affidamento familiare la funziondueativa tipica e la pos-

sibile temporaneita degli effetti. Inoltre, la Goitta osservato che, ad onta
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delle marcate differenze tkafalahe adozione, la prima, proprio per il suo
carattere di mandato educativo di durata indefimtan finalizzato al riav-
vicinamento del minore alla famiglia d’origine, ag)prossima alla seconda
assai piu dell’'affidamento familiare, che ha nawsaenzialmente provviso-
ria. Pertanto, «se il ricongiungimento e consemtébcasi di affidamento di
tipo familiare, a maggior ragione esso deve ess@messo nell'ipotesi del-
la kafalah la quale realizza una situazione che a) e istinatizzata, per ef-
fetto del provvedimento dell’organo pubblico chetanferisce efficacia; b)
e stabile, perché naseme diee di regola si protrae fino alla maggiore eta
del minore; e c¢) e di tipo economico-affettivo-daliistico, per cui presenta
I connotati minimi e indeclinabili delle relaziomtrafamiliari rilevanti per
I'ordinamento».

Né varrebbe replicare, secondo la Corte, che dnescimento dell&a-
falah come titolo per il ricongiungimento potrebbe pagstil fianco a usi
strumentali dell'istituto fondati sulla reversiltdidei suoi effetti, al solo fi-
ne dell'ingresso del minore nel territorio dell@att L’'ordinamento, infatti,
gia prevede opportuni mezzi di controllo per regnieneventuali elusioni
della legge, atteso che lo stesso art. 29 d. BB/1898 sancisce che «[l]a
richiesta di ricongiungimento familiare é respist&ae accertato che il ma-
trimonio o I'adozione hanno avuto luogo allo sc@selusivo di consentire
all'interessato di entrare o soggiornare nel ternotdello Stato» (co. 9).

Puo ricordarsi anche la pronuncia della Corte cééippdi Bologna 49,
la quale, investita del ricorso proposto dal Migistdegli Affari Esteri av-

verso un decreto del Tribunale di Bologh#)(con cui era stato disposto il

(**% App. Bologna (decr.), 22 gennaio 2010Qnad. dir. pol. ecc).2011, 795 ss.

(**Y Trib. Bologna (decr.), 17 settembre 2009, @ygi d'Italia.
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rilascio di un visto d’ingresso in Italia per unanore marocchina, ha posto
in luce la centralita della questione se vi sidostael Paese d’origine, un
controllo giudiziario in ordine allopportunita delffidamento e
all'idoneita del soggetto affidatario, «non essenctime e pacifico, suffi-
ciente il consenso del genitori del minore»: indaghecessaria per stabilire
se nel caso concreto lkafalah sia assimilabile, in via interpretativa,
all'affidamento ai fini del ricongiungimento.

A tale questione la Corte ha dato risposta affasaaulla base degli at-
ti, osservando altresi come le innegabili diffeeeria I'istituto islamico
dellakafalahe quello dell’affidamento eterofamiliare del miaaron ostino
all'accoglimento dell'istanza di ricongiungimenteessendo entrambi gli
istituti finalizzati alla protezione di minori bigaosi, per ragioni di ordine
materiale o morale, di vivere e crescere in un antbi migliore di quello
della famiglia d’origine e non incidendo, sia l'unbe I'altro, sullo stato ci-
vile del minore». Alla base di tale giudizio vi'adesione della Corte alla
giurisprudenza della Cassazione, secondo cui, eledglurimi ed antago-
nisti siano i valori costituzionali di riferimen{@ome appunto, nel caso del
ricongiungimento familiare, con riguardo al quakngono in gioco, da un
lato, I'esigenza di protezione dei minori e, ddli@ la tutela democratica
dei confini dello Stato) potra considerarsi adegusilo quella interpreta-
zione della norma ordinaria che realizzi I'equaabdiamento di tali supe-
riori interessi alla luce anche della scala di xgboesupposta dal Costituen-
te. Bilanciamento [...] che [...] la stessa Corte QGagtbnale ha gia avuto
appunto occasione di operare [...] nel segno di endenziale prevalenza

del valore di protezione del minore, anche in liela& al minore straniero,
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rispetto a quelli di difesa del territorio e coriteanto dell'immigrazione»
(149),

Se, quindi, il giudice di legittimita ha negato cfielebba escludere pre-
giudizialmente l'idoneita dellkafalah a fungere come presupposto per il
ricongiungimento familiare, stabilendo che occoradutare caso per caso,
attraverso un’interpretazione della norma di dirithterno costituzional-
mente orientata, la Corte conclude nel senso drizalre a tal fin listituto

islamico, allorché esso non abbia base puramegiezisde.

13. (Segue.) Rischi di aggiramento della normativarnméesulle adozio-

ni: due casi a confronto.

E utile soffermarsi, a questo punto, anche peodhirre lillustrazione di
un diverso e successivo orientamento della Supr@arte, su due casi in
particolare di cui la giurisprudenza di merito siGeupata con esiti opposti.
Due casi in cui listituto del ricongiungimento enuto in luce quale “sur-
rogato” dell’adozione, sia come “via breve” pereoire la sanzione giuri-
dica di una situazione di fatto sostanzialmentdta@o sia come strumento
alternativo all’adozione in casi il ricorso a gquekima non sarebbe possi-
bile.

Il Tribunale di Torino %) ha respinto il ricorso di due coniugi residenti

in Italia che avevano inoltrato a un tribunale neatono l'istanza per

(}*? Cosi Cass., 20 marzo 2008, n. 7472Fam. e dir, 2008, 675 ss., con nt. di R.
Gelli; in Riv. dir. internaz. priv. pro¢.2008, 809 ss.; iNuova giur. civ. comm2008, |,

1229 ss., con nt. di J. Long.
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I'affidamento di un minore dichiarato in stato dibandono, vedendosi
quindi conferire I'affidamento tramitkafalah con l'autorizzazione a porta-
re il minore in Italia. Il Consolato d’ltalia, tattia, aveva successivamente
negato il visto, non risultando che l'affidato asesnai convissuto in Ma-
rocco con l'affidatario — mentre il visto d’ingresper ricongiungimento
familiare si fonda, com’e noto, sul diritto mlantenimentali una pregressa
unita familiare — e osservando come l'ingressondielore in Italia avrebbe
prodotto il risultato di un’adozione internazionaknza che fossero state ri-
spettate le procedure previste dalla normativaitalin materia.

Il ricorso, volto a ottenere 'ordine al rilascieldsisto d’'ingresso a favo-
re del minore, é stato respinto dal Tribunale iseball’osservazione che
«quando [...] non si tratta di un nucleo familiara gostituito all’estero oc-
corre valutare se, in concreto,Kafalahnon mascheri una adozione attuata
aggirando le disposizioni in tema di adozione m&zionale». Nel caso di
nucleo familiare non preesistente, infatti, la natiia di riferimento non e
quella di cui al d. Igs. 286/1998, bensi quellaatatper le adozioni dalla .
184/1983, ed e apparso evidente, nel caso di speee’intento dei ricor-
renti era quello di ampliare il loro nucleo famikaattraverso l'inserimento
di un bambino da crescere ed educare come un,feggiza limiti di tempo.
Si sarebbe cosi realizzata, di fatto, un’adozioernazionale attuata com-
pletamente al di fuori della normativa in materia ie particolare,
senz’alcuna osservanza dei principi fondamentdik déessa, fra cui quello
del controllo sullidoneita della famiglia che agte il minore,

sull'impossibilita di scegliere un determinato miaan stato di abbandono,

(**3) Trib. Torino (ord.), 14 maggio 2010, @uad. dir. pol. ecc).2011, 803 ss.
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sulla costituzione di un vincolo parentale tra tatote adottante con relati-
vi diritti e obblighi.

A una soluzione opposta & pervenuto il Tribunaldistoli (44 in una
fattispecie analoga alla precedente, in cui uraditio italiano aveva pro-
MOSso ricorso avverso il provvedimento del Consol@iano a Casablan-
ca di rifiuto del visto d’ingresso in Italia pecongiungimento familiare a
favore di un minore marocchino affidatokafalahal ricorrente e alla mo-
glie. Anche in tal caso, il Consolato aveva rilevahe I'ordinamento italia-
no non prevede la possibilita da parte di cittadtaliani di ottenere
I'affidamento di un minore straniero residenteedtero e che I'affidato non
risultava aver mai convissuto con gli affidatarMarocco — mentre il visto
d’'ingresso per ricongiungimento familiare si forsld diritto al manteni-
mento di una pregressa unita familiare.

Il Tribunale, tuttavia, ha rilevato che il minoregl suo primo anno di vi-
ta, aveva effettivamente e stabilmente convissutdarocco con gli affida-
tari, ivi residenti allora per motivi di lavoro, quali avevano ottenuto
I'affidamento inkafalaha seguito dell’attestazione dello stato di abbando
in cui il minore si era trovato dopo il ritorno d@niugi in Italia. Durante la
convivenza, si era «creato un fortissimo legameti@b oltre che giuridico
fra il minore ed i coniugi [...], assimilabile ad wero e proprio rapporto
familiare di fatto, che va tutelato in base all'&@tdella Costituzione, [...]
rapporto purtroppo compromesso a seguito del dindg visto per ricon-
giungimento familiare da parte del Consolato [..He da impedito ai co-
niugi [...] di portare con sé in Italia il minore, [} costringendoli a lasciar-

lo nell’orfanotrofio [...] ed a recarsi periodicamenh Marocco per andarlo

(**4 Trib. Tivoli (decr.), 22 giugno 2010, iQuad. dir. pol. ecc).2011, 805 ss.
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a trovare con le presumibili ricadute negative mirapporto affettivo a fasi
alterne».

Rileva inoltre il Tribunale che, nel caso in esathécorso da parte dei
coniugi alladozione internazionale avrebbe trovastacolo nel fatto che
I'ordinamento del Marocco non prevede listitutaugdico dell’adozione
legittimante o adozione piena (che rescinde corapiente i legami tra il
minore adottato e la famiglia d’origine), ma il adlstituto dellakafalah e
che l'art. 4 della Convenzione dell’Aja del 29 mag993 stabilisce che le
adozioni ivi contemplate possono aver luogo saltaet le autorita compe-
tenti dello Stato d’origine del minore hanno stisddithe questi € adottabile,
ipotesi che nel caso del Marocco non pud mai \eenifii, mentre estrema-
mente problematico sarebbe anche, in assenza acaordo bilaterale tra
Italia e Marocco, il ricorso all'adoziorex art. 44, co. 1, letd, |. 184/1983
(«quando vi sia la constatata impossibilita didg#fmento preadottivo»).

Sulla base di tali considerazioni, il Tribunalertianuto insuperabile, nel
caso di specie, la disparita di trattamento edistea un extracomunitario e
un cittadino italiano in ordine alla possibilita @ttenere il visto d’ingresso
in Italia per ricongiungimento familiare con un rore affidato tramitea-
falah: una possibilita riconosciuta all’extracomunitagémegata al cittadino
italiano, nonostante I'astratta possibilita per sjudtimo di avvalersi
dell'adozione internazionale. Il Tribunale, in uttica di tutela sostanziale,
ha osservato inoltre che I'adozione internaziomale consente una richie-
sta nominativa vincolante del minore da adottache pertanto, essa non
consentirebbe agli affidatar? «di salvaguardare gagporto di familiarita
di fatto e di affetto che dopo quasi un anno ditigirotta convivenza, con-

notato anche da obblighi giuridici di cura, eduoagi, istruzione e mante-
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nimento, si e costituito specificamente col minprd quasi a partire dalla
sua nascita». Cio che «sarebbe altresi in contcastdo spirito solidaristi-
co ed umanitario disinteressato che sta alla ba#i#sttuto marocchino,
che pure merita riconoscimento anche nell’ordinameguridico italiano in
guanto espressamente contemplato dall’art. 20 @allavenzione ONU sui
diritti del fanciullo».

E quindi per evitare un’ingiustificata disparitatdittamento fra cittadini
italiani ed extracomunitari, nonché la violazior#'drt. 2 Cost., che il Tri-
bunale fa propria «un’applicazione analogica» dgll’3, co. 2, letta, d.
lgs. 30/2007, secondo il quale, «[s]enza pregiodial diritto personale di
libera circolazione e di soggiorno dell'interessdtoStato membro ospitan-
te, conformemente alla sua legislazione nazioralguj il riferimento sa-
rebbe da intendersi all’art. 29, co. 2, d. Igs./2868, che, ai fini del ricon-
giungimento familiare, equipara ai figli i minordettati o affidati o sotto-
posti a tutela], agevola I'ingresso e il soggiodelle seguenti persone: a)
ogni altro familiare, qualunque sia la sua cittadira, [...] se € a carico o
convive, nel Paese di provenienza, con il cittadietyUnione titolare del
diritto di soggiorno a titolo principale o se grawotivi di salute impongono
che il cittadino dell’'Unione lo assista personalteen

Rilevato che nella nozione di familiare di cui ait. 2, co. 1, lettb, e
all'art. 3, co. 2, letta, rientrano secondo la Cassaziot€) (non solo i mi-
nori extracomunitari adottati, ma anche i minotr@azomunitariadottandj
il Tribunale ritiene che I'analogia sia necessatiayandosi I'interprete in
presenza di una lacuna normativa in ordine allisi di diritto marocchino

della kafalah ai fini della concessione del visto per ricongiumgnto nei

(%) Cass., 1° marzo 2010, n. 4868, cit.
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casi, come quello in esame, di minori affidatkafalaha cittadini italiani,
ove gli affidatari e il minore siano divenuti unara e propria famiglia an-
che se solo in via di fatto e I'interruzione digahpporto costituirebbe una
violazione grave della Convenzione ONU sui didlgl fanciullo e dell’art.
2 Cost.

Infine, rilevato che l'art. 30, co. 6, d. Igs. 28898 prevede espressa-
mente che il giudice ordinario possa disporreldsgio del visto anche in
assenza di nulla osta dell’autorita amministratoxge accolga ricorsi contro
provvedimenti dell’autorita amministrativa in magerdi diritto all’'unita
familiare (49, il Tribunale ha accolto il ricorso ordinando@bnsolato di
rilasciare il visto d’ingresso in Italia per ricanggimento familiare a favo-

re del minore affidato.

14. (Segue.) L'orientamento contrario al ricongiunginedi minori

stranieri affidati inkafalahcon cittadini italiani.

Piu di recente, tuttavia, la Cassaziot¥) (ha stabilito che un cittadino

italiano non puo chiedere il ricongiungimento faaré con un minore ma-

(19 «Contro il diniego del nulla osta al ricongiunginto familiare e del permesso di
soggiorno per motivi familiari, nonché contro dliraprovvedimenti dell’autorita ammi-
nistrativa in materia di diritto all’'unita familiar I'interessato puo proporre opposizione
all’autorita giudiziaria ordinaria».

(11 Cass., 1° marzo 2010, n. 4868Fam. e dir, 2010, 780 ss., con nt. di R. Gelli, in

Riv. dir. internaz. priv. pro¢.2010, 754 ss., iGiur. it,, 2011, 1297 ss., iDir. fam,
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rocchino affidatogli inkafalah in quanto l'ingresso e il soggiorno di fami-
liari residenti all’'estero di cittadino italiano (b cittadino comunitario resi-
dente in Italia) sono regolati esclusivamente dadleme del d. Igs. 30/2007
(*49). Cio in quanto il d. Igs. 286/1998, nel regoleondizioni per la rea-
lizzazione del diritto all’'unita familiare del citliino extracomunitario, do-
vette prendere atto della diversa situazione inilcabggetto richiedente
I'unita familiare fosse il cittadino italiano ed texcomunitario fosse il suo
familiare. Per la regolamentazione di questo casm, riconducibile allo
schema del ricongiungimento anche in forza delmessa esclusione di cui
allart. 1, co. 2 9, il legislatore fece rinvio alla gia esistentsdaplina in
tema di ingresso, soggiorno e circolazione negltiShembri dell’attuale
Unione Europea, contenuta originariamente nel d.P686/1965 e ora nel
d. Igs. 30/ 2007. Nell'art. 28, co. 2, si dispostaiti il rinvio a detta norma-
tiva, facendo salve le disposizioni piu favorewdsdi d. Igs. 286/1998'7),

2010, 1621 ss., con nt. di Venchiarutti, eGiust. civ, 2011, I, 2180 ss. Conf. Cass.
(ord.), 7 ottobre 2011, n. 20722, ined.

(18 Si tratta, in sostanza, della normativa sul wiriei cittadini dell’Unione Europea
e dei loro familiari di circolare e soggiornarediamente nel territorio degli Stati mem-
bri.

(**9) Secondo cui lo stesso d. Igs. «non si applicaitadini degli Stati membri
dell’'Unione europea, salvo quanto previsto dallemeodi attuazione dell’ordinamento
comunitario».

(**% «Ai familiari stranieri di cittadini italiani oiduno Stato membro dell’Unione Eu-
ropea continuano ad applicarsi le disposizionidielreto del Presidente della Repubblica
30 dicembre 1965, n. 1656, fatte salve quelle guoifevoli del presente testo unico o del

regolamento di attuazione».
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mentre all'art. 29, co. 5, fu dettata una claugmlafavorevole disponendo
che, oltre a quanto previsto dall’art. 28, co. amiliari del cittadino italia-
no o comunitario abbiano diritto d’'ingresso al segdel predetto cittadino
(151).

Ne consegue che nella nozione di “familiari” di egli artt. 2 e 3 d. Igs.

30/ 2007 ) possono certamente essere ricompresi i minorttattdm

(*%Y) «[E] consentito I'ingresso per ricongiungimentdiglio minore, gia regolarmen-
te soggiornante in Italia con I'altro genitore, dehitore naturale che dimostri il possesso
dei requisiti di disponibilita di alloggio e di rdidlo di cui al comma 3. Ai fini della sussi-
stenza di tali requisiti si tiene conto del posseatidali requisiti da parte dell'altro genito-
re».

(** L’art. 2 sancisce che «si intende per [...] “faani&”: 1) il coniuge; 2) il partner
che abbia contratto con il cittadino dell’Union€umone registrata sulla base della legi-
slazione di uno Stato membro, qualora la legistezidello Stato membro ospitante equi-
pari I'unione registrata al matrimonio e nel rigpedelle condizioni previste dalla perti-
nente legislazione dello Stato membro ospitanté;d&cendenti diretti di eta inferiore a
21 anni o a carico e quelli del coniuge o partnet;[4) gli ascendenti diretti a carico e
quelli del coniuge o partners.

In base all'art. 3, la normativa di cui al d. 1§6/2007 «si applica a qualsiasi cittadino
dell’'Unione che si rechi o soggiorni in uno Statemioro diverso da quello di cui ha la
cittadinanza, nonché ai suoi familiari ai sensi'deicolo 2 [...], che accompagnino o
raggiungano il cittadino medesimo» (co. 1). «Semagiudizio del diritto personale di
libera circolazione e di soggiorno dell'interessdtoStato membro ospitante, conforme-
mente alla sua legislazione nazionale, agevolgréisso e il soggiorno delle seguenti per-
sone: a) ogni altro familiare, qualunque sia la @ttadinanza, non definito all’articolo 2
[...], se e a carico o convive, nel Paese di provergigcon il cittadino dell’Unione titola-
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adottandi da un cittadino italiano o comunitariee ¢anno ingresso in Italia
acquisendo Istatusdi minore in affidamento alla stregua della |. 1®83
(normativa che, secondo la sentenza in parolapseapnta I'unico ragio-
nevole punto di equilibrio tra le esigenze di urigailiare e quelle di pro-
tezione del minore in stato di abbandono»); norhenpero, i minori stra-
nieri di Paesi terzi affidati al difuori di un predimento di adozione inter-
nazionale, fra cui i minori affidati ikafalah Non vi &€ spazio, infatti, nelle
predette previsioni, per ricomprendervi minori ciod siano discendenti di-
retti propri o del proprio compagno, né siano ledatvincolo parentale per
ragioni di sangue e a carico o conviventi nel Padsiero col cittadino,
ma versino nella situazione di minori “affidati"lalstregua di norme dello
Stato di cittadinanza del minore, come nel castadafalah Non e possi-
bile, insomma, valorizzare forme di affidamento wemeionale, da omolo-
gare, senza che il minore assuma titoli di “famitégd alla stregua delle
norme della Direttiva 2004/38/CE.

In sintesi, dunque, il principio della preminenza duperiore interesse
del fanciullo nei procedimenti amministrativi e gadizionali finalizzati a
dare attuazione al diritto all’'unita familiare guwardanti i minori non € in-
vocabile allo scopo di estendere anche ai famigtxgnieri di cittadino ita-
liano o comunitario le disposizioni della medesinmmativa e, in partico-
lare, l'art. 29, co. 2 (che consente al cittadimtracomunitario di chiedere

il ricongiungimento familiare, oltre che per i fighinori legittimi o adotti-

re del diritto di soggiorno a titolo principale e gravi motivi di salute impongono che il
cittadino dell'Unione lo assista personalmente; ib)partner con cui il cittadino
dell’'Unione abbia una relazione stabile debitamariestata con documentazione ufficia-
le» (co. 2).
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vi, anche per quelli affidati o sottoposti a tute|ajuindi, anche per i minori
affidati mediantekafalah), se piu favorevoli rispetto a quelle previstelaal
norme di recepimento delle direttive europee inematdi libera circolazio-
ne e soggiorno dei cittadini comunitari e loro fhani. Infatti, la clausola
del trattamento piu favorevole di cui all'art. 2&. 2, d. Igs. 286/1998 va
intesa (restrittivamente) in relazione alle modalirocedurali del ricon-
giungimento e non puo essere utilizzata per estendepropriamente la
nozione di familiari beneficiar? delineata dal gls.| 30/2007.

La Corte ha inoltre escluso l'irragionevolezza ddllisparita di tratta-
mento dovuta al fatto che a un cittadino extracatatio sia consentito di
avvalersi del ricongiungimento con un minore aftudgi in kafalahe che,
viceversa, a un cittadino italiano cio non sia emt$o. Ha infatti osservato
la Cassazione che il cittadino italiano pud comuengassicurare
I'inserimento nella propria famiglia del minore stato di abbandono me-
diante il procedimento di adozione internazionakxondo quanto previsto
dalla |. 184/1983 — cio che talvolta € invero ur@sgibilita meramente
astratta, come rilevato dalla giurisprudenza diitmét>d).

Resta quindi accertato che il cittadino italianoalgche ne siano la fede
e la originaria nazionalita, non possa invocareralécongiungimento col
minore straniero senza passare attraverso le religolg al d. Igs. 30/2007.
Del resto, I'affidamento itkkafalahnon costituisce in capo khfil alcun po-
tere di rappresentanza legale né gli attribuisee$de di tutore, realizzando
semplicemente un’attribuzione di custodia a segdiitona determinazione
familiare di affidamento omologata dal Tribunale:aitribuzione «che non

Ssi scorge come possa essere assimilata alla nodemapporto familiare».

(*%3) Cfr. Trib. Tivoli (decr.), 22 giugno 2010, Quad. dir. e pol. ecgl2011, 805 ss.
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E vero che in precedenti pronunce la Corte avewt fecorso a
un’interpretazione estensiva tale da comprenddta skera delle norme di-
rette alla realizzazione della unita familiare defadino extracomunitario
regolarmente soggiornante posizioni, assimilateafilamento familiare,
che nel suo ordinamento giuridico di provenienzaode uniche che attuino
esigenze di protezione del minore. Tuttavia, afterta Corte che
«[n]essuna ragione vi sarebbe, di contro, di perisegin consimile obietti-
vo a beneficio di un cittadino italiano che nonialddcun rapporto di fami-
liarita con il minore straniero e che né voglia,possa, pervenire ad inclu-
derlo, come figlio, nel suo nucleo familiare assndune la rappresentanza
ad ogni effetto: ad assicurare ai cittadini italitinserimento nella propria
famiglia, come figlio, di un minore straniero vemgain stato di abbandono,
e posta la normativa dianzi richiamata [in temadibzione], la quale rap-
presenta l'unico ragionevole punto di equilibria te esigenze di protezio-
ne dei minori stranieri abbandonati e le richieditenserimento familiare
dei cittadini, e cioé una sintesi, che per la @#ézza delle posizioni coin-
volte e per la cogenza della attuazione di nornpgasw@zionali, impedisce
alcuna elusione o disapplicazione».

Tale indirizzo veniva successivamente confermato gpa pronuncia
(**¥ d’'inammissibilita della domandax art. 66 e 67 |. 218/1995 di ricono-
scimento in Italia del provvedimento di affidamemdafalahdi un minore
in stato d’abbandono a una coppia di coniugi itelia «atteso che

I'inserimento di un minore straniero, in stato ddabdono, in una famiglia

(**) Cass, 23 settembre 2011, n. 19450Canr. giur., 2012, 197 ss., con nt. di Mo-
rozzo Della Rocca, iRiv. dir. internaz. priv. pro¢2012, 731 ss., iQuad. dir. pol. ecc|.

2012, 743 ss., e ipir. fam,, 2012, 1472 ss.
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italiana, puo avvenire esclusivamente in applicaziaella disciplina
dell'adozione internazionale». In tale ipotesi,tppto, «xnon possono essere
applicate le norme generali di diritto internazilengrivato relative al rico-
noscimento dei provvedimenti stranieri, ma devosseee applicate le di-
sposizioni speciali in materia di adozione» ai sdaf’'art. 41 |. 218/1995.

In sintesi, la premessa interpretativa dalla qualmve questo secondo
orientamento € che l'ingresso, il transito e l@ai@zione di un minore ex-
tracomunitario affidato irkafalah a cittadino italiano residente in Italia, &
interamente disciplinato dal d. Igs. 30/2007, iplmazione del rinvio (ma-
teriale e non formale) operato dall'art. 28, cod2lgs. 286/1998, al d.P.R.
1656/1965 e, quindi, all'attuale omologa disciplitettata dal predetto d.
lgs. 30/2007.

Inoltre, poiché I'art. 29 d. Igs. 286/1998 — che¢a@ndo 'opposta inter-
pretazione, consentirebbe il ricongiungimento andheninori affidati in
kafalah — & applicabile solo agli stranieri, non puo neppprocedersi a
un’ulteriore estensione della norma, fino a ricoemgtervi il ricongiungi-
mento a cittadini italiani: cio per effetto dellgsola di salvaguardia, che
fa salva l'applicazione delle norme piu favorevaigntenuta nell’art. 28,
co. 2, del medesimo testo unico (nonché nell’astd21gs. 30/2007), do-
vendosi la norma intendere riferita soltanto alledalita del ricongiungi-
mento e non all’individuazione dell’ambito dei fdiai in favore dei quali
tale provvedimento e ammissibile.

Ora l'art. 2, lettb, d. Igs. 30/2007, richiamato dal successivo artett.

a, e dall'art. 3, co. 1, contiene la definizione'fdimiliare” al quale si appli-
cano le norme di cui al medesimo d. Igs. 30/200in @articolare, al n. 3

definisce familiari i discendenti diretti di etaf@émiore a 21 anni 0 a carico e
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quelli del coniuge o departner che abbia contratto un’unione registrata
equiparata al matrimonio. La definizione normatdia“familiare” € poi
estesa dall'art. 3, co. 2, le#t, a ogni altro familiare diverso da quelli indi-
cati nell'art. 2, lettb, se € a carico o convive nel paese di provenieona
il cittadino dell’'Unione o se sussistono gravi moti salute che impongo-
no l'assistenza personale. La Corte ripercorre djuen propria giurispru-
denza, la quale, in applicazione delle disposizrichiamate, ha ritenuto
che nella nozione normativa di familiare, oltredéscendenti diretti infra-
ventunenni 0 a carico, possano ricomprendersi anchaori adottati o
adottandi che fanno ingresso in Italia ai sendadgikciplina dell’adozione
internazionale dettata nel titolo terzo della 14M®83, ma non quelli «affi-
dati alla stregua di norme dello Stato di cittad@edel minore che, come
nel caso della legislazione del Marocco sklfalah delineano una sorta di
affidamento convenzionale, da omologare, dettatolgp@rotezione mate-
riale ed affettiva del minore e senza che questiras titoli di familiarita
alla stregua delle norme poste dalla direttiva 2BR4CE>.

Non sussisterebbero, in favore di un’interpretagiestensiva (dovendo,
comunque escludersi I'applicazione analogica) ddpbs. 30/2007, art. 2,
lett. b, e dell’art. 3, co. 2, letq, quelle esigenze di equita che hanno indotto
la Corte ad adottare un’interpretazione dell'a, &. Igs. 286/1998, sulla
base della quale deve consentirsi il ricongiungitmeh minore affidato in
kafalaha cittadino straniero residente legalmente indtgrevedendo ana-
loga possibilita anche in favore di cittadino @alo che non abbia alcun
rapporto di familiarita con il minore straniero leecnon voglia o non possa
includerlo come figlio nella sua famiglia assumemeléa rappresentanza. Il

cittadino italiano che intenda inserire nella pragamiglia un minore stra-
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niero in stato di abbandono non avrebbe altra pihs&iche quella di pro-
cedere all'adozione internazionale, ai sensi dell84/1983, e successive
modificazioni, essendo questo I'unico ragionevalatp di equilibrio tra le
esigenze di protezione dei minori stranieri abbaatice le richieste di inse-

rimento familiare dei cittadini.

15. (Segue.) Compatibilita del provvedimento straniesa I'ordine

pubblico interno.

Deve inoltre segnalarsi il caso in cui il Suprenml€yio 9 ha cassato
con rinvio la decisione che — in sede di reclanappsto dal ministero degli
affari esteri — aveva confermato il decreto di atioeento del ricorso pro-
mosso da un cittadino ecuadoregno avverso il paivvento di diniego del
visto per il ricongiungimento del proprio fratellminore affidatogli. La
Cassazione ha affermato che, a fronte di una doamdndcongiungimento
fondata su un provvedimento di affidamento — digpeslontariamente dal
padre del minore e omologato dal tribunale extragatario — il giudicea
quo anziché autorizzare I'ingresso, facendo autoraa#ipplicazione dei
principi affermati dalla giurisprudenza in matediakafalah «avrebbe do-
vuto verificare la esistenza nel diritto dell’lEcoaddi istituti quali
I'affidamento dei minori ed accertare su quali hasimative sia stato [...]

convalidato un atto unilaterale di dismissione alcyne) facolta e potesta

(**9 Cass., 21 novembre 2011, n. 24560Fam. e dir, 2012, 471, con nt. di Gelli,
Kafalahdi diritto islamico ed altri atti stranieri di dimissione della potesta genitoriale:
il giudizio di equiparazione ai fini del ricongiumgento familiare
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genitoriali a beneficio di un congiunto ‘prescelwal rinunziante, scruti-
nando poi gli esiti di tali accertamenti in dirittmn i principi dell’ordine
pubblico interno ai sensi dell’art. 65 della le@je3 del 1995x».

La Corte impone, pertanto, al giudice del rinvioduplice accertamento
preliminare sulla bonta dell'affidamento stranieda una parte, richiede
una verifica della rispondenza di tale atto, com®logato dal tribunale
ecuadoregno, all'ordinamento dell’Ecuador; dalialparte, postula un giu-
dizio di compatibilita tra la volontaria abdicazealla potesta genitoriale e
i principi dell’ordine pubblico italiano.

Com’eé noto, la |. 218/1995, artt. 65 e 66, in nweat!’efficacia dei prov-
vedimenti stranieri relativi all'esistenza di rapali famiglia e di quelli di
volontaria giurisdizione, dispone che essi «harfhette in Italia» e «sono
riconosciuti senza che sia necessario il ricors@aladn procedimento», in
virtu del mero richiamo effettuato dal nostro oathmento, «purché non sia-
no contrari all’'ordine pubblico». In linea di mass, dunque, ogni atto ri-
cadente in tali categorie, quando risulta omologkatan’autorita dello Sta-
to estero, non necessitaekequaturgiudiziale godendo di una presunzione
di legalita, con conseguente automaticita degletéfin Italia, salvo che

venga formulata un’espressa contestazione al rammento {°°).

(**% App. Bari, 16 aprile 2004, iRam. e dir, 2005, 62, con nt. di Gelli,a kafalahdi
diritto islamicq cit., ha dichiarato inammissibile I'istanza diidazione di un atto notari-
le omologato dkafalah con cio avallandone I'automatico rilieex lege autorizzando la
diretta proposizione della domanda di nulla ostacaingiungimento familiare proposta
da una cittadina marocchina. In caso di richiegtandsione familiare proposta da un cit-
tadino italiano, Trib. minorenni Trento, 20 ago2@D9, inFam. e min.2009, 64, con nt.

di Finocchiaro]l tentativo di conseguire un risultato con I'ingam non poteva essere
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Si comprendono le perplessita della Suprema Caiténgpatto che un
atto straniero, strutturato come quello che vienglievo nel caso di specie,
potrebbe avere sul nucleo di principi fondameralinostro ordinamento,
con particolare riguardo all'art. 1 . 184/1983,base al quale «[i]l minore
ha diritto di essere educato nell’ambito della propamiglia», restrittiva-
mente intesa come cellula originaria composta détare e figli. La valen-
za generale di tale principio € d’'intuitivo riliews del resto, confermata da
un autorevole precedente della Consulta sulle adomternazionali con-
sensuali ). Interrogata circa la legittimita dell’art. 32184/1983, nella
misura in cui consente che siano dichiarati effioadtalia i provvedimenti
stranieri fondati sul consenso dei genitori biotogill’adozione, la Consul-

ta ha, infatti, respinto la censura d’incostituztia della norma, precisan-

avvallatg App. Torino, 19 novembre 2009 e Cass., 1° maft02n. 4868, ifFam. e
dir., 2010, 787, con nt. di GellQuestioni relative al ricongiungimento del minore
in kafalahal cittadino italiang Cass., 17 dicembre 2010, n. 25661, Cass., 28nseté
2011, n. 19450, Cass., 7 ottobre 2011, n. 20728.jnhanno, invece, statuito
'inammissibilitd della domanda, affermando la @enza della disciplina sulle adozioni
internazionali sulle norme generali in materia iittd privato internazionale. Con la re-
centissima ordinanza interlocutoria di Cass., 2dhg® 2012, n. 996, la questione ¢é stata
peraltro rimessa al primo Presidente della Supr@mde per I'eventuale assegnazione
alle Sezioni unite.

(*) C. cost,, 11 dicembre 1989, n. 536, Foro it, 1990, I, 5 ss. Per
un excursudell’evoluzione giurisprudenziale in Italia, inma di delibazione di atti di
adozione consensuale stranieri, si rinvia a C.Faritrale]l riconoscimento dei provve-
dimenti stranieri di adozione: interpretazioni gisprudenziali e profili comparatistici

in Dir. fam. pers, 1996, Il, 1201 s.
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do che «[l'adozione di minori stranieri, per essefficace nel nostro ordi-
namento, non puo fondarsi sulla mera prospettivaigiioramenti materia-
li ed economici per il bambino, ma presuppone guelancanze di cura e
custodia, di essenziale sostegno materiale e elitafthe sole possono giu-
stificare il ricorso alla famiglia sostitutiva.

Tali osservazioni potrebbero essere riproposterderimento al caso in
esame: l'affidamento, cosi come l'adozione consaliesypuo considerarsi
non contrario all’ordine pubblico in tutti i casi cui il consenso dei genitori
alla custodia di un terzo sia indicativo di un vergroprio abbandono del
minore, dettato dall'impossibilita di garantirne inantenimento e
I'educazione nel Paese d’'origine; fuori da taliicesece, la tutela del prio-
ritario interesse del minore dovrebbe indurre aatieaggiamento di grande
prudenza di fronte a qualsiasi atto di dismissideka potesta genitoriale —
sia esso affidamento ecuadoregnkatalahdi diritto marocchino — dispo-
sto esclusivamente in vista dell’auspicato ingredsdfiglio, al seguito del

connazionale emigrato, in Italia.

16. L’intervento delle Sezioni Unite.

A fronte del delineato contrasto interno alla giprudenza di legittimita,

nel 2012 e stata rimessa al Primo Presidente &eifaema Corte, per la

eventuale assegnazione della decisione alle Sediuite, il ricorso propo-

sto da due cittadini italiani ai quali era stat@ai® il ricongiungimento fa-

180



miliare di un minore ad essi affidato tramii&falahdal giudice marocchino
(159),

La questione ha quindi trovato soluzione nel 20é8mano delle Sezio-
ni Unite (°9), le quali hanno statuito che «[nJon pud essdiataio il nulla
osta all'ingresso nel territorio nazionale per ngmngimento familiare, ri-
chiesto nell'interesse del minore straniero affidatcittadino italiano resi-
dente in Italia con provvedimento kiafalah pronunciato dal giudice stra-
niero, qualora il minore sia a carico o conviva dasittadino italiano ovve-
ro quando gravi motivi di salute impongano chedsiajuesti personalmente
assistito». E stata cosi esteso il concetto dic&imiliare», di cui all'art. 3,
co. 2, letta, d. Igs. 30/2007, accogliendo la soluzione giatataldalla giu-
risprudenza di merito.

Le Sezioni Unite sono state investite del casardine al quale si era gia
pronunciato il Tribunale di Tivoli’f9. Stabilitasi in Marocco con la figlia,
una coppia di italiani decideva di offrire la pr@pdisponibilita ad accoglie-
re un minore in stato d’abbandono, nel rispettéadebislazione marocchi-
na che prevede un’attenta selezione delle famiglisponibili e
I'inserimento di quelle ritenute idonee in un elemazionale. Interveniva il

provvedimento giudiziale di affidamento di un mieon kafalah con auto-

(**® V. Cass. (ord.), 24 gennaio 2012, n. 996Rin. dir. internaz. priv. pro¢.2013,
129 ss., iMQuad. dir. pol. ecc).2012, 745 ss., iBir. fam, 2012, 1481 ss.

(**9 Cass. SS.UU., 16 settembre 2013, n. 21108pin it., 2013, I, 2766 ss., iGorr.
giur., 2013, 1492 ss., con nt. di Morozzo Della Rocodam. e dir, 2014, 122 ss., con
nt. di R. Gelli, inNuova giur. civ. comm2014, |, 264 ss., con nt. di RacheliGiur. it.,
2014, 541 ss., con nt. di Spoletini,ir. fam., 2014, 86 ss., con nt. di Magno.

(*¢9 Trib. Tivoli (decr.), 22 giugno 2010, iQuad. dir. pol. ecc).2011, 805 ss.
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rizzazione dei coniugi a richiedere il passaporb rdinore e a lasciare |l
territorio marocchino, dovendo il marito ritrasfsriin Italia per ragioni di
lavoro. Il Consolato d’ltalia, tuttavia, negavarminore il visto d’ingresso
per ricongiungimento familiare, rilevando che Iusto dellakafalah non
essendo assimilabile all’adozione, non sarebbeoin@d a giustificare
I'accoglimento della domanda.

Dopo un giudizio di prime cure con esito favorevaleittadino affidata-
rio ricorrente, la Corte d’appello di Roma — riahi@ndo la gia citata sen-
tenza del 1° marzo 2010, n. 4868, della Cassazi@feermava che alla fat-
tispecie non era applicabile il d. Igs. 286/199&n4i il d. Igs. 30/2007, e
che la richiesta di visto costituiva un tentativosdstanziale aggiramento
della disciplina nazionale dell'adozione internazle, la quale prevede un
rigoroso accertamento dei requisiti d'idoneita sieggetti affidatari. Il giu-
dice di seconde cure rilevava inoltre che I'adoeiamternazionale secondo
la legge italiana non avrebbe potuto essere proatanaon prevedendo il
diritto marocchino alcuna forma di adozione pienaoe esistendo in pro-
posito alcun accordo bilaterale tra Italia e Mamaz che il minore non po-
teva ritenersi in affidamento familiare e comungoa poteva essere consi-
derato “familiare” ai sensi del d. Igs. 30/2007 nrattribuendo l&kafalah
poteri di rappresentanza e tutela del minore.

Pur essendo nel frattempo cessata la materia détrodere, le Sezioni
Unite della Cassazione hanno ritenuto di partieolaerportanza la questio-
ne della possibilita di rilasciare visto d’'ingredacfavore di minore extra-
comunitario per ricongiungimento familiare con adini italiani, residenti
in Italia, in cui favore sia stata pronunciato predimento giurisdizionale
di kafalah
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La Corte, oltre a ricordare I'art. 20 della conviene di New York sui
diritti del fanciullo, cita la Convenzione dell’Ajdel 19 ottobre 1996 sulla
competenza giurisdizionale, il riconoscimento, d@szione e la coopera-
zione in materia di responsabilita genitoriale enisure di protezione del
minore, sottoscritta ma non ancora ratificata @ esecutiva dall’ltalia, ove
e espressamente previsto che il collocamento anwmore in una famiglia
tramitekafalahe una delle misure di protezione della personaigglella
disciplina convenzionale (art. 3, le). e viene inoltre disciplinato il proce-
dimento per l'attribuzione a tali misure di effatii ordinamenti diversi da
quello in cui il provvedimento di affidamento & misto (art. 33). «E evi-
dente», afferma la Corte, «che la ratifica dellaavemzione da parte
dell'ltalia avrebbe risolto e, comunque, risolvdsebper il futuro, tutti i
problemi interpretativi e applicativi oggetto defieecedenti decisioni della
Corte e di quelli posti dall'attuale procedimento».

La Corte ripercorre quindi il contrasto giurispradile sul tema in esa-
me, dopodiché ritiene opportuno, al fine di affeoetla questione di mas-
sima sottoposta al suo esame, ribadire due pringi@iaffermati esplicita-
mente nella sentenza n. 7472 del 2008.

Il primo € che «in ogni situazione nella quale \eemngrilievo l'interesse
del minore deve esserne assicurata la prevalerglaestentuali interessi
confliggenti». Tale principio, espressamente affgondall’art. 3 della
Convenzione di New York sui diritti del fanciulleld24 novembre 1989 e
ribadito con l'art. 24 della Carta dei diritti fomchentali del’Unione Euro-
pea del 7 dicembre 2000, ma desumibile anche d&gli2 e 30 Cost., deve
trovare applicazione anche in materia di disciplinanterna

dellimmigrazione, come previsto dall’art. 28, &.d. Igs. 286/1998.

183



Inoltre, la Corte riconosce che «e principio paadfi che
nell'interpretazione delle norme primarie il giueiceve preferire quella
conforme a Costituzione». Di conseguenza, un’imetgzione delle norme
del d. Igs. 30/2007 che escludesse in via asstaytassibilita per il cittadi-
no italiano di ottenere il ricongiungimento con wri@ extracomunitario af-
fidatogli con provvedimento diafalah farebbe sorgere lo stesso sospetto
d’illegittimita costituzionale, per contrasto cdainxipio di eguaglianza de-
rivante dalla disparita di trattamento nei confratgi minori bisognosi di
protezione cittadini di paesi islamici, che gia \avéndotto la Corte a pro-
pendere per un’interpretazione estensiva dell29td. Igs. 286/1998'().
Anzi, osserva la Corte, «tale disparita di trattatnesarebbe aggravata da
analoga disparita che deriverebbe in danno deidiitt italiani (es. discri-
minazione alla rovescia) rispetto ai cittadini stesi ai quali sarebbe con-
sentito il ricongiungimento con i minori affidati kafalah ancor meno giu-
stificabile razionalmente, per il fatto che, potendilizzare lo strumento
dell’'adozione legittimante cio precluderebbe lagio$ta, certamente me-
no incisiva, ma del pari non priva di utilita peminori bisognosi, di offrire
accoglienza e cure affettive ai minori islamici».

Ferme queste premesse, la Corte conviene conrltareento seguito
dalle sentenze nn. 4868 del 2010 e 20722 del Z&Echndo cui la discipli-
na del ricongiungimento di minore extracomunitaiaittadino italiano af-
fidatario in kafalah si rinviene esclusivamente nel d. Igs. 30/200%. §ia
perché tale disciplina deve intendersi richiamaihd Igs. 286/1998 (art.
28, co. 2), sia perché la salvezza dell’applicazidelle norme piu favore-

voli, prevista dalla stessa disposizione e dall'a& d. Igs. 30/2007 non &

(*%Y Cass., 20 marzo 2008, n. 7472, cit., e succegsaraince conformi.
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idonea a rendere applicabile alla fattispecie dsctratta I'art. 29, co. 2, d.
lgs. 286/1998, espressamente limitata ai ricongmagti richiesti dagli
stranieri. E la Corte e pure concorde nell’esclad@pplicazione analogica
della definizione normativa dei familiari straniger i quali il cittadino ita-
liano residente in Italia puo chiedere il riconggunento (artt. 2 e 3 d. Igs.
30/1997) 159, sottolineando perd che «nessuna regola di enmtieadega-
le ne vieta l'interpretazione estensiva, speciabm@uando sia I'unica co-
stituzionalmente orientata e conforme ai princifperanati nelle norme so-
vranazionali, pattizie o provenienti da fonti déltione Europeax.

Ora, se certamente il minore straniero affidatdt&adino italiano me-
diantekafalahnon potrebbe mai rientrare nella nozione di “distante”, la
quale implica un rapporto parentale fondato swd@ta biologica o anche
solo su quella giuridica dell’adozione legittimamen si ravvisa alcun im-
pedimento a comprenderlo nellambito degli “al@nfiliari” di cui all'art.
3, co. 2, letta, d. Igs. 30/2007, per i quali il cittadino italamesidente in
Italia (o il cittadino dell’'Unione titolare di soggno a titolo principale) puo
chiedere il ricongiungimento se a) e a carico, owyb) convive nel paese
di provenienza del cittadino extracomunitario, w¢@a, c) gravi motivi di
salute ne impongano I'assistenza personale.

Un’ulteriore condizione alla concessione del ridangimento discende
poi necessariamente dal principio della tutela’idedresse prevalente del
minore che esclude che possa avere rilievo nefaostlinamento, sia pure
come mero presupposto di fatto, di provvedimentoaristrativo di ricon-
giungimento, un affidamento derivante da ka#alah esclusivamente con-

venzionale, fondata cioé su un accordo tra adii#ipure omologato, senza

(1% Cass. (ord.), 17 dicembre 2010, n. 2566 Rép. Foro it, 2010,Stranierq 272.
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che l'idoneita dell’affidatario sia stata previanemggetto di valutazione
da parte di un’autorita giudiziaria 0 comunque @ate di un’istituzione
pubblica alla quale I'ordinamento straniero affidicura del minore biso-
gnoso {%). L'interpretazione che consente di ritenere caapnella no-
zione di “altri familiari” anche i minori affidatin kafalahsi muove, peral-
tro, sulla stessa linea seguita dalla comunicazideila Commissione al
Parlamento e al Consiglio Europeo del 2 luglio 20BQida agli aspetti di
difficile trasposizione e applicazione della diredt 2004/38/CE in cui si
afferma che «[i] bambini in affidamento e i genitaffidatari con custodia
temporanea possono godere dei diritti conferitladdirettiva in funzione
della solidita del legame instaurato nel caso paldre».

Osserva la Corte che una diversa interpretazidire, @ contrastare con
I'art. 3 Cost. (nel duplice senso sopra indicattbadiegiustificata disparita
di trattamento tra minori e tra affidatari) e coinpipio della prevalenza
dell'interesse del minore, non e imposta necessarnde dalla lettera della
disposizione. La nozione di “familiare” nel diritinterno, infatti, non ri-
chiede necessariamente 'esistenza di legami diggrentale, come risulta,
ad esempio, dalla previsione di cui al d.P.R. 39gi@1989, n. 223, recan-
te il nuovo regolamento anagrafico della popolagimesidente, secondo cui
«[a]gli effetti anagrafici per famiglia si intend& insieme di persone legate
da vincoli di matrimonio, parentela, affinita, ado®, tutela o da vincoli

affettivi, coabitanti ed aventi dimora abitualeloedtesso comune» (art. 4).

(*%3) Cass., 1° marzo 2010, n. 4868, cit., in unadp#tie in cui (oltre a non sussistere
la condizione della preesistente convivenza caittihdino italiano nel paese di prove-
nienza del minore) l'affidamento del minore era enwto per effetto di una semplice

convenzione tra privati.
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E infatti i minori in affidamento (non preadottiva) sensi della |. 184/1983
possono essere e normalmente sono ricompresisteatio di famiglia degli
affidatari, pur non essendovi alcun legame parergatfezionato m itine-
re.

Osserva inoltre la Corte che «[n]eppure decisivos@mso contrario
all'interpretazione accolta e la prospettazioneim contrarieta all’ordine
pubblico che deriverebbe dal rilievo attribuitoraprovvedimento straniero
di affidamento che potrebbe porsi come contrastadtelusivo della disci-
plina interna dell'adozione internazionale, danéesi di applicazione ne-
cessaria. Tale contrarieta con I'ordine pubblidernno [...] potrebbe essere
ipotizzabile nel caso in cui si trattasse di attiib efficacia in Italia a sen-
tenze ed atti stranieri, ma deve escludersi quarmovvedimento straniero
e destinato non a produrre direttamente, in qutal& effetti giuridici nel
nostro ordinamento, ma a costituire presuppostattti di un provvedimen-
to amministrativo interno di ricongiungimentd$4.

D’altra parte, la contrarieta o I'elusione dellaaplina dell’adozione in-
ternazionale sarebbe ipotizzabile se d&Héalah si volessero far derivare
effetti nel nostro ordinamento identici o analoglgquelli del’adozione, ma
non nel caso in cui, nel rispetto della disciplingente nel paese di prove-
nienza del minore affidato, il provvedimento Kafalah anche dopo
I'avvenuto ricongiungimento con il cittadino itati@, non svolga altra fun-
zione che quella di giustificare I'attivita di cumaateriale e affettiva del mi-
nore, con esclusione di ogni vincolo di natura ptale o anche di sola rap-
presentanza legale. Peraltro, il controllo sullfidda degli affidatari effet-

tuato dall'autorita giudiziaria del paese di proeeza del minore e la ne-

(**% Si tratta della nota dottrina dell’ordine pubbliattenuato, piu volte evocata.
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cessita della presa in carico o della convivenzalapaese, richiesti (in al-
ternativa alla necessita di assistenza per grawma di salute) dall’art. 3,
co. 2, lett.a, per consentire il ricongiungimento al cittadinaliano, rende
anche in concreto difficile la stessa ipotizzailiti intenti elusivi della di-
sciplina dell’adozione internazionale da partediadino affidatario che si
trovi nelle condizioni richieste per ottenere dangiungimento.

Da ultimo, I'orientamento delle Sezioni Unite étstaonfermato da una
recente pronuncia che, alla luce dei principi diailiart. 3 della Conven-
zione di New York sui diritti del fanciullo e alfa 24 della Carta dei diritti
fondamentali dell’'Unione europea del 7 dicembre®0ta affermato do-
versi interpretare l'art. 3, co. 2, le#, d. Igs. 30/2007 «secondo una acce-
zione non strettamente parentale, in ragione dskegeimento del superio-

re interesse del minore, prevalente su eventualigssi confliggenti»'¢9).

(1%9) Cass., 22 maggio 2014, n. 11404Riep. Foro it, 2014,Stranierq 68.
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CAPITOLO IV
EDUCAZIONE DEL MINORE E LIBERTA RELIGIOSA

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. L’art. 2 Cost. come norma ditap alle liberta umane
“atipiche”. — 3. L'ambito di applicazione soggetiidell'art. 2 Cost. — 4. Presupposti
per I'esercizio dei diritti di liberta. — 5. Libérfondamentali del minore. — 6. In parti-
colare: il diritto all’educazione. — 7. Funzioneuedtiva dei genitori e liberta del mi-
nore. — 8. Educazione e liberta religiosa. — 9rdflemo culturale e istituzioni scola-

stiche.

1. Premessa.

E stato affermato che analizzare la sfera di libericonosciuta
dall’'ordinamento al minore d’eta nel campo eduaatvreligioso costitui-
sce impresa non facile a fronte di un dato positimoente ¥), ma proprio

per questo necessaria al fine di colmare, attraviirgdividuazione delle

() Cosi P. Lillo,Liberta del minore nella sfera educativa e religipgn Dir. fam.
pers, 2009, 1921 ss.
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linee generali sottese alla disciplina del fenomemaolti vuoti normativi —
spiegabili, del resto, in base all'estrema delzzde della materia e
all'intrinseca inidoneita di essa a formare oggeitnorme giuridiche.

In determinati casi, il riconoscimento e I'esergizioncreto di taluni di-
ritti fondamentali del minore pone quest’'ultimouna situazione di conflit-
to con chi e chiamato a curare il suo processoadurazione e crescita (so-
litamente, i genitori). L’'esplicazione di talundérta individuali — costi-
tuenti, di per sé, strumenti di promozione e affe&zione della personalita
umana — puo infatti dar luogo a frizioni intersotjiye, imponendo di rico-
noscere prevalenza a una soltanto delle posiziocomntrasto. Si tratta di un
problema anche giuridico che richiede, come tah@ soluzione giuridica,
al fine di delimitare esattamente la sfera di liderconosciuta al minore in
ambito educativo e religioso da parte dell’ordinatoe giuridico:
I'indagine, in questa materia, € volta quindi alilividuazione di un criterio
idoneo alla soluzione dei conflitti tra il minorechi esercita una potesta su
di lui.

2. L’art. 2 Cost. come norma di apertura alle libergnane “atipi-

che”.

Non v’e dubbio che la Costituzione, nel garantin@ serie di diritti fon-
damentali, abbia inteso riferirli all’essere umamguanto tale, a prescinde-
re dall'eta: afferma I'art. 2 Cost., infatti, chfl]Ja Repubblica riconosce e

garantisce i diritti inviolabildel’'uomos.
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E noto, peraltro, il dibattito circa la portata egiya di tale disposizione
— se, cioe, il “catalogo” delle liberta contemplatal testo costituzionale
abbia carattere esaustivo, 0 se, per contro, sissilite ammettere
I'esistenza di liberta fondamentali non espressaenerenzionate dalle di-
sposizioni costituzional?y.

Al riguardo, la giurisprudenza della Corte cosiibmale si € attestata in
un primo tempo su una lettura restrittiva dellgpdszione, nel senso che
I'art. 2 proclamerebbe «l'inderogabile valore dieggommi beni che for-
mano il patrimonio irretrattabile della persona maarimettendone la tute-
la specifica ad altre norme costituzionali o a legglinarie» §): & stato
quindi affermato che «lart. 2 si limita a proclamain via generale
I'inderogabile valore di quei diritti che formanbpatrimonio inalienabile
della persona umana, mentre € nelle norme suceesbi® essi sono poi
presi in considerazione e, come tali, garantititelati» (). Parte della dot-
trina ha seguito tale orientamento, sostenendd’atie 2 Cost. non costi-

tuisce un enunciato costituzionale “aperto” alleemone di istanze di liber-

(® E il caso, per esempio, della liberta di cosciemte! diritto al matrimonio, alla vi-
ta, all'integrita psico-fisica, nonché del dirithla riservatezza, la cui natura costituziona-
le &, ormai, generalmente riconosciuta: cfr. G. @enpVita (diritto alla), in Dig.%, disc.
pubbl, XV, Torino, 1999, 670 ss., e G. BusRiservatezza (diritto allajvi, Agg, I, To-
rino, 2000, 476 ss. e spec. 481 ss.

(®) C. cost., 13 febbraio 1974, n. 33 Giur. cost, 1974, 123 ss.

(» C. cost., 17 dicembre 1975, n. 238,Giur. cost, 1975, 2853 ss. Conseguente-
mente, ove non vi sia un collegamento immediatoettd fra diritti fondamentali e spe-
cifiche norme positive, tali libertd umane rimatveto fuori dell’area di copertura costi-

tuzionale: cfr. C. cost., 7 maggio 1975, n. 10&iar. cost, 1975, 1182 ss.
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ta ulteriori rispetto ai diritti di liberta espressente previsti e garantiti dalla
Costituzione: esso varrebbe, piuttosto, ad attréballe disposizioni costi-
tuzionali sui diritti di liberta una particolarerfta espansiva, tale da riporta-
re a quelle specifiche norme ulteriori figure didrta. Il riconoscimento di
nuove liberta fondamentali, dunque, non dipendezetdbun richiamo con-
tenuto nell’'art. 2 Cost., bensi dapjetenzialita interpretativefferte da al-
tre norme costituzionalP)

Nel tempo, tuttavia, la giurisprudenza della Cotsssi € spinta a ricono-
scere che I'art. 2 Cost. pone una garanzia d’iabidita anche nei confronti
delle liberta non immediatamente riferibili ai dirdel’'uomo espressamen-
te contemplati dalla Costituzione. Questa nuovedimterpretativa, dopo
alcune timide aperturé®)( & stata definitivamente accolta dalla giurispru-
denza costituzionale della seconda meta degli@ttanta del secolo scorso

("), successivamente consolidandosi sempre $itNglla disposizione co-

(®) Cfr. A. BaldassarreDiritti della persona e valori costituzionalirorino, 1997, 53
ss.; P. BarileDiritti del’'uomo e liberta fondamentaliBologna, 1984, 54 ss.; A. Pace,
Diritti “fondamentali” al di 1a della Costituzionepin Pol. dir.,, 1993, 3 ss. Per questa li-
nea interpretativa, v. altresi P. Cardittiliritti fondamentali. Liberta e diritti socialiTo-
rino, 2005, 137 ss.; F. Pizzolateéinalismo dello Stato e sistema dei diritti nellastitu-
zione italiana Milano, 1999, 154 ss. e spec. 165 ss., oveitdtim. dottrinali; G. Rolla,

Il sistema costituzionale italiandll, Milano, 2005, 16 ss.

(®) C. cost., 5 marzo 1969, n. 27, @iur. cost, 1969, 371 ss.; C. cost., 12 aprile
1973, n. 38ivi, 1973, 354 ss.

() Cfr. C. cost., 18 dicembre 1987, n. 561Ginr. cost, 1987, 3535 ss.

(® Cfr., tra I'altro, C. cost., 7 aprile 1988, n.440n Giur. cost, 1988, 1789 ss.; 18

maggio 1989, n. 252yi, 1989, 1174 ss.; 26 maggio 1989, n. 3¢0,1400 ss.; 19 no-
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stituzionale, in questo modo, si € vista una capadiretta di liberta fon-
damentali non espressamente elencate dal tesituzmstale, ma purtutta-
via coerenti col complesso dei valori materialittagionalmente riferibili
alla persona umana. E Anche secondo gran parte deltrina il catalogo
dei diritti umani di cui agli artt. 13 ss. Cost.rabbe carattere meramente
esemplificativo {), essendo le liberta fondamentali del’'uomo ricsriote
e garantite, in forza dell’art. 2 Cost., a presenmedda specifici richiami o
riferimenti formali ¢9).

L’art. 2 Cost., in definitiva, non costituisce uakausola riassuntiva dei

diritti fondamentali menzionati nel prosieguo dellastituzione, ma rappre-

vembre 1991, n. 41%i, 1991, 3565 ss.; 17 giugno 1992, n. 2¥B,1992, 2113 ss.; 27
giugno 1996, n. 223yi, 1996, 1918 ss.; 10 febbraio 1997, n. 38Quad. dir. pol. ecc).
1997, 887 ss.; 26 settembre 1998, n. 37,1998, 651 ss.; 22 ottobre 1999, n. 388, in
Giur. cost, 1999, 2991 ss.; 11 maggio 2001, n. 129, 2001, 973 ss.; 25 novembre
2005, n. 425, iQuad. dir. pol. ecc).2006, 1012 ss.

(®) Cfr. A. Barbera-C. Fusar@orso di diritto pubblico Bologna, 2008, 127 ss.; A.
Barbera, in AA.VV.,Corte Costituzionale e diritti fondamentaliorino, 2004, 19 ss.; G.
Dalla Torre,ll primato della coscienza. Laicita e liberta neperienza giuridica con-
temporaneaRoma, 1992, 107 ss. e 272; C. Mirabelli, in AA.YMall’Accordo del 1984
al disegno di legge sulla liberta religiosa. Un gdicennio di politica e legislazione ec-
clesiastica Roma, 2001, 51; G. Roehrssen di Cammataayosizione delluomo nella
Costituzione italianain Dir. soc, 1987, 336.

(!9 G. Dalla TorreConsiderazioni sui caratteri originali della Costitione italiana
del 1948 in lustitia, 1999, 17; A. Barbera-F. Cocozza-G. Corso, in Gafo-A. Barbera,
Manuale di diritto pubblicol, Bologna, 1997, 233; C. Mortatitituzioni di diritto pub-

blico, Il, Padova, 1976, 1037.
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senta unanorma a fattispecie apertassia una disposizione di apertura a

tutte le liberta umane.

3. L’ambito di applicazione soggettivo dell’art. 2 Gos

Premessi questi cenni in ordine alla portadgettivadell’art. 2 Cost., re-
sta da verificare il grado di “aperturabdggettivadi tale disposizione. La fi-
gura dell’'«uomo» si colloca al centro dell’art.cdme voluto dai Costituen-
ti in attuazione del principio personalista, implhde la centralita della per-
sona umana nel sistema ordinamentale e postulaptemiato assiologico
della dignitd umana e delle sue esigenze fondamesizetto alle istituzio-
ni dello Stato, ordinate in funzione strumentaj@@mozionale rispetto alle
liberta inviolabili del’'uomo tY). La centralita della persona & stata spesso
sottolineata dalla giurisprudenza costituzionadegiale ha precisato che |l
principio personalista desumibile dall’art. 2 Cosispira la Carta costitu-
zionale» e «pone come fine ultimo dell’organizzaeicociale lo sviluppo
di ogni singola persona umana?) (

L’art. 2 Cost., nel riconoscere l'inviolabilita delfondamentali istanze di
liberta dell'essere umano, ha inteso affermargiimato del’'uomo come
valore etico in sé, del’'uomo come fine e non conmezzo» ¥3), il quale ha
dei diritti antecedenti allo Stato e che lo Stato ostituisce, limitandosi a

dichiararli e a riconoscerli come essenziali e rngabili esigenze coessen-

(*Y) Cfr. in tal senso P. Lilld,iberta, cit.
(*» C. cost., 10 maggio 1999, n. 167 Giur. cost, 1999, 1607 ss.

(*® G. Dalla TorreBioetica e diritto. SaggiTorino, 1993, 39.
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ziali alla convivenza civile. Il sistema democrat cosi dotato di un anco-
raggio etico, incentrato sul primato della person@ana, che rappresenta
uno stimolo per lo Stato a porre «a base del sdinamento il rispetto
dell'uomo riguardato nella molteplicita delle sugpeessioni, 'uomo che
non é soltanto singolo, che non € soltanto indiwjdua che é societa nelle
sue varie forme, societa che non si esaurisce Bédim» t7).

E stato riconosciuto, per altro verso, che l'ar€@st., nel sancire la cen-
tralita dei diritti umani, riconosce la persona um@&aon da un punto di vista
meramente astratto, cio che potrebbe dar luogoaklug profilo di ambi-
guita ¢%, ma come portatrice di un patrimonio di valori glrantire, ap-
punto, attraverso la protezione e la promozioneditdti di liberta (9. La
Costituzione prende dunque in considerazione lfessenano «non tanto
nella sua realta fisio-psichica, quanto nel sueresguale individuo in rela-
zione con gli altri individui e con le comunitaalfuali partecipa»'{): si
tratta dell’affermazione delinteriorita della personaispetto allo Stato e al
sistema giuridico, il quale deve accedere a unangsintegrale della per-

sonalitd umana, anche in relazione all'inserimehtessa nel corpo sociale

(*9).

(*) Per il riferimento ai lavori del’Assemblea cdsgénte v. P. LilloLiberta, cit.

(*® Cfr. A. PaceProblematica delle liberta costituzionali. Partergealg Padova,
1992, 3.

(! Cfr. ancora A. Pacé&roblematica cit., 146 e 153, per il quale le liberta costitu-
zionalmente garantite sono riconosciute ai consiagititolo originario, in quanto diritti
personalissimi, ossia inerenti alla persona umarsgmnso stretto.

(*) C. Mirabelli,L’'appartenenza confessionaleéadova, 1974, 9.

(*® Per riferimenti ai lavori dell’Assemblea costitite v. P. Lillo,Liberta, cit.
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L’art. 2, peraltro, sembra considerare inviolakgliliberta fondamentali
riconosciute ajualunqueessere umano, indipendentemente dalla posizione
sociale rivestita: esse non sono soltanto garatimdipendenza del singolo
sul piano sociale, ma anche e soprattutto strunteatitodeterminazione
autorealizzaziongersonale in ogni possibile direzione (politicapmomi-
ca, culturale, ecc.)Y). Il loro esercizio consente I'esplicazione delova
ordinamentale di fondo del libero e pieno svilugela personalita umana
(art. 3, co. 2, Cost.).

In linea di principio, dunque, la Costituzione mosce i «diritti inviola-
bili del’'uomo» atutte le persone fisiche, indipendentemente da ognediff
renziazioneanche di eta

Si tratta di una regola generale, la quale puarahhente, andare incon-
tro a eccezioni giustificate dall’esigenza di sglvardare determinati beni o
interessi aventi, a loro volta, specifico fondansetstituzionale. Cosi, per
esempio, le persone prive della cittadinanza mnaligour potendo godere
della maggior parte dei diritti fondamenta®)( per espressa previsione co-
stituzionale non sono titolari dei diritti politi@ possono patire limitazioni

nell'esercizio di taluni diritti costituzionali @erta di circolazione e sog-

(* A. Rava,Contributo allo studio dei diritti individuali e diettivi di liberta reli-
giosa nella Costituzione italiapdilano, 1959, 16 ss.

(%9 Cfr. P. Lillo, Diritti fondamentali e liberta della persondorino, 2006, 186 ss.
Cfr. in proposito anche I'art. 2 d. Igs. 286/1998condo cui «[a]llo straniero comunque
presente alla frontiera o nel territorio dello Stabno riconosciuti i diritti fondamentali
della persona umana previsti dalle norme di diiitterno, dalle convenzioni internazio-

nali in vigore e dai principi di diritto internaziale generalmente riconosciuti».
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giorno, diritto di riunione, diritto di associazien— fatte salve, com’é ov-
vio, le norme del diritto comunitario in materia.

Per quanto riguarda l'eta, anche al minore puonuseersi la titolarita
dei diritti inviolabili exart. 2 Cost., sia pure ove ricorrano talune sjef
condizioni. In particolare, sul presupposto cheose&mpre e comunque at-
tribuiti al minore i diritti inerenti alla sua pemsalita (diritto alla vita, diritto
all'identita personale, diritto al nome, ec&y)(altri diritti sono riferibili al
minore soltanto in rapporto alla sua posizione'amabito di un nucleo fa-

miliare (per esempio, il diritto al mantenimento).

(®y) Per la giurisprudenza orientata a riconoscereiandiretta anche al nascituro
un’autonoma soggettivita giuridica includente talérita di interessi giuridici personali
(diritto alla vita, diritto alla salute e all'inteitp psico-fisica, diritto all'onore o alla repu-
tazione, diritto all'identita personale), per la eaionabilita a fini risarcitori I'evento del-
la nascita & condizione indispensabile, cfr. Cdssmaggio 2009, n. 10741, koro it.,
2010, I, 141 ss., con nt. di Bitetto e Di Ciommdr.@nche C. cost., 10 febbraio 1997, n.
35, cit., la quale, premesso che «si e rafforzatahcezione, insita nella Costituzione ita-
liana, in particolare nell'art. 2, secondo la quihidiritto alla vita, inteso nella sua esten-
sione piu lata, sia da iscriversi tra i diritti iokabili, e cioé tra quei diritti che occupano
nell'ordinamento una posizione, per dir cosi, pegiata, in quanto appartengono [...]
‘all’essenza dei valori supremi sui quali si foldaCostituzione italiana’», ha evidenziato
che «ha fondamento costituzionale la tutela detepito, la cui situazione giuridica si
colloca, sia pure con le particolari caratteristickue proprie, tra i diritti inviolabili
dell’'uomo riconosciuti e garantiti dall'art. 2 delCostituzione, denominando tale diritto

come diritto alla vita, oggetto di specifica salvagdia costituzionale».
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4. Presupposti per I'esercizio dei diritti di liberta.

Com’é noto, «lI'ordinamento giuridico ha sempre idist I'idoneita ad
essere soggetto di diritto, riconoscendo a tutfelsone la soggettivita giu-
ridica come attributo inseparabile della persoaalihana, dall’attitudine ad
esercitare i diritti soggettivi, assumendo con dpacita di agire i doveri
giuridici conseguenti»?f). Il nostro diritto pubblico fa peraltro coinciger
la titolarita dei diritti costituzionali con l'idoneita del sogto al loro con-
creto esercizio: nel diritto pubblico, infatti, &fdrenza di quanto accade
nel diritto privato, non e possibile scindere lalkifa di soggetto di diritto
dalla capacita di esercitare i propri diritti castionali, non ammettendosi
il ricorso alla rappresentanz®)(

Per poter esercitare pienamente i propri dirittiiloierta, la persona deve
possedere la capacita d’'intendere e di volere &sgsare in grado di auto-
determinarsi in relazione alle specifiche attivitateriali che I'esercizio di
ciascun diritto costituzionale implica (I'associaiis manifestare il proprio
pensiero, ecc.). Tale idoneita all'autodeterminagialel soggetto, eviden-
temente, non coincide col compimento della maggatée né col concetto
penalistico di imputabilita (artt. 85-98 cod. peric)poiché, nell'ambito dei
diritti di liberta, alla “capacita” del soggettovdesempre corrispondere una
sua personale responsabilita in relazione alla @tv@dhdottata, in caso di
esercizio di un diritto fondamentale da parte dminorenne la sua capaci-
ta naturale non puod essere presuntivamente esohasdev’'essere accertata

caso per caso. | diritti costituzionali sono danmérsi, in linea di principio,

(*¥» P. Stanzione-G. Sciancalepainori e diritti fondamentali Milano, 2006, 129.

(®® Cfr. sul punto P. LilloLiberta, cit.
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liberamente esercitabili dal minore d’eta a coratiei che abbia raggiunto
una certacapacita di discernimentwale a dire una propriaaturita di giu-
dizio tale da renderlo consapevole delle proprie aa®uelte.

Anche in dottrina si tende a correlare il riconasento dell’esercizio dei
diritti costituzionali al grado di maturita del naore, con la conseguenza
che, di regola, solo nei primi anni di vita possgnastificarsi incisivi inter-
venti correttivi esterni o comunque limitazioni parte di altri soggetti (fra
tutti, i genitori). L’autonomia personale del mieoaumenta progressiva-
mente in rapporto alla sua crescita, fermo restahdoegli pud considerarsi
sin dalla nascita alla stregua di un soggetto rlitidtostituzionali in quanto
«posto al centro di un procedimento acquisitiveapacita e posizioni pro-
prie di ogni cittadino attraverso un’ampia ed di¥et liberta delle scelte
esistenziali, nella prospettiva indicata dagli.are, 21, e 49 Cost.$4.

Il riconoscimento della titolarita e della facolaesercitare i diritti fon-
damentali da parte del minore naturalmente capsdeafta dei c.d. grandi
minori) rappresenta un riflesso dell’esigenza delarne la personalita e la
dignita, che non possono venire mortificate datieepta attribuita ai genito-
ri. Pertanto, «la potesta dei genitori possiedaltmgrado di elasticita, pre-
sentando il massimo di coesione nei primissimi a@nnita dei figli, mentre
e destinata sempre piu a ridursi con I'avanzartadefo eta fino al totale

dissolvimento col sopraggiungere della maggiore €t3. In questo per-

(®*) P. Stanzione-G. Sciancalepak&inori, cit., 129.

(® P. Stanzione-G. Sciancalepak&inori, cit., 5.
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corso evolutivo si innestano le varie forme di ftBepreviste, a favore del
minore, da importanti accordi internazionaf) (

In questo senso, sono stati riconosciuti al mimane solo diritti persona-
lissimi come quello alla vita, al nome, alla ciita@hza, alla nazionalita, alla
propria identita (artt. 6, 7 e 8 Convenzione ONUIB89 sui diritti del fan-
ciullo), ma anche — fra gli altri — il «diritto allliberta di espressione» (art.
13 della medesima Convenzione), la «liberta di peasdi coscienza e di
religione» (art. 14), i diritti alla «liberta di s@ciazione e di riunirsi pacifi-
camente» (art. 15), il diritto alla riservatezzet.(&6). Si tratta di diritti e li-
berta riconosciuti al minore nel quadro di un smsali protezione volto al-
la cura e al benessere del minore (art. 3), fonsiaita garanzia del «ricono-
scimento del principio comune secondo il qualeamnbi i genitori hanno
una responsabilita comune per quanto riguarda ¢azione del fanciullo

ed il provvedere al suo sviluppo» (art. 18).

5. Liberta fondamentali del minore.

Venendo, in particolare, alle specifiche forme dbetta che

I'ordinamento riconosce al minore, occorre sotedire che la Costituzione

(®® Per una ricognizione dei testi dei diversi accarternazionali stipulati in mate-
ria, cfr. F. BocchiniCodice della famiglia e dei mingrMilano, 2007, 1051 ss. Per un
esame dei contenuti delle norme internazionaligdrantiscono ai minori la liberta reli-
giosa, cfr. A. Magini,Responsabilita genitoriale ed educazione religideh minore in
Diritto e religioni, 2008, 318 ss. e spec. 321-323; R. SanDiitti ed educazione reli-

giosa del minoreNapoli, 2004, 53 ss.
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assegna al minore alcuni diritti fondamentali predendo completamente
dall'eta o dall’accertamento della suo concretalgrdi maturita. | diritti ri-
conosciuti al minore in ambito famigliare, d’altparte, sono diritti coes-
senziali alla sua stessa esistenza «nelle formagamiali ove si svolge la
sua personalita» (art. 2 Cost.) e non sono vang&tconfronti dei pubbilici
poteri, essendo rivolti nei confronti dei familiaai carico dei quali gravano
corrispondenti doveri di solidarieta.

| diritti famigliari del minore sono ricavabili ispecial modo dall’art. 30,
co. 1, Cost., secondo cui «[€] dovere e dirittoglmitori mantenere, istrui-
re ed educare i figli, anche se nati fuori dal imadnio». Solo in caso di ac-
certata «incapacita dei genitori» a soddisfareiitddel minore, «la legge
provvede a che siano assolti i loro compiti» (8@, co. 2, Cost.) attraverso
I'intervento delle pubbliche istituzioni.

Il contenuto precettivo dell’art. 30 Cost. trovduarzione nella legisla-
zione ordinaria e, in particolare, nel codice @vill diritto dei minori a ri-
cevere un’adeguata assistenza morale e materiglartiadei genitori e ul-
teriormente specificato, infatti, dall’art. 147 caxiv., il quale, nel dare ap-
plicazione al dettato costituzionale, precisa chig matrimonio impone ad
ambedue i coniugi I'obbligo di mantenere, istruge educare la prole te-
nendo conto delle capacita, dell'inclinazione naleile delle aspirazioni dei
figli». 1l diritto del minore al mantenimento, awennatura patrimoniale,
implica il dovere dei genitori di sostenere ecormamente i figli sotto i va-
ri profili della loro dimensione esistenziale (aéintazione, vestiario, cura
della salute e della persona, ecc.). Tale diriom@ane fino a quando il mi-
nore non sia in grado di provvedere autonomameiste $esso o non rag-

giunga una sufficiente autonomia economico-finamaia
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Quanto al diritto del minore allistruzione, cortsiste nella sommini-
strazione dei mezzi per il raggiungimento di uncageo livello culturale,
esso comporta il correlativo dovere dei genitonpivvedere a fornire alla
prole un’appropriata formazione culturale e scadastenendo anche conto
anche degli eventuali orientamenti del figlio aiifdella scelta di determi-
nati percorsi formativi. Le aspettative del mingato il profilo formativo
trovano formale sanzione nella previsione costinaie del diritto allo stu-
dio, il quale implica I'esistenza di un sistemalastco aperto a tutti (art.
34 Cost.) {'). In questo senso, il diritto all'istruzione vatrtalal minore nei
confronti dei propri genitori e il diritto allo slio promosso dallo Stato si
integrano vicendevolmente, nel comune disegno sidsefteso di garantire
al minore un adeguato percorso formativo. Per mgaisltre, puo sin d'ora
osservarsi che il diritto all’educazione, datoubspeculiare contenuto, puo
presentare diversi punti di contatto con la sfetmjiosa: basti pensare che,
nel progetto educativo ideato dai genitori, i vaftircui si desidera la tra-
smissione ai figli ben possono rivestire caratteligioso.

Quanto, infine, al diritto all’educazione del mieaicavabile dall’art. 30
Cost. e dall'art. 147 cod. civ., esso consisterigelere assistenza, indirizzo
e sostegno da parte dei genitori nel processcedcita e affermazione della
personalita del minore. L’educazione, infatti, exie alla persona nella sua
totalita, mirando alla trasmissione di riferimeditietti a modellarne la strut-
tura: il processo educativo tende a plasmare ilominn modo da svilup-
parne le potenzialita e a correggerne eventualingzioni ritenute negati-

ve. La Costituzione riconosce al minore, sotto guesofilo, un diritto in-

(3") Cfr. A. Avon, La legislazione scolastica: un sistema per il seovidi istruzione.

Contenuti, significati e prospettive tra riformefide quotidianeMilano, 2009, 30 ss.
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violabile che egli puo vantare all'interno dellarfazione famigliare di ap-
partenenza?f). Dal punto di vista contenutistico, esso consisté diritto
«ad uno sviluppo compiuto ed armonico della suagr&lita in un ambien-
te idoneo»3). Il diritto all'educazione del minore implica «tssibilita di
maturare una personalita autonoma e capace dindatesi liberamente
nella vita, di far propri, interiorizzandoli, i vai fondamentali della comu-
nita a cui appartiene e di realizzare validi e pnali rapporti interpersonali»
(9.

Tale diritto € rafforzato dalle disposizioni deglit. 2 e 3, co. 2, Cost.,
che prevedono, rispettivamente, garanzie per ttidimviolabili del singolo
anche all’interno delle formazioni sociali ove golge la sua personalita, e
un concreto intervento dello Stato al fine di rimere gli ostacoli che limi-
tano o impediscono il pieno sviluppo della persamana. Il percorso edu-
cativo del minore, cosi, «cessa di essere affar@mmente privato», dive-
nendo il procedimento di acquisto delle capactiglee posizioni giuridiche
«proprie del cittadino adulto’?Y. L’educazione del minore deve tendere,
infatti, non solo a prepararlo ad affrontare coriunta e consapevolezza le

vicende della vita, ma anche a fargli acquisiredpacita richieste ai fini

(®® M. Dogliotti, La potesta dei genitori e 'autonomia del minorel Tratt. Cicu-
Messinep VI, 2, Milano, 2007, 174 ss., ove richiami allarisprudenza orientata in tal
senso.

(*® M. Dogliotti, La potestacit., 177.

(®*9 R. SantoroDiritti, cit., 41.

(®Y) M. Dogliotti, La potestacit., 177.
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del responsabile esercizio delle liberta fondanietipéiche dell’adulto £2).
Ricevere un’adeguata educazione comporta «il ctarsiedi aspettative
costituzionalmente protette attraverso le quabveti di solidarieta politi-
ca, economica e sociale [...] acquistano senso posiid, allo stesso tem-
po, impegnano lo Stato [...] agli adempimenti riclijeagssicurando al mi-
nore tutti gli attributi necessari per consentirgli piena partecipazione
all'organizzazione politica, economica e socialeREese»3f). Di piu, «la
formazione e lo sviluppo della personalita del menpostula la acquisizio-
ne di autonome capacita di determinazione nella sfelividuale e sociale,
anche perché «secondo le proprie possibilita edpria scelta», ogni citta-
dino possa soddisfare il dovere di svolgere «utgitatod una funzione

che concorra al progresso materiale o spiritudla decieta» {*).

6. In particolare: il diritto all'educazione.

Se quello di ricevere un’adeguata educazione acsté un diritto costi-
tuzionalmente garantito, restano alcuni dubbi cilaaconfigurabilita del
compito educativo dei genitori quale loro diritttviolabile. L'art. 30, co. 1,
Cost. parla di «dovere e diritto dei genitori» dducare i figli, anche se na-
ti fuori dal matrimonio». Cosi, mentre al minor@assibile riferire un vero

e proprio diritto inviolabile all'educazione, checeme si e visto — trova

(®» Cfr. G. Dalla TorreJl minore nella scuolain Orientam. pedag.1990, 316; M.
Dogliotti, La potestacit., 110.

(®® M. Dogliotti, La potestacit., 110.

(®**) G. Dalla Torre}l minore, cit., 318 s.
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fondamento in piu d’'una norma costituzionale (&¢t3 e 30 Cost.), nel ca-
so dei genitori ci si trova di fronte alla previseodi una situazione sogget-
tiva “mista”, connotata sia di liberta sia di dovgita. Un “diritto”, insom-
ma, che i coniugi hanno il “dovere” di esercitaer polidarieta generazio-
nale e familiare al fine di assicurare ai propglifun’educazione adeguata.

E stato cosi affermato che, trattandosi di «unalfadl cui esercizio &
strettamente funzionalizzato e correlato all’ademggito di un preciso do-
vere di natura familiare (stabilito dallo stessa. &0 Cost.), il diritto
all’educazione della prole non € esattamente ¢leabile quale diritto ‘in-
violabile’ dei genitori» {°). Non si tratta, quindi, di un diritto la cui irofa-
bilita sarebbe garantita (come nel caso della gditeedei diritti costituzio-
nali) non solo contro eventuali atti normativi dngo ordinario, ma anche
contro eventuali leggi di revisione costituzionaleart. 138 Cost. volte mo-
dificarne o limitarne il contenutd9. Ne consegue che la funzione educati-
va dei genitori, sebbene qualificata come diriéfQ, (hon appare riconduci-
bile alla categoria dei diritti costituzionali ier$so tecnico.

D’altra parte, anche dal punto di vista del dirijitavato, questo diritto-
dovere sembra atteggiarsi non gia alla streguandiititto soggettivo per-
fetto, ma piuttosto come semplipetesta ossia come un potere giuridico
attribuito dal diritto ai genitori per essere e#ato nell'interesse primario

del figlio: una funzione, dunque, attribuita non per perseguin interesse

(® Cosi P. Lillo,Libert, cit.

(®® V. ancora P. LilloDiritti , cit., 105 ss.

(®") Per un articolato esame del “diritto” dei gerniitartrasmettere un’educazione di
natura religiosa v. G. Dalla Torrk,diritto all’educazione religiosa nella scuola phli-

ca, in Seminarium2002, 451 ss. e spec. 456 ss.
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proprio, ma per realizzare un interesse altruidaneroso compito di soli-
darieta familiare funzionale, anzitutto, al “bem&rsonale del minoré§.

La funzione educativa costituisce un’'attivita dasa a carico del geni-
tore e il relativo esercizio e sottopostdue essenziali condiziorlin primo
luogo, si richiede unpiena idoneita dei genitori ad assolvere alla fumea
educativa pena un intervento dello Stato in funzione vigaal fine di sop-
perire all'«incapacita dei genitori» e di provvesl@omunque «a che siano
assolti i loro compiti» (art. 30, co. 2, Cost.).dacondo luogo, nel percorso
educativo si pone a carico dei genitori 'obbligel dspetto «delle capaci-
ta, dell'inclinazione naturale e delle aspiraziodei figli» (art. 147 cod.
civ.), con evidente funzionalizzazione della resadlita genitoriale
all'interesse primario e preminente del minof®. (

Anche dal punto di vista del diritto pubblico, ititto-dovere di educare
la prole rappresenta un potere riconosciuto aitggmon gia per la soddi-
sfazione immediata e diretta di un proprio inteeessa a beneficio dei de-
stinatari del processo educativo. In questo spectettore, esiste «un con-
siderevole limite all'esercizio dei diritti dei gi#wri, che coincide con

I'evoluzione della personalita dei figli e con orb interesse a ricevere

(®® Come si ¢ gia ricordato nel primo capitolo, illiedinamento italiano, la novel-
la al codice civile portata dal d. Igs. 28 dicemb@d.3, n. 154, in attuazione della I. 10 di-
cembre 2012, ha provveduto a sostituire I'espressfpotesta”, ovunque ricorrente, col
sintagma “responsabilita genitoriale”, concettajahle & ora dedicato il nuovo art. 316
cod. civ. Sul punto v. E. Al Muredemalla potesta alla responsabilitd genitoriala
Giur. it., 2014, 5 ss.

(® Cfr. sul punto P. LilloLiberta, cit.
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un’educazione equilibratas$%{. Ed & qui evidente il parallelismo con altre
situazioni di potere previste dal diritto pubbli@davore di determinati sog-
getti esercenti funzioni pubblich&'

Del resto, com’e stato rilevaté?), sarebbe ben strano prevedere un dirit-
to costituzionale (quello di «mantenere, istruideeglucare i figli») assog-
gettabile a pesanti restrizioni da parte della stagfura (art. 333 cod. civ.)
0 a una vera e propria decadenza (art. 330 cod. Eisarebbe forse I'unico
caso di riconoscimento di un diritto costituziondleui mancato esercizio
potrebbe dar luogo, in presenza di determinat®sianze, all'integrazione
di una fattispecie delittuosa da parte del suosstéitolare (art. 570 cod.
pen.).

Anche tali riflessioni inducono a ritenere che tatpta del termine «di-
ritto» di cui all'art. 30, co. 1, Cost. sia soltarguella di chiarire che i geni-
tori, nelladempimento del loro dovere inderogahileeducare la prole, go-
dono di particolari spazi di liberta nella sferal@agogica. In tal senso, I'art.
30 Cost. pone unaserva di competenzen materia educativa a favore dei
genitori, unici depositari — almeno in prima baitatdella funzione educa-
tiva nei confronti dei figli. Il pluralismo garamd, in via generale, dall’art. 2

Cost. rafforza I'esclusivita della competenza gamale in questo specifico

(*9 C. Cardia,Principi di diritto ecclesiastico. Tradizione eurea legislazione ita-
liana, Torino, 2005, 155.

(*Y Anche A. PaceProblematica cit., 127, precisa, al riguardo, che «la potegstai-
toriale consiste di diritti e di doveri, peraltrenspre funzionalizzati all'interesse del figlio
[...]. Si parla, percid, di essa come di un “ufficidi"diritto privato, relativamente al quale
i poteri attributi ai privati rivestono molti dearatteri propri delle potesta pubbliche».

(*» Da P. Lillo,Liberta, cit.
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ambito, riservando alla famiglia il compito di pr@dere all’educazione
della prole. L'esclusivita della funzione educatigamporta, cosi, che i
pubblici poteri possano sostituirsi ai genitoritanto in casi del tutto ecce-
zionali, e segnhatamente quando questi risultin@paci di assolvere tale
fondamentale compito.

Inoltre, il termine «diritto» sembra significareech genitori godono di
ampia liberta in ordine alla determinazione del gilmdeducativo da adot-
tare, nonché circa la determinazione dei relatbntenuti, dei tempi e dei
modi caratterizzanti il progetto educativo famighaCosi, per esempio, es-
si possono sottoporre il figlio a un progetto edwcaispirato a valori reli-
giosi (*3), oppure indirizzarlo secondo un percorso pedagogasato su va-
lori laici o, per meglio dire, non confessionali.

In tal senso paiono orientate la giurisprudenzditcagonale e buona
parte della dottrina. La Consulta, infatti, ha véde che «[l]a potesta dei
genitori nei confronti del bambino é [...] riconodewdall’art. 30, commi 1
e 2, della Costituzione non come loro liberta peas®, ma come diritto do-
vere che trova nell'interesse del figlio la suazione e il suo limite»“f).
Tale opinione deriva dalla circostanza che «[l]atfozione ha rovesciato
le concezioni che assoggettavano i figli ad un ngoéessoluto ed incontrol-
lato, affermando il diritto del minore ad un piessluppo della sua perso-
nalita e collegando funzionalmente a tale intereskm/eri che ineriscono,

prima ancora dei diritti, all'esercizio della pagegenitoriale»%). Dal can-

(*® Cfr. G. Dalla Torrell diritto, cit., 457 ss.
(** C. cost., 27 marzo 1992, n. 132,Quad. dir. pol. ecc).1993, 685 ss.; in senso
sostanzialmente analogo, C. cost., 25 giugno 198109, inGiur. cost, 1981, 948 ss.

(* C. cost., 27 marzo 1992, n. 132, cit.
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to suo, la dottrina costituzionalista tende a dasse i compiti educativi
dei genitori in termini di doverosita, piu che iidrta, collocando la relati-
va funzione genitoriale esattamente freloveri costituzionali {°), osser-
vandosi che la funzione educativa genitoriale «istasell’assicurare al fi-
glio uno sviluppo e una maturazione integrale dedlesonalita conformi ai
precetti di cui agli artt. 2 e 3 della Costituzianeeve svolgersi nel rispetto

delle liberta che la Costituzione garantisce araihminori» ¢7).

7. Funzione educativa dei genitori e liberta del mimor

Un problema particolare si pone in caso di contréist I'esercizio della
responsabilita genitoriale e I'aspirazione del ménal godimento di un de-
terminato diritto di liberta. Essendo «dovere éttdirdei genitori mantene-
re, istruire ed educare i figli, anche se nati ifidet matrimonio» (art 30, co.
1, Cost.; artt. 147 e 316 cod. civ.), I'esercizalla responsabilita genitoria-
le implica, tra I'altro, la facolta di apporre l&ghamente impedimenti o
divieti al libero comportamento dei figli minorendirattandosi di misure
adottabili sempre nell'interesse della prole, passotenersi costituzional-
mente ammesse solo quelle restrizioni che abbiaggettivamente e sog-

gettivamente, un’intrinseca valenza educativa e ssheo percio dirette a

(*®) Cfr. A. Barbera-C. Fusar@orsq cit., 131; conf. T. Martinediritto pubblico,
Milano, 2005, 37.

(*) E. Lamarque, in AA.VV.Commentario alla Costituzioné, Torino, 2006, 633,
ove ult. riferim. dottrinali. Analogam. A. MaginResponsabilitacit., 316, la quale sotto-

linea il processo evolutivo della funzione educatilei genitori.
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concorrere alla realizzazione di un determinat@etim educativo. | poteri
coercitivi e restrittivi esercitabili in questo cpmdai genitori sono quindi
ammissibili soltanto nella misura in cui risultinecessari e rispondenti alla
“missione” loro assegnata.

Ove si accolga tale impostazione, e da ritenersieslentuali restrizioni
all’'esercizio dei diritti di liberta dei minori daarte di chi detiene la respon-
sabilita genitoriale nei loro confronti sono da utgssi legittime soltanto
quando, nei contenuti e nelle forme, siano risgetttella dignita del mino-
re e dell'evoluzione della sua personalita. Talsuag € suffragato
dall’«evoluzione normativa, di diritto internazidea di diritto interno», la
quale tende a «riconoscere un sempre piu pregrdint® del minore
all'autodeterminazione, che cresce progressivanmmoniel crescere dell’eta
e con la maturazione della singola personalitana aorrelativa riduzione
della potesta dei genitori nell’opera educativquali devono evitare gli ec-
cessi che possono nuocere all’equilibrio del bamloirdel ragazzo e devo-
no adeguarsi all’evoluzione della personalita gioles (*).

Il problema appare ancora piu delicato quandorittdiinviolabile ri-

vendicato dal minore, contrastante con le direttiee genitori in materia,

(*® Cfr. C. CardiaPrincipi, cit., 155, il quale aggiunge che «[n]on ci si plliidere
di attribuire alla legge la capacita di creare bé@mte familiare perfetto, e il modulo edu-
cativo piu raffinato, in sostituzione del rapporaturale tra genitori e figli. Questo rap-
porto pud provocare delle tensioni (tensioni nom@® negative quando non superino
certi limiti) ma rappresenta pur sempre I'habitegfprenziale per la crescita equilibrata
della personalita dei figli. Tuttavia, anche lagegse sorretta da una applicazione giuri-
sprudenziale che sappia affrontare e risolvereifsgiee situazioni di conflitto, pud creare

costume, mentalita, modelli piu avanzati in temadlicazione».
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sia quello allaliberta religiosa (*9). Infatti, rientrando nella responsabilita
genitoriale anche la facolta di trasmettere aii figi’educazione religiosa,
un conflitto e suscettibile di configurarsi nel cas cui non vi fosse coinci-
denza tra I'orientamento religioso dei genitoriuellp del figlio minore. In
tal caso, si pone il problema di accertare, inpreliminare, se il minore sia
titolare della liberta religiosa indipendentemed#die scelte dei genitori in
materia, nonché quello d’'individuare quale dei daefiggenti diritti debba
considerarsi prevalente.

In linea generale, si deve evidenziare che qudioliberta religiosa co-
stituisce un diritto fondamentale particolarmenémssbile, investendo la
dimensione piu intima dell'uomo, ossia la cosciemviduale. Discendo-
no da cio lunicita e lasingolaritadella liberta religiosa rispetto agli altri di-
ritti di liberta ®°): in particolare, caratteristica esclusiva delita religio-
sa e quella di comprendere al suo interno ultegadiverse espressioni di

liberta, come, ad esempio, la liberta di coscietatiberta di manifestazio-

(* Sulle caratteristiche di questo fondamentalettdirdell’'uomo, cfr. almeno C.
Cardia,Religione (liberta di)in Enc. dir, Agg, I, Milano, 1998, 914 ss.; IdRrincipi,
cit.,, 131 ss.; G. Dalla Torréjberta religiosa in AA.VV., Dizionario delle idee politiche
Roma, 1993, 477 ss.; Id., in AA.V\.a liberta di religione e di culto. Contenuto e iim
Torino, 2003, 33 ss.; P. Di Marzi€ontributo allo studio del diritto di liberta religsa,
Napoli, 2000, 93 ss.; L. Mussellijberta religiosa e di coscienzin Dig.4, disc. pubbl.
IX, Torino, 1994, 215 ss.; V. Pacill@ontributo allo studio del diritto di liberta religsa
nel rapporto di lavoro subordinatdMilano, 2003, 32 ss.; M. Ricca, in AA.VVGom-
mentario alla Costituziond, cit., 420 ss.

(*9 Cfr. P. Lillo, Liberta religiosa in Dizionario di diritto pubblicg IV, Milano,
2006, 3547 ss.
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ne del pensiero, la liberta di riunione e quellasisociazione, la liberta di
comunicazione e di corrispondenza. Cosi, mentsgrigtura delle altre li-
berta si esaurisce nelle facofteteriali proprie di ogni specifico diritto, la
liberta religiosa afferma la specificita dei suoontenuti mediante
I'esercizio di facolta riconducibili anche ad altrelteplici figure di liberta.

E la peculiarita del singolare diritto in parolgpape accentuata dal fatto che
la liberta religiosa presenta un’essenza strugunaicessariamente e indis-
solubilmente legata alla dimensione extragiuridica.

La liberta del soggetto in materia religiosa, ifimiéva, sembra costitui-
re 'unico esempio di diritto fondamentale che isteeal tempo stesso tanto
la dimensione temporale del'uomo quanto la dimemsispirituale di que-
sto — «la sola esperienza di liberta capace dieaseche ungroiezione
escatologicache la rende potenzialmente idonea a rispondgreiaterro-
gativi ultimi dello spirito umano circa il senso e déestino finaledella vita
e del mondo»°f).

Essa si mostra come sblo diritto in grado di guardare oltre i limitati
confini della sfera civile e temporale, aprenddisi dimensione metafisica
in taledimensionetrovano singolare ‘convergenza’, da un lato, heteati
aspetti legati alla definizione degli “stadi ultindell’esistenza umana e
dell'intero creato, e, dall'altro, significativecadute attinenti al comporta-
mento umano in relazione agli stessi rapporti pgesonali. La liberta reli-
giosa sembra essere, cosi, l'unica liberta fond&aeeiil cui esercizio puo
arrivare a influenzare i comportamenti umani indipdli e sociali orientan-
doli al rispetto di uno specifico “codice morala”rdtura religiosa ritenuto,

dai credenti in una fede comune, siccome oggetevdenvincolante, fino

(*Y Cosi P. Lillo,Liberta, cit. (corsivi dell’A.).
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ad incidere profondamente nell’affermazione e nellduppo della stessa
personalita dell'uomo.

Ora, il grado di “sensibilita” della liberta relmga risulta ancor piu ove
lo si riferisca alla persona del minore, per il lguBesperienza religiosa
rappresenta uno dei fattori potenzialmente piuisaativi nel processo di
crescita e di “costruzione” della personalita. leaghne a un dato orienta-
mento religioso e suscettibile di incidere in paokar modo sullo sviluppo
del minore, al quale — lo si e visto — e rivolt@ibgetto educativo dei geni-
tori, nel quale questi ben possono inserire vatbricarattere religioso.
L’'impartire un’educazione di tipo religioso, dekte, non solo rappresenta
una prerogativa riconosciuta ai genitori a livedtwstituzionale (artt. 2, 19 e
30 Cost.), ma puo anche, in alcuni casi, costitumepreciso dovere pre-

scritto da specifiche norme confessionzd).

8. Educazione e liberta religiosa.

Concepita come una delle espressioni della liretigiosa dei genitori,
I'attivita pedagogica esercitata nei confronti figli che si ispiri a valori
confessionali — tendente, cioé, a trasmetteregdiificontenuti di una de-
terminata religione e a indirizzarli a condividedaedottrina e a praticarne

il culto — puo consistere soltanto in un “avvian@nin una “sollecitazio-

(*» Per una disamina delle disposizioni di taluniimathenti confessionali le quali
prescrivono il dovere dei genitori di educare lal@rsecondo la dottrina, i valori e i pre-
cetti della fede di appartenenza, cfr. M.L. Lo G@adEducazione religiosa e tutela del

minore nella famigliain Stato, Chiese e plural. confegaww.statoechiese.it), 5 ss.
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ne” all'esperienza spirituale del minor®)( Essa non puo trasformarsi, in-
vece, in una forma di imposizione incondizionatsat a costringerlo ad
aderire all’orientamento dei genitori senza termrta delle sue inclinazioni
personali o — com’e stato detto — «delle ‘ragiat@lla sua coscienza»?
Da questo punto di vista, «una volta connessoabrdi genitore, anche il
diritto di liberta religiosa e destinato ad assugama rilevanza mai piena e
diretta, ma solo come parte o aspetto di queitigititveri che fanno capo
complessivamente al genitore, e che sono entramidncdlati”
nell’'esercizio alla cura degli interessi/dirittildeprole» £°).

La potesta educativa dei genitori, ove religiosamenrientata, deve
quindi misurarsi con l'esigenza di salvaguardanmgtdresse personale del
minore e dev’'essere praticata nel rispetto delymith di questo. In tal sen-
so, «la potesta sui figli € ununusattribuito nell'interesse di questi, sicché
l'influenza che puo essere esercitata dai genitosede di educazione reli-
giosa (o areligiosa) deve essere aliena da quiatar@tismo, che influisca
in modo sfavorevole sull’'equilibrio psichico di sgmEjti in eta evolutiva»
(9.

Sulla base di tali osservazioni, si pone dunqueablema se al minore
siano comunque riconosciuti dall'ordinamento deittilifondamentali in
materia religiosa, idonei a limitare I'eserciziolldepotesta genitoriale e,

dunque, “opponibili” alla (diversa) volonta e affdrenti orientamenti reli-

(®® Cfr. F. FinocchiaroDiritto ecclesiasticoBologna, 2009, 165.

(*% P. Lillo, Liberta, cit.

(*® P. Floris,Appartenenza confessionale e diritti dei minorip&senze giudiziarie
e modelli d’interventpin Quad. dir. pol. ecc).2000, 194.

(*® F. FinocchiaroDiritto ecclesiasticocit., 166 s.
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giosi dei genitori. Giova qui ricordare che — inda generale — le due liber-
ta fondamentali eventualmente riconoscibili ai minmon sono del tutto
coincidenti sul piano contenutistico: la libertdig®msa, infatti, consiste nel
diritto del singolo alla libera estrinsecazione peldprio sentimento religio-
so e alla propagazione della propria fede; la fébeli coscienza, invece,
consiste nella liberta di autodeterminarsi secdrdkitami della propria co-
scienza — consiste, cioe, nella liberta del singbltar propria una partico-
lare visione del mondo e della vita, eventualméateata su valori non reli-
giosi.

Contrasti fra i genitori ovvero tra genitori e filen possono presentarsi
in concreto in materia educativa e religio33, (a cui soluzione dipende, in
definitiva, dalla risposta che si voglia dare ajisente interrogativo di fon-
do: in quale momento della crescita I'ordinamentmmosce al minore
un’autonoma capacita di determinazione in matariade?

Tra i possibili esempi di contrasto fra genitofigdi in questa materia —
suscettibili di rilevare sia all’'interno di un rago familiare fisiologico, sia
in presenza di una crisi coniugale implicante ilnmesso problema
dell'affidamento della prole — va segnalato, accaltcaso di conflitto tra
I'orientamento religioso dei genitori e il diversalirizzo religioso seguito
dal minore, il caso di non coincidenza fra i cresligiosi professati, rispet-
tivamente, da ciascuno dei genitori.

Le differenze confessionali tra i genitori poss@ssere originarie (e il
caso dei c.d. matrimoni misti — ma non nel sensettst attribuito a tale

espressione della canonistica, bensi nel sensmablv matrimoniali con-

(®) Cfr. gli artt. 316 cod. civ. e 38 disp. att. caik., nonché l'art. 277, co. 2, cod.
Civ.
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tratti da nubendi gia inizialmente appartenenteai freligiose diverse) ov-
vero sopravvenute (successive, cioe, alla costingzdel vincolo matrimo-
niale). Nel caso di diversita di fede tra i dueig@n(tanto originaria quan-
to successiva) si pone il problema del grado ddraarnia di scelta da rico-
noscere al minoren subiecta materiain particolare, sorge il dubbio se il
minore sia tenuto ad abbracciare la fede seguitpatke ovvero quella del-
la madre, 0 ancora se possa seguire, per propmio,agna “terza via”.
Accanto ad esempi di radicale contrasto tra geratéigli in punto di fe-
de, I'esperienza giuridica evidenzia I'esistenzaint serie di ulteriori pro-
blemi pratici che possono riguardare il rapportoigei-figli nel quadro
educativo del nucleo famigliare e che possono areidn modo rilevante
nella sfera dell’interesse religioso del minoreeb godimento di altri diritti
fondamentali di questo. «La necessita di tutelaigriamente tale interes-
se emerge con particolare evidenza nelle situazibaivengono a crearsi
quando il rapporto tra i genitori di diversa appadnza religiosa entra in
crisi, coinvolgendo cosi le scelte relative all’edmione religiosa dei figli,
quando le opzioni religiose dei genitori possonoaaue alla salute o alla
integrita psichica del figlio, o, ancora, quandadliiitto dei genitori di edu-
care i figli nella propria fede religiosa entradanflitto con le necessarie
esigenze di laicita delle istituzioni pubbliche particolar modo della scuo-
la» (8). In questa e in consimili fattispecie dottringierisprudenza si sono
trovate di fronte a un’alternativa: seguire un’irsfazione “autoritaria”, ri-
tenendo in ogni caso prevalente il potere detertivimaei genitori in ordi-
ne all'indirizzo religioso del figlio minore, ovveraderire a una concezione

“personalistica” basata sul rispetto della persomana ritenendo che, ove

(*® M.L. Lo GiaccoEducazionecit., 7 s.
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sia accertato un certo grado di sviluppo del sdaggetjuindi ove sia riscon-
trabile una certa capacita di discernimento e ddigio anche nella sfera
spirituale, gli possa essere riconosciuto un autano diritto
all'autodeterminazione (e all’emancipazione neifommti dei genitori) in
materia religiosaf).

Data la delicatezza del tema, si avverte I'esigemdairgenza di una
chiara presa di posizione da parte dell'ordinamenamliante un’opzione
normativa che stabilisca precisamente quando sailmte riconoscere al
minore il diritto di esercitare pienamente la si@erta religiosa, anche

(eventualmente) in contrasto coi propri genitéf. (€, in mancanza di una

(*® Un esame della dottrina e della giurisprudenzaagpporto tra potesta educativa
dei genitori e liberta religiosa del minore é dffeda M.L. Lo GiaccoEducazionegcit., 9
ss.; P. FlorisAppartenenzacit., 194 ss.; A. MaginiResponsabilitacit., 323 ss.; R. San-
toro, Diritti, cit., 89 ss.

(59 Cfr. P. Lillo, I limiti alla liberta religiosa nei lavori parlametari (XV Legislatu-
ra), in Dir. eccl, 2007, 123 ss. Si muovono in questa direzioneolena contenute nei
progetti di legge sulla liberta religiosa preseantat corso della XV Legislatura (due pro-
poste di legge presso la Camera dei Deputati 3§/2006 e p.l. 134/2006 — e un disegno
di legge al Senato — d.l. 1160/2006) e nel cordla d&/I Legislatura (un progetto di leg-
ge presso la Camera dei Deputati — p.l. 448/20@8un d.l. al Senato — 618/2008). Le
nuove disposizioni riconoscono ai genitori il diidi istruire ed educare i figli, anche se
nati fuori dal matrimonio, in coerenza con la pragede religiosa o credenza, ma solo a
condizione che tale potesta sia esercitata nadttisilella loro personalita e senza pregiu-
dizio della salute dei medesimi (secondo quantpadi® dalla Convenzione sui diritti del
fanciullo, fatta a New York il 20 novembre 1989saeesecutiva con legge 27 maggio
1991, n. 176). Le proposte legislative riconoscanolire, al minore che abbia compiuto
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disposizione che sancisca espressamente la paagilel minore — raggiun-
to un certo stadio di maturazione — di effettuaete religiose in modo au-
tonomo e indipendente rispetto alle posizioni dmigpri, appare opportuno
riferirsi a un criterio di equilibrio e di buon ssm Un criterio che, da un la-
to, tenda a garantire I'esercizio della funzioneadiva dei genitori in ma-
niera libera e responsabile, e che, dall'altro,laiteli I'interesse religioso
del minore, quali fondamentali elementi concorrahtsuo processo forma-
tivo e di crescita personale. Un criterio, dungiies ammetta, in linea gene-
rale, la facolta dei genitori di adottare misurstrigtive nei confronti delle
scelte religiose della prole, ma solo nell’ipotescui tali limitazioni abbia-
no una valenza educativa, atteggiandosi a misufenteesse effettivo del
minore, comunque rispettose della dignita e dellate di questo, e tenden-
ti a favorire un equilibrato sviluppo della sua gmaralita anche sul piano

spirituale.

9. Pluralismo culturale e istituzioni scolastiche.

Nella societa contemporanea, i cui riferimenti sonntinuamente messi

in discussione dai flussi migratori e dal processwn solo giuridico — di

globalizzazione®), i luoghi d’interazione e incontro come la scualaer-

i quattordici anni d'eta la facoltd di compiere aadmamente le scelte pertinenti
all’'esercizio del diritto di liberta religiosa, spficando che, in caso di controversie fami-
liari, il giudice competente decidera tenendo catglbinteresse primario del minore.

(%) Cfr. P. Lillo, Globalizzazione del diritto e fenomeno religiosag@ di riflessio-

ne, Torino, 2002, 163 ss., ove si sottolinea comeictarmine “globalizzazione” si fac-
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cia generalmente riferimento all’esistenza di umi@rdipendenza fra le differenti aree
geografiche del mondo e fra le diverse societdiciale da comportare (anche attraverso
il superamento delle frontiere fisiche convenzignaha graduale tessitura di una rete di
legami e nessi evocanti la prospettiva di un comdestino dellumanita. Questa tenden-
za, secondo 'A., appare evidente soprattutto mpmaeconomico, ove il processo di glo-
balizzazione mira a creare una fitta rete di intesiga fra i diversi mercati finanziari na-
zionali ed internazionali. Parimenti, dal puntoviita giuridico e politico, la globalizza-
zione spingerebbe i Governi nazionali a convergerso linee d’'azione comuni e ad ac-
cettare il progressivo superamento delle barrierenative nazionali e ad aprirsi alla par-
tecipazione ad organismi internazionali, cio im@tido una graduale crisi della tradizio-
nale sfera di sovranita politica e nazionale dajali Stati.Contra V. Tozzi, in AA.VV.,
Integrazione europea e societa multi-etnica. Nuttivgensioni della liberta religiosal o-
rino, 2000, 144 ss., il quale evidenzia come, aeptica attuale, si assista non tanto alla
crisi del concetto di sovranita, quanto alla trasfazione di esso rispetto al modello di
Stato in riferimento al quale era stato elaborhtsti pensare che il processo di interna-
zionalizzazione del diritto e di cooperazione tliaSgati, con la nascita di organismi so-
vranazionali di diverso tipo, si € svolto in badla &olonta sovrana dei singoli Stati di
adesione nel senso della salvaguardia di una “sitafan senso tradizionale, che € in
primo piano nei singoli atti internazionali di pagipazione.

V. inoltre S. Zamagni, in AA.VV.Globalizzazione: conflitto o dialogo di civilta?
Napoli, 2002, 71 s., secondo cui uno degli effgitli tangibili dei processi di globalizza-
zione in corso e dato daltalativizzazione della nozione occidentale d'idntsecondo
I'A., infatti, 'assenza di confini e 'annullamemtdelle distanze geografiche rendono or-
mai impensabile di vivere isolatamente le tradiziomiturali nazionali, la mescolanza
delle culture presentandosi come una tendenzagufessneludibile. Ne consegue la ne-

cessita di una opportuna configurazione del rappoat multiculturalita e identita, in gra-
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vizi sociali, il luogo di lavoro, sono quelli in cle difficolta legate al plura-
lismo culturale emergono con maggiore evidefiZa l( soggetti che vi ope-
rano, d’altra parte, possono ancora apparire néficiemtemente preparati
per affrontare i problemi posti dal contatto trago@me connotate da identita

culturali e religiose anche profondamente divet3e (

do di consentire di comprendere fino a che puntespospingersi ungolitica
dell'identita, se si vuole che la pluralita delle culture préisenun Paese risulti compati-
bile con un ordine sociale garante della paceeivil

(°» Sulla presenza nelle scuole pubbliche di studdinfede religiosa acattolica si
rinvia, anche per ult. riferim. d’interesse statist a E.G. BettinelliGli alunni con citta-
dinanza non italiana nella scuola della riforma Natti, in Studi Zancan2006, 108 ss.;
M. El Ayoubi, in AA.VV., Identita multiculturale e multireligiosa. La costtione di una
cittadinanza pluralisticaMilano, 2004, 282 ss.

(%3 Cfr. M. Ventura,Religione ed Europa. Coordinate per una transiziovtelligen-
te, in Credere Oggi3/2004, 56 s., evidenzia come il carattere coitpoell'attuale qua-
dro sociale europeo determini, oltre alla diffiéottindividuazione dei valori comuni cui
ispirare le politiche pubbliche, anche una generaté del modo di operare del diritto: la
nuova eterogeneita sociale, cioé, avrebbe postdsila capacita del diritto di rimodel-
larsi rispetto ai nuovi fenomeni caratterizzanditiiale epoca di transizione, sfidando il
progetto costituzionale dell'eguaglianza e deletapdelle diversita, la ponderazione tra
liberta, I'operativita di clausole come l'ordinelgalico e il buon costume, I'equilibrio tra
principio maggioritario e tutela delle minoranzell& crisi dei vecchi modelli giuridici e
sulla conseguente difficolta in cui versa il gitaisradizionale v. pure S. Domianello, in
AA.VV., Il nuovo volto del diritto ecclesiastico italian&overia Mannelli, 2004, 298 s.,

nonché P. GrossE§ocieta, diritto, Stato. Un recupero per il diritthlilano, 2006, 136 s.
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Particolarmente critico e il profilo dell'istruzienin un contesto come
quello italiano, in cui la presenza di un insegnaimeurricolare di religio-
ne cattolica in tutte le scuole costituisce, gideli s€, un elemento di con-

trapposizione ideologica e politicé), che — com’é stato rilevato — sembra

Piu in particolare, circa I'attitudine delle attupblitiche sociali a favorire la coesione e
l'integrazione v. S. Rizza, in AA.VVIdentita multiculturale cit., 154 ss.

(®*) E noto come la questione dell'insegnamento deligione nella scuola pubblica
abbia risentito e risenta tuttora dell'influenzdlel@iverse posizioni ideologiche relative
al ruolo da assegnarsi alla religione nelle mateggetto di insegnamento: cfr. sul punto
M. Tigano,Lassolutezza” del diritto all'istruzione religios, Milano, 2004, 9. Cfr. inol-
tre G. Dalla Torre]l diritto all’educazione religiosa nella scuola phlica, in Semina-
rium, 2002, 464, il quale evidenzia come la sfida dihgadmente si presenta ai Paesi oc-
cidentali sia costituita dalla richiesta della gmza nelle scuole pubbliche (oltre che in
quelle private) di insegnamenti religiosi diversi guelli tradizionali. Cid, secondo l'A.,
determinerebbe un duplice problema: da un latppsk I'esigenza di garantire anche ai
nuovi arrivati la liberta religiosa e di educazipnenservando alla scuola una funzione di
rafforzamento dei vincoli sociali; dall'altro latasi pone la necessita che la liberta
d’istruzione e di educazione nella scuola non cathjiasacrificio di principT irrinuncia-
bili come quelli di uguaglianza, di liberta religa e di coscienza, d'integrita della perso-
na, ecc.

R. Coppola, in AA.VV. L'insegnamento della religione cattolica in una ta plu-
ralista, Bari, 1995, 54, commentando gli interventi d€llarte costituzionale in materia
di insegnamento della religione cattolica nelle abeupubbliche, osserva che solo
I'esercizio della facolta di avvalersi di tale igpamento sia idoneo a creare 'obbligo di
frequentarlo; mentre, per quanti decidano di norakersene, deve aversi una mera con-
dizione non obbligo, giacché la previsione di alitneegnamento verrebbe, secondo la
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rivelarsi sempre meno idoneo a far fronte alla deswgta delle richieste
della societa®f).
Sul piano normativo, oggi il sistema nazionale 'c#tlzione puo dirsi

informato a un moderato pluralismo, come emerge dantenuti

Consulta, a costituire un condizionamento all’egeydella liberta costituzionale di reli-
gione. Per approfondimenti cfr. A. Gianhijnsegnamento della religione nel diritto ec-
clesiastico italianpPadova, 1997, 67 ss.

(®® Cosi M. ParisipParita scolastica, educazione religiosa e scuolansche: pro-
blemi e prospettivein Dir. fam. pers,. 2007, 1967 ss., ove ult. riferim., il quale agapi
un’apertura delle istituzioni scolastiche a unarriulazione dei programmi educativi,
consentendo, piu che un insegnamento religiosamitiere monoculturale, lo studio del
fatto religioso in sé, ai fini di una piu complet@mprensione del pluralismo delle appar-
tenenze fideistiche caratterizzanti la societa @mpioranea. A tale studio si rinvia anche
per una panoramica storica della politica italiamanateria d’istruzione, apertasi al de-
centramento istituzionale nel governo sociale dadlzola (anche favorendosi una tenden-
za alla valorizzazione del ruolo delle singole $elsolo con I'avvio del trasferimento
delle funzioni statali alle Regioni, iniziato canll 16 maggio 1970, n. 281.

La perdurante vigenza della normativa concordatadmunque, non appare sintoma-
tica della sua idoneita al soddisfacimento deligegee religiose socialmente rilevabili:
sugli esiti distorti della riforma concordatariadnesta materia, cfr. G. CimbalBcuola
pubblica e istruzione religiosa: il Concordato tigm in Quad. dir. pol. ecc).2004, 143
ss., nonché V. TozzRuale regime per i rapporti Stato-Chiese in Italiaf Dir. eccl.,
2005, 540 s., il quale evidenzia il carattere didde dell’assunzione in ruolo nella scuola
pubblica dei titolari dellanissio canonicgoer lI'insegnamento della religione cattolica,
soprattutto in virtu della garanzia del manteniroet¢ll'impiego anche nell'ipotesi del
venir meno del gradimento ecclesiastico.
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dell’autonomia scolastica (didattica e organizzgtidescritti nel d.P.R. 8
marzo 1999, n. 275. Le singole scuole, attravemsgefinizione dePiano
dell’'offerta formativa «costitutivo dell’identita culturale e progettealelle
istituzioni scolastiche», sono in grado di rappnése «le esigenze del con-
testo culturale, sociale ed economico della rdattale» adottando una spe-
cifica «progettazione curricolare, extracurricolaeducativa ed organizza-
tiva», e riconoscendo «le diverse opzioni metodolugy anche di gruppi
minoritari» (art. 3, co. 1 e 2, d.P.R. 275/199%c&@do questa impostazio-
ne, dunque, ogni scuola fruirebbe della possihilitdeterminare un proprio
percorso d'azione, in grado di rispondere alle edie esigenze formative
degli alunni concretamente rilevate», nonché afigenze e alle attese
«espresse dalle famiglie, dagli Enti locali, dantesti sociali, culturali ed

economici del territorio»°f).

(®® 1l riconoscimento di tali forme di autonomia semlsegnare un netto distacco ri-
spetto a quanto previsto dai decreti delegati 8@l 1attuativi della |. di delega 30 luglio
1973, n. 477, che avevano introdotto I'istitutolaedperimentazione per alcuni tipi di
scuole. Mentre la sperimentazione si configuravaeoina vera e propria deroga al mo-
dello uniforme di esercizio della funzione didadtideterminato a livello ministeriale, in
virtl della necessaria autorizzazione concessaoltia in volta dal provveditorato agli
studi per singoli progetti, I'affermazione dellaib&rta progettuale” in cui si esplica
'autonomia didattica ed organizzativa conferitée aingole istituzioni scolastiche, ha
implicato invece il consolidamento di una regolgagta, che si & tradotta, in concreto,
nella possibilita per ogni istituto di proporre panrsi educativi differenziati. Cfr. sul pun-
to A. Poggi,Le autonomie funzionali “tra” sussidiarieta vertileae sussidiarieta orizzon-

tale, Milano, 2001, 211.
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Il provvedimento in parola appare di notevole iagse nella prospettiva
di una concreta realizzazione del pluralismo caltumell’erogazione dei
servizi d'istruzione ). Nella medesima direzione va letta la disposigion
di cui all’art. 4, co. 1, del d.P.R. citato, ovepkescritto che le istituzioni
scolastiche, nel rispetto della liberta d’insegnatoe delle scelte educative
delle famiglie, «riconoscono e valorizzano le dsier, promuovono le po-
tenzialita di ciascuno adottando tutte le iniziativili al successo formati-
vo» (8). Tale indirizzo & stato sostanzialmente confeonutlle norme in
materia di diritto allo studio degli stranieri, malate nel d. Igs. 286/1998, il
quale prevede, in favore dei minori stranieri pngéissul territorio italiano,
'applicazione di «tutte le disposizioni vigenti imateria di diritto
all'istruzione, di accesso ai servizi educativipdrtecipazione alla vita del-
la comunita scolastica. La comunita scolastica gleede differenze lingui-
stiche e culturali come valore da porre a fondamelet rispetto reciproco,

dello scambio tra le culture e della tolleranzgaldine promuove e favori-

(6") Cfr. in tal senso M. ParisRarita, cit.

(°® Per una riflessione critica sui caratteri delftmomia scolastica v. N. Colaianni,
Autonomia e parita della scugln Quad. dir. pol. ecc).1997, 115 s., il quale, pur valu-
tando positivamente il processo di autonomizzazielke istituzioni scolastiche, segnala
il pericolo che la tendenza alla frammentazione g@eogetti educativi faccia
dell’autonomia lo strumento per rispondere alle dnde della specifica utenza di ogni
scuola per realizzare una sorta di privatizzazideke scuole pubbliche, tale collocarle
sul mercato in concorrenza con quelle private:esderebbe, in questo modo, la ragione
dell’'autonomia in senso pedagogico, che trovadpgo fondamento nel carattere cultu-

rale e non economico dell’attivita scolastica.

224



sce iniziative volte all'accoglienza, alla tutelalld cultura e della lingua
d’origine e alla realizzazione di attivita interurhli e comuni» (art. 3f9).

Il legislatore, quindi, mediante il riconoscimermtell’autonomia, sembra
aver posto le basi per una maggiore flessibilitienegazione dei servizi
d’istruzione, rendendoli piu sensibili ai cambiarmemposti dalle diverse

esigenze di volta in volta emergenti in ogni sikgobmunita scolastica.

(®® N. Colaianni, in AA.VV.,Mussulmani in Italia. La condizione giuridica delle
comunita islamicheBologna, 2000, 164 s., ritiene che tale previsionrmativa possa
consentire la piena realizzabilita di attivita nctdturali finalizzate allo studio del fatto
religioso nel rispetto della legislazione vigent. conferma di cid, I'A. riferisce
dell'iniziativa promossa dal Comune di Roma e a@gipresentanti di alcune organizza-
zioni confessionali acattoliche e anche non cnstiger I'istituzione di un “tavolo interre-
ligioso” al fine di arricchire I'offerta formativacolastica con lo studio degli elementi di
fondo delle diverse fedi e religioni; un richiamaade iniziativa & effettuato anche da R.
Mazzola,La convivenza delle regole. Diritto, sicurezza gaizzazioni religioseMila-
no, 2005, 197 s. Una iniziativa simile é stata tadatpiu di recente dal Comune di Geno-
va per la creazione di una “consulta delle religioalla quale hanno aderito humerose
organizzazioni confessionali: cfr. M. PariBirita, cit., il quale rileva come simili inizia-
tive, ove generalizzate a livello nazionale, betrgiabero rientrare nel novero delle attivi-
ta complementari gia contemplate dall’art. 4 d.B&%/1996. Inoltre, ai fini della concre-
ta realizzazione delle finalita di accoglienza speitto degli immigrati, con il d.P.R. 31
agosto 1999, n. 394 (attuativo del t.u. delle disgponi concernenti la disciplina
dellimmigrazione di cui al d. Igs. 286/1998) sastate previste agevolazioni economiche
per gli studenti stranieri (e si veda I'art. 46,1ndi tale provvedimento, contenente un si-
gnificativo riferimento agli «orientamenti comunitasull’accesso di studenti stranieri

all'istruzione universitaria».
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L’autonomia delle istituzioni scolastiche ben pbtye contribuire alla con-
vivenza tra le diverse culturé) rispetto all'attitudine dimostrata in tale di-
rezione dal pregresso sistema di centralizzazietle dompetenze in tema
di educazione e formazione. La scuola dell’autor@ori@nendo conto delle
poliedriche istanze poste dallo sviluppo culturalaebbe in sé le potenzia-
litd necessarie a dare espressione alle nuoveresigkell'interesse colletti-
vo e del bene comuné.

La sempre piu massiccia presenza di popolazioniigmate in Italia, che
il fenomeno dei ricongiungimenti familiari tende admentare, implica il
costante aumento di allievi non italiani nelle deu@?. Contemporanea-
mente, I'apertura di luoghi di socializzazione degimigrati nel territorio
nazionale ha finito col generare anche una domandsdituzioni scolasti-

che private a tendenza culturale, specialmentéanddito delle generali

(" Cfr. G.B. Varnier, in AA.VV.,Chiese cristiane, pluralismo religioso e democra-
zZia liberale in EuropaBologna, 2006, 95 s., il quale evidenzia, fraaglpetti positivi del-
le tendenze alla realizzazione di uno Stato fedetatloneita di tale modello a fondare
uno spazio favorevole alla manifestazione di umipahio culturale capace di esprimere
gli interessi distintivi delle diverse comunita idiiv

(") Per una visione critica dellautonomia scolastigitenuta il viatico per
I'aziendalizzazione delle scuole, v. M. Vigli, ilA/V., Scuola pubblica, scuola privata.
Parita e CostituzioneScandicci, 1998, 132 ss.

(" Segnala M. Riccairitto e religiong cit., 70 ss., come la sottoposizione di stu-
denti gia parzialmente formatisi in contesti cudlue linguistici diversi da quelli dello
Stato ospitante alla normativa scolastica italipotiebbe essere alla base didgficit di

apprendimento tale da integrare una violaziondahelamentale diritto all'istruzione.
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istanze volte al conseguimento di una maggiorénitsi dell'identita mus-
sulmana nello spazio pubblic&)
Com’eé stato osservato, gran parte delle polemiokeitate dalla vicenda

delle scuole confessionali islamiche sembra tudtégmorare il dato gia at-

(" Cfr. V. Tozzi, in AA.VV.,L'Islam tra dimensione giuridica e realta sociald.
Libro, la Bilancia e il Ferro”, Napoli, 2006, 175, che evidenzia come la vidibili
delllslam (ma anche di altre organizzazioni redigg) in Italia sia assicurata
dall'impianto della vigente Costituzione. Ne consegsecondo I'A., che, data la vigenza
di «cosi generosi e liberali principi costituzianaon dovrebbero sussistere problemi
particolarmente gravi per assicurare tali garaapiehe ai soggetti del nuovo fenomeno
dellimmigrazione islamica. Naturalmente, semprklioaite della verifica di compatibili-
ta di specifici comportamenti che potessero appanircontrasto con i nostri valori fon-
danti». Conf. L. Musselliivi, 100 ss., il quale, richiamando gli artt. 8 e I8 (nonché
la disciplina della I. 24 giugno 1929, n. 1159, geanto tuttora vigente), sottolinea la ne-
cessita del rispetto dei principi di fondo del nosirdinamento giuridico, con particolare
riguardo a quelli della laicita, dell’eguaglianza uomo e donna e della sicurezza dello
Stato e dei cittadini, che si porrebbero come inmpedto a un impiego anomalo della li-
berta religiosa a fini politico-eversivi. Cfr. spinto anche I'orientamento di S. Ferrari, in
AA.VV., Islam ed Europa. | simboli religiosi nei diritti d&ecchio continenteRoma,
2006, 57, il quale ritiene che la presenza deltawtita mussulmane non ponga problemi
giuridicamente insolubili, né questioni particolame nuove.

Il fenomeno delle scuole islamiche rappresentadey aspetti fondamentali caratte-
rizzanti il processo di insediamento delle popaazimussulmane in Europa, e si é di-
stinto, nel corso degli ultimi anni, per I'assungodi politiche differenti nei vari Paesi
europei. Per approfondimenti cfr. B. Zoccatdflia tolleranza e integrazione: le scuole

islamiche in Gran Bretagna e nei Paesi BagsStudi di Sociologiad/1994, 53 ss.
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tuale dell’'esistenza di istituti d’istruzione mubsani ai sensi dell’art. 366
d. Igs. 16 aprile 1994, n. 297, nonché delle premisdel d.P.R. 18 aprile
1994, n. 389, e del d.m. 13 gennaio 1999 n. 5 heimmo modificato la pre-
cedente legislazione di epoca fascisfh (

Del resto, la stessa I. 62/2000 sulla parita stiolsgia citata, parrebbe
uno strumento sufficiente a superare le difficotttative all’istituzione di
scuole islamiche legalmente riconosciute. Grazialexprovvedimento, in-
fatti, si & affermata la convinzione che il ruolelld Stato non debba piu
concretarsi nell’attivita di gestione diretta e direzione monopolistica
dell'istruzione, ma di mera regolazione, consentema attuazione del det-
tato costituzionale’?), la piena partecipazione e la soddisfazione dedle

genze di istruzione di una vasta pluralita di so§®).

(") Si veda l'intervento di V. Onidd,a scuola araba a Milano. Le ragioni di un si
nel Corr. della Sera 12 ottobre 2006, 44, il quale ricorda come nedtrmordinamento
giuridico esista «un vero e proprio diritto, castibnalmente garantito, a istituire scuole
private di ogni tipo (...), e 'Amministrazione n@uo subordinare ad una propria deter-
minazione puramente discrezionale I'apertura o nureiffatte scuole», cio che peraltro
non significa «che lo Stato sia impotente ad irdgnine se in una scuola privata (come in
qualsiasi altro luogo) si viola la legge, per esienipcitando alla commissione di reati, o
facendo propaganda razzista, o in altro modo».

(™ Il riferimento & alla costituzionalizzazione @etlimensione orizzontale della sus-
sidiarieta (art. 118, co. 4, Cost.). Il problematunalmente, € quello di conciliare la liber-
ta delle istituzioni politiche e amministrative, i cgpetta la responsabilitd di definire
l'interesse pubblico, con 'autonomia del soggedttssidiario, che pud essere coinvolto

nella fase attuativa del perseguimento degli iss@reollettivi cfr. C. Marzuoli, in
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La I. 62/2000 ha dunque conservato allo Statondémentale ruolo di
regolatore centrale, sicché la gestione del serpzbblico dell'istruzione
puo essere affidata sia allo Stato medesimo gpaiati, fruitori del diritto
di rilevanza costituzionale a vedersi riconosclatparita, fermo restando il
rispetto delle finalita e dei requisiti stabilitaita legge (). A conferma di
cio, il provvedimento citato afferma che «il siseemazionale di istruzione,
fermo restando quanto previsto dall'art. 33, codélla Costituzione, e co-
stituito dalle scuole statali e dalle scuole paetarivate e degli enti locali.

La Repubblica individua come obiettivo primariosfgnsione dell'offerta

AA.VV., Federalismo, regionalismo e principio di sussidé#i orizzontale. Le azioni, le
strutture, le regole della collaborazione con ertnfessionaliTorino, 2005, 172 ss.

("® Osserva F. Frenfcuole paritarie privato-confessionali e sistemaioaale di
istruzione (osservazioni a Corte cost., sent. nddl22003) in Quad. dir. pol. ecc).2003,
739, che per la l. 62/2000 l'istruzione va assitaireell’ambito di un “sistema nazionale”,
ove la componente statuale e quella privata operamoin antitesi, ma in una proficua in-
tegrazione volta al perseguimento del comune isserepubblico alla espansione
dell'offerta formativa.

(") Se il coinvolgimento dei soggetti privati appdumzionale alla valorizzazione
delle risorse sociali nell'esplicazione delle fuondidi interesse collettivo, spetta sempre
ai pubblici poteri di stabilire quali soggetti patv possano svolgere attivita di interesse
generale, quali attivita possano ritenersi tahi base a quali regole esse debbano svolger-
si: cfr. A. Albanesell principio di sussidiarieta orizzontale: autonaangociale e compiti
pubbilici, in Dir. pubbl.,, 2002, 80 ss. Con particolare riferimento al moddtyistruzione,
un analogo ragionamento € sviluppato da R. Bbtagyarita scolastica e la laicita “lati-
tante”. Il sistema nazionale di istruzione tra nifoe legislative e diritto comunitario sui

servizi alla personanegliStudi RavaTorino, 2003, 168.
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formativa e la conseguente generalizzazione dellaathda di istruzione
dall'infanzia lungo tutto I'arco della vita» (co).1

Quanto alla previsione dell’esercizio di un semwipubblico da parte dei
soggetti non statali, il co. 3 dell’articolo unidel provvedimento sancisce
che «le scuole paritarie, svolgendo un serviziobpab, accolgono chiun-
que, accettandone il progetto educativo, richiadaativersi». Tale princi-
pio di fondo varrebbe anche per le scuole mussudngitarie, le quali
dovrebbero quindi garantire I'accesso e la freqaemzhiunque, condivi-
dendone la proposta educativa complessiva, nedacihiesta’f).

Tuttavia, il generalizzato inquadramento delle $ey@ritarie non statali
come erogatori di un servizio pubblico non ha mémdasuscitare qualche

perplessita in ordine al profilo della neutralit$.(

("® Cfr. A. Ferrari,Brevi note in tema di Islam, scuola privata e Qogione in An-
nali Univ. Molise 4/2002, 30, che nota come I'lslam, quale religiomiversalista e pro-
selitista, appaia favorevole, almeno in linea dingpio, allapertura degli istituti
d’istruzione islamici anche ai non mussulmani. 8udaratteri della religione islamica v.
M.G. Belgiorno,La comparazione del diritto delle religioni del kdy Roma, 2002, 107
ss., e S. Ferrari,0 spirito dei diritti religiosi. Ebraismo, cristi@esimo e islam a confron-
to, Bologna, 2002, 75 ss.

(" Cfr. V. Tozzi, in AAVV., Federalismog cit., 364 s., che sottolinea come la neu-
tralita, che dovrebbe ispirare I'azione pubblicasegno del principio di laicita, richieda
a ciascun detentore di una funzione pubblica unticpkare sensibilita per il rispetto del-
la giustizia sociale e dei diritti della personterori riflessioni (con specifico riferimen-
to ai riflessi in tema di rispetto della neutralid&ale nella erogazione da parte dei privati
dei servizi sociali) in Id.]stituzioni ecclesiastiche, caritative e non profiro rapporti

con la Chiesa, lo Stato, la societa civile ed ilroat¢o, negliStudi F. Finocchiaroll, Mi-
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Permane, naturalmente, I'obbligo di garantire l&sso alle strutture sco-
lastiche a tutti, senza discriminazioni per motivrazza, religione o salute.
A questo proposito, la legge sulla parita scolastia adottato — nella diffi-
colta di conciliare la conservazione della caratazione ideale col rispet-
to della neutralita — una soluzione che, com’éostidvato £°), ricorda per
certi versi quella utilizzata con riferimento atllegnamento della religione
cattolica nelle scuole pubbliche. E stato stabiiitfatti, che «non sono co-
mungue obbligatorie per gli alunni le attivita exturriculari che presup-
pongono o esigono l'adesione ad una determinataldd& o confessione
religiosa» (art. 1, co. 3, I. 62/2000). Attravetadacoltativita delle attivita
extra-curriculari di tendenza (laddove si concerdrgli elementi piu rile-
vanti di differenziazione del progetto educativepatto a quello delle scuo-

le private), la legge sulla parita ha inteso saleadare il carattere pubblico

lano, 2000, 1627 ss. In senso conforme, S. Doni@r@lilla laicita nella Costituzione
Milano, 1999, 92 ss., e J. Pasquali Cerioindipendenza dello Stato e delle confessioni
religiose. Contributo allo studio del principio distinzione degli ordini nell’ordinamento
italiano, Milano, 2006, 158 ss.

V. inoltre M. ParisiParita, cit., il quale rileva come, ai sensi della didpame da ul-
timo citata nel testo, le scuole paritarie debbammounque provvedere alla predisposizio-
ne di un proprio specifico progetto educativo, mplale descrivere gli obiettivi
dell'attivita d’'insegnamento e indicare le metodyoritenute utili a perseguirne il rag-
giungimento: in sostanza, sarebbe sostanzialmertésta la presentazione di una sorta
di carta dei servizi, fruibile dai potenziali utepér venire a conoscenza della tipologia di
prestazioni che possono attendersi dallo specdite scolastico privato. Si consentireb-
be, cosi, una selezione consapevole del serviaigaés.

(®9) Da M. ParisipParita, cit.
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del servizio scolastico erogato dalle scuole paeitaon statali, impegnando
le stesse a non differenziarsi dai programmi geingsaati per tutti gli isti-
tuti d’istruzione nella concreta realizzazione édlttivitacurricolari.

Cio, tuttavia, non puo non destare perplessitai gensa alla difficolta
per i soggetti privati (soprattutto se religiosateequalificati) di conservare
inalterata la propria tendenza culturale e, adceampb, rispettare il principio
di neutralita limitatamente alle materie curricol&). L'impegno del legi-
slatore in questa direzione sembra destinato arseceincon I'evidente rigi-
dita di taluni orientamenti culturali, difficilmeat disposti a defilarsi
nell'espletamento delle attivita curricolari e,definitiva, ad essere inseriti
in un sistema di erogazione di un servizio pubblico

La tutela della neutralita, in definitiva, sembrmavedr passare attraverso,
anzitutto, la difesa della scuola statale, impedarda marginalizzazione

anche economic#3 e senza che lo Stato possa abdicare all’'assaiome

(8Y) E stato rilevato che un servizio fornito da ungpo ideologicamente caratteriz-
zato potrebbe non soddisfare le esigenze dei aéstirove questi avvertissero una di-
scriminazione nell’accettazione di una prestazicomnotata idealmente e, soprattutto, in
modo difforme dai personali convincimenti dei foui: cosi M. ParisiSoggetti no profit
e compiti di interesse collettivo: brevi riflessi@ul “nuovo” ruolo degli enti religiosiin
Dir. fam. pers, 2004, 883. Sulla centralita del principio di malita v. L. Zannotti, in
AA.VV., Federalismg cit., 452 s., ove si segnala il pericolo deléafhazione di una
concezione della sussidiarieta comgosufficienza della societa civilale da determina-
re un'affermazione dell'autonomia per la quale ciem sarebbe libero di far valere la
forza dei propri mezzi, della propria collocaziandel proprio potere.

(®» La formula «senza oneri per lo Stato», contenetbart. 33, co. 3, Cost., portan-

te — in apparenza — un divieto assoluto per lcoStatorrispondere ausili economici alle
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del proprio ruolo costituzionale di erogatore dmivizi d'istruzione §). La

tutela della neutralita del sistema d’istruziormlire, dipende necessaria-

scuole non statali, € stata sovente interpretdtaemso che il finanziamento sarebbe in-
terdetto soltanto al momento dell’istituzione dedtaiola, ma non nel periodo successivo:
si e dunque precisato che le sovvenzioni non sareldmeri, ma costituirebbero — al con-
trario — un vantaggio per lo Stato, che eviterebh& di stanziare maggiori risorse alle
scuole pubbliche. Altri hanno avanzato I'ipotest ¢a Costituzione intenda escludere so-
lo il diritto dei privati di pretendere sovvenzioma non il potere dello Stato di conceder-
le, ovvero che il divieto sia valido solo per laugle privatetout courte non per quelle
equiparate. Per altro verso, si & anche evidenzi@t®e la scuola paritaria svolga un ser-
vizio pubblico e, quindi, non ricada nel divietostituzionale. V. in tal senso P. Cavana,
Interpretazioni della laicita. Esperienza francesg esperienza italiana a confront@o-
ma, 1998, 407 ss.; Idiritto allo studio e parita scolastigan lustitia, 1999, 72 ss.; G.
Dalla Torre,Lezioni di diritto ecclesiasticoTorino, 2002, 218 ss.; A. Talamanca, in
AA.VV., Le competenze nelle materie di interesse ecclas&ito dopo il d. Igs. 31
marzo 1998 n. 112Torino, 2001, 141 ss. Tra i sostenitori del dividi finanziamento v.
invece A. Mura,lstruzione privatain Enc. giur, XVIIl, Roma, 1990, 9 s.; Id.Scuola,
cultura e ricerca scientificain G. Amato-A. BarberaManuale di diritto pubblico. 4.
L'azione dei pubblici poteriBologna, 1997, 233 s.; G. Pitruzzella, in AA.VYsoggetti
del pluralismo nella giurisprudenza costituzionalerino, 1996, 220 ss.

(3 V. in tal senso J. Habermas, in J. RatzingerahetimaskEtica, religione e Stato
liberale, Brescia, 2004, 38, secondo cui «ci sono servibbfici [...] che lo Stato non
pud abbandonare, perché non potrebbe affidarliutieel a mani private», con riferimento
ai quali «la gestione privata puo solo aggiungearen sostituirsi, a quella pubblica, la
quale deve restare in maniera sufficiente a gaeantia valida copertura del territorio na-

zionale».
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mente da un’attenta selezione dei livelli quaMatichiesti ai soggetti in
esso operanti e da un’efficace azione di contlllorispetto deglstandard
fissati £

Puo concludersi osservando come il quadro normativajuesta sede
riassunto, presenti il merito indubbio di consentinserimento delle scuo-
le confessionali nel sistema educativo nazional@jsta del perseguimento
di obiettivi di promozione e confronto fra progegtilucativi differenti —
fermo restando, naturalmente, il rispetto dei pphcostituzionali, ai quali
la prospettiva di una comune societa pluralistica puo spingere a deroga-

re €°. In questo quadro di riferimento, & stato corglbilmente auspicato

(®%) Una collaborazione tra pubblici poteri e soggetivati (anche religiosamente
qualificati) impegnati nella erogazione di seruiziinteresse collettivo sembra idonea a
conseguire risultati positivi in termini di demoticéta solo se subordinata all’'osservanza
dei diritti fondamentali: v. R. Mazzola, in AA.VVChiese cristiangcit., 44 ss.

(®) Cfr. M. Ricca, in AA.VV.,Comunita e soggettivitiCosenza, 2006, 264 s., il qua-
le sottolinea la falsita della visione per cui iignante vivrebbe nella prospettiva ideologi-
ca dell'annientamento della cultura del Paese astgt le possibili posizioni di matrice
estremista sarebbero semplicemente sintomaticlhe fdetrazione generata dal senso di
impotenza e di segregazione indotto dal mancatesaccai benefici promessi dalle “so-
cieta del benessere”. Proprio la scelta dellenzigree sarebbe indicativa
dell'antifondamentalismo dei nuovi consociati, céanno protagonisti del superamento
delle tradizionali barriere geografiche, economieheulturali. Sul difficile rapporto tra
Islam e Occidente, e sulle dinamiche d'integrazidelle comunita mussulmane, cfr. an-
che M. Calamol.’Occidente e I'lslam, tra dialogo e conflitton Instrumenta 2004, 1154

ss.; M.C. Ferjani, in AA.VV.,Tradizioni culturali, sistemi giuridici e diritti onani
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che, anche attraverso I'operativita del nuovo sist@lelle autonomie, tutte
le scuole confessionali, pur con le peculiaritdedakpettive offerte forma-
tive, non si propongano pit come un segmento distial sistema educati-
VO nazionale — se non addirittura contrappostosad e, ma come istituzio-
ni educative operanti nel senso di offrire unaediderta di scelta fra diver-
se proposte formative concorrenti nel perseguimeegli obiettivi e degli

standardfissati dallo Stato®f).

nell’'area del MediterranepBologna, 2003, 11 ss.; F. Palslam e violenza. Parlano i
mussulmani italianiRoma-Bari, 2006passim
(®®) Cosi M. ParisiParita, cit.
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CONCLUSIONI

Non e stato possibile occuparsi approfonditameamte corso della pre-
sente indagine, dei problemi di giudizio che sigmmo con riferimento a
condotte o strutture familiari conformi ai princigilturali, religiosi o giuri-
dici delle minoranze, allorché le norme giuridichiBormate ai valori propri
della nostra societa mostrano uno “sfasamentoétisgalla fattispecie con-
creta: emblematica, sotto questo aspetto, € laegata giurisprudenza in

tema di ricongiungimento familiare nel caso di rimatmio poligamico ¥).

() 1l ricongiungimento non & consentito dalla gitatz direttiva 2003/86/CE in caso
di matrimonio poligamico di del soggiornante cha gi sia riunito con un coniuge sul
territorio di uno stato membro. V., in proposito, osconi,Europa, famiglia e diritto
internazionale privatpin Riv. dir. internaz. 2008, 353; in senso critico, L. Tomakg
tutela cit., 152; A. GaloppiniRicongiungimento familiare e poligamian Dir. fam.
pers, 2000, 739 ss., ove si ritrova anche un’analiiadgiurisprudenza e della dottrina
francesi. Si segnala, inoltre, che la gia cit@arta dei valori della cittadinanza e
dell'integraziong emanata con d.m. int. 23 Aprile 2007, si esplimsenso contrario alla
poligamia, che lo Stato «proibisce [...] come coridrai diritti della donna, in accordo

anche con i principi affermati dalle istituzionirepee» (punto 17).
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Ai nostri fini, peraltro, e sufficiente rilevare m@ I'esigenza d’individuare
nuovi e opportuni modelli di regolazione di talttfigpecie si ponga con ur-
genza, al fine di sottrarre le stesse a un’apphbecezdel diritto vigente che
sembra ondeggiare tra due poli opposti: da un latuello
dell'indiscriminata applicazione della legge, clmmduce all’ingiustizia so-
stanziale di trattare allo stesso modo realta iffe; dall’altro lato, quello
dell’'eccessiva “personalizzazione” del giudizio.l Desto, quello di consi-
derare le esigenze della societa in modo indiffaega, oggi pit che in pas-
sato, appare come un atteggiamento gravementdicaiste; ma non meno
preoccupante e I'opposta tendenza al relativisrath&ilizzo disinvolto di
una molteplicita di metri di giudizio.

Ciascun modello d’integrazione giuridica rappreaaim tentativo, piu o
meno consapevole, di adottare soluzioni che, incheamisura, rappresen-
tino una sintesi fra le due linee opposte dell'gjamza e della differenza.
Alla base di queste direttrici stanno due strategiendo: quella della “pari
dignita” e quella della cosiddetta politica delietenze §), la scelta fra le
quali non dipende soltanto dall'indirizzo delle ifioche nazionali o sovra-
nazionali, ma anche dall'interazione fra le divecsdture come regolata
dagli spontanei meccanismi sociali. La critica, ¢heeguaci della prima
strategia, in linea di massima, avanzano alla sksco@ di violare il princi-
pio di non discriminazione; quella che, inveceegsaci di quest’ultima ri-
volgono alla prima, e di negare le identita culiueain definitiva, di chiu-

dersi alla diversita; nondimeno, i due grandi traicaell’egualitarismo li-

(® V. M. Bouchard,Identita culturale, uguaglianza e diversitin Quest. giust.

2001, 473 ss.
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berale e del multiculturalismc)(segnano anche le scelte — talvolta assai
ardue — relative all'applicazione del diritto.

La tendenza europea, in questo contesto, semlaggattsi a favore di
un pluralismo moderato quasi nel segno dellidea hegeliana
dell'uguaglianza come “uguale diritto di essereedsi’. La pur necessaria
generalizzazione del problema, peraltro, non dewedimenticare che le
suddette tendenze non investono genericamentenieranize culturali, ma
variano nella loro entita a seconda delle vicendeiecontesti di riferimen-
to: le strutture normative, infatti, incidono digamente sulla realta a se-
conda che i singoli ordinamenti fissino regole pitneno rigide. Lo spazio
concesso alle differenze sara maggiore laddovetdto Siconosca un piu
ampio raggio d’azione all’autonomia privata, mentremaggiore sforzo di
adattamento sara imposto alle minoranze negli ambdui prevalgano in-
teressi di tipo superiore.

Il problema, se si pone in modo dirompente nel caohg diritto penale
(e, in particolare, con riferimento alle fattispedei maltrattamenti familia-
ri, dell'abuso di mezzi di correzione, delle mutitani sessuali)4j, appare
di sicuro rilievo anche nell’ambito del diritto pato, dove spesso la vera
questione, a ben vedere, sembra attenere all'shaizione delimiti (di na-
tura latamente pubblicistica) entro i quali i ragpoterprivati possono li-

beramente aver corso. E non pud non sovveniregst@yroposito, la tra-

(®) Sulle diverse possibili accezioni di quest'ultit@mine, v. E. OlivitoMinoran-
zg cit., 17 s.

(» Per un inquadramento generale del problema, Befnardi,Minoranze culturali
e diritto penalein Dir. pen. e prog.2005, 1193 ss. e riferimenti ivi indicati; L. M,
Immigrazione, regole familiari e criteri di giud@&iin Quest. giust.2005, 760 ss.
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dizionale triade composta da norme imperative,nargiubblico e buon co-
stume, spesso evocata dal nostro legislatore (si @gli artt. 1343, 634 e
1354, co. 1, ma anche 5 e 25 cod. civ.) ma tutbahe sconosciuta agli al-
tri ordinamenti europei: triade che rappresentasigpar antonomasia |l
confine (tendenzialmente “elastico” e, comunquecontinua evoluzione)
del libero esplicarsi dell’autonomia privata.

La fissazione a livello sovranazionale di limitisdoghi potrebbe costi-
tuire, forse, una prima soluzione ai problemi paistile nuove minoranze
culturali. Anche di recente, del resto, si e pré@da ricostruzione di un
concetto a-territoriale di ordine pubblico in anobiamiliare, basato su un
sistema comune di valof)( e quello dell'ordine pubblico parrebbe rappre-
sentare il confine piu idoneo al riconoscimentorigiago delle dinamiche
familiari delle minoranze, in quanto per sua napita“fluido” di uno stec-
cato di precetti positivi di carattere imperativoa anche relativamente sta-
bile ed agevolmente ricostruibile, anche a livaioopeo §). La soluzione
sembrerebbe presentare diversi ed indubbi vantaggno fra tutti, quello
di evitare che il parametro di valutazione possgresdesunto ed importato,

volta a volta, da un diverso ordinamento, cosi emrfdo maggiore unifor-

(®) V. A. Colletti, Permeabilita dell'ordinamento ed ordine pubblicd repporti pa-
trimoniali tra coniugi in AA.VV., | rapporti di famiglia nell'ordinamento comunitari@
cura di L. Ruggeri, Napoli, 2007, 40 ss.

(®) Per una diversa prospettiva, v. F. Bel@cieta multiculturale, diritti delle don-
ne e sensibilita per la culturan Ragion prat. 2004, 503 ss., il quale propone di limitare
il ricorso al concetto di ordine pubblico qualeitario giuridico che risponde ad una lo-
gica di assimilazione culturale e non di riconosimo» (ivi, p. 518, n. 57); tale imposta-

zione, peraltro, sembra accoglibile soltanto in praspettivede iure condendo
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mita alla normativa sovranazionale anche sottoafile ermeneutico; in tal
modo, inoltre, si scongiurerebbe il rischio di isoare meccanismi di c.d.
forum shopping di ribasso degBtandarddi protezione a livello dei singo-
li Stati nazionali.

Principi europei di ordine pubblico, nell’'attualeomento storico, po-
trebbero essere quello della pari dignita ed ugaagh dei coniugi, quello
della preminenza dell'interesse della prole neita e nelle crisi familiari,
quello del ripudio di ogni forma di violenza andoéca scopo di correzione,
strettamente connesso all’abbandono del principautbrita familiare e al
tramonto del concetto di potesta (maritale e geaiw®) in favore delle co-
siddetteparental responsibilitieg’); ancora, potrebbero ricordarsi il princi-

pio della contribuzione solidale ai bisogni faniljaa sua volta informata ai

() Nell'ordinamento italiano, la I. 10 dicembre 2QX¥8cante la delega al governo
per la revisione della normativa in tema di filaze, ha previsto fra i principi e criteri di-
rettivi della riforma quello della «unificazioneledisposizioni che disciplinano i diritti
e i doveri dei genitori nei confronti dei figli [.,.Helineando la nozione di responsabilita
genitoriale quale aspetto dell'esercizio della ptegenitoriale» (art. 2, co. 1, let). In
attuazione della delega e anche di tale principistata emanata la novella portata dal d.
lgs. 28 dicembre 2013, n. 154, il quale ha proviedusostituire I'espressione “potesta”,
ovunque ricorrente, col sintagma “responsabilitaitgeiale”, concetto al quale e ora de-
dicato il nuovo art. 316 cod. civ., secondo cuijr@mbi i genitori hanno la responsabi-
litd genitoriale che e esercitata di comune acctedendo conto delle capacita, delle in-
clinazioni naturali e delle aspirazioni del figlio3io che testimonia della mutata conside-
razione, da parte del legislatore, del rapportogtnitori e figli, ove vengono posti in
primo piano i diritti di questi ultimi: v. sul puatE. Al MuredenDalla potesta alla re-
sponsabilita genitorialgin Giur. it., 2014, 5 ss.
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principi di reciprocita, proporzionalita ed equimata del lavoro domestico
rispetto a quello esterno; il principio dellautonia (basata, beninteso,
sull’accordodei coniugi) nella determinazione dell'indirizzella vita fa-
miliare e nella scelta del relativo regime patrimadg, nonché quello — che
ben puod dirsi comunitario “per nascita” (il riferemto e alla Direttiva del
2003 sul ricongiungimento familiare) — deifiita della famiglia. Del tutto
scontati, ormai, sono poi i principi dell’'uguaglandei figli indipendente-
mente dall’ordine di nascita, del’ammissibilital @ivorzio in caso di fal-
limento del progetto coniugale di vita in comunel hndamento morale, e
non economico, della famiglia. Al contrario, inveoen appaiono piu come
valori assoluti quello della cosiddetta solidariptast-coniugale (la quale
sembra assumere una posizione di sempre maggssidsrieta e residua-
lita rispetto all’opposto principio dell&elbstverantworturjg quello delfa-
vor per la filiazione legittima, quello della sepam® dei ruoli in ambito
familiare.

La soluzione prospettata, seppure non esente tilzherisembra di gran
lunga preferibile all'impostazione che del probledale minoranze la giu-
risprudenza aveva fornito in passato, ancorandiasante ai valori costi-
tuzionali dei Paesi “ospitanti” i limiti al rispettdelle tradizioni culturali
aliene, e giudicando reprimibili i comportamenteckecondo tali valori, ri-
sultassero inaccettabili. Da un lato, occorre asserche gran parte delle
costituzioni nazionali europee non contiene prindipettamente riferibili a
una societa multietnica (datando perlopiu a un nmmstorico in cui il fe-
nomeno migratorio era, semmai, di segno oppostoagari, come da noi,
I'avvertenza multiculturale si esauriva nella prageazione per poche co-

munita plurietniche di confine). Dall'altro lataattandosi generalmente di
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ricorrere a concetti oltremodo elastici, non shicgbbero criteri di giudizio
stabili e sicuri.

Piuttosto, da una riflessione scevra da pregiudieologici, quale do-
vrebbe essere quella a livello europeo, si potrgapeenire alla definizione
di un quadro di principi condivisi da gran parté Eaesi dell’'Unione — in
linea col tendenziale superamento, da piu parthaegp, del peso etico-
sociale delle norme ordinarie e col rafforzamergb rdolo normativo dei
principi generali, specialmente nei rapporti ingaionali —, come da tempo
auspicato da vari studiosi (dei conflitti) del @llismo giuridico, il tutto
senza imporre un determinato modello di famiglianoassetto prestabilito
di rapporti.

In alternativa, e partendo dal punto di vista aggetto che, pur consa-
pevole del conflitto di valori tra due ordinamegturidici differenti, si ri-
trova a far capo a entrambi, si potrebbe rinuncadiee costruzionex ante
di un sistema positivo di principi, affidandosin-in’ottica che e stata defi-
nita di “interlegalita” o “internormativita”8) — al pragmatismo che, in altri
ordinamenti (e segnatamente in quellcdmmon lay, tipicamente guida le
decisioni ). Solo in un secondo momento, raggiunto un sffite livello
di tipizzazione giurisprudenziale, i risultati raggti (la cuiratio, diversa-
mente da quella della legge, sarebbe sempre é¢apletante I'obbligo di
motivazione cui sono soggetti i giudici) potrebbessere prudentemente e
convenientemente recepiti dal legislatore comuioitddel resto, alla base

della tipicita legale vi &€ sempre quella socidf®: (n quest'ottica, la tipiz-

(® Con riferimento a tale concetto, v. M. Bouchdd#ntitd, cit., 482 ss.
(®) Per uno spunto in tal senso, v. L. Miazmimigrazionecit., 775 ss.

(19 V., intal senso, F. Gazzomilanuale di diritto privatd*, Napoli, 2009, 809.
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zazione giurisprudenziale rappresenta una fasenetlia (e precisamente
la prima forma di espressione giuridica della itpisociale), col vantaggio
che la norma poi recepita dal legislatore presebtsr I'indubbio vantaggio
di una previa meditazione giuridica e sperimentaipratica. In questo
contesto, il ruolo del giurista consistebbe, aamgo, nel precedere la giu-
risprudenza, fornendo ad essa indicazioni metodidiege sostanziali, e nel
catalogarne I'elaborazione al fine di “instradaitéégislatore del futuro.

Non si deve dimenticare, infine, che accanto a@tanze di autoregola-
mentazione (nazionale o comunitaria) del dirittdashiglia (anche) con ri-
ferimento alle minoranze culturali, si collocananeiative sul piano degli
accordi fra Unione e Stati terZi'). La salvaguardia dell’'unita familiare, del
resto, € considerata dal legislatore comunitatesitegua di una condizio-
ne fondamentale per la realizzazione della libdrtaircolazione dei citta-
dini degli Stati membri e per la loro integraziomegli Stati ospitanti; e se
oggi tutti gli extracomunitari soggiornanti o rifaf in uno Stato membro
godono di un vero e proprio diritto a ricongiungean la propria famiglia
in ambito comunitario!®), si deve tener conto del fatto che i familiarudi

cittadino possono anche essere cittadini di S¢ati.tSi tratta, peraltro, di

(*Y) Per il caso della Turchia, v. L. Tomalsa tutela cit., 125 ss.

(*» Diritto peraltro subordinato alla sussistenzandimerosi requisiti, cid che ha
esposto la disciplina comunitaria a critiche: vTbomasi,La tutelg cit., 148 e riferimenti
ivi presenti. Per un’analisi dell'evoluzione giypisdenziale e normativa in tema di ri-
congiungimento familiare, v. P. Franc@ul diritto all’'unita familiare nel diritto europeo
e nel diritto italianqg in Dir. fam. pers, 2007, 522 ss.; per la disciplina italiana, vBB-
netti-N. Zorzella-W. Citti-L. Miazzi,Diritto all’'unita familiare e tutela dei minoriin

AA.VV., Diritto degli stranieri a cura di B. Nascimbene, Padova, 2004, 861 ss.
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temi che coinvolgono anche il principio che ricoz®s ciascuno Stato na-
zionale il potere di regolare in via prevalentemreeatitonoma I'ingresso e
I'allontanamento degli stranieri (extracomunitangl rispetto degli obbli-
ghi convenzionali internazionali. Tali questionittavia, si pongono non
tanto sul piano del diritto di famiglia quanto suejo delle materie (ora ri-
condotte nelllambito del c.d. primo pilastro deltldne) dei visti,
dellimmigrazione e dell’asilo, concernendo il mamscimento deglstatus
familiari pitu che non la disciplina sostanziale deporti privatistici.

Quanto a quest'ultima, invece, sembra che quantonterprima parte
del percorso verso una sua uniformazione a livelioopeo, attenta alle
istanze delle minoranze culturali e ai problemitpdalla convivenza con
esse, sia destinata a poggiare sul formante grudspziale (nazionale, so-
vranazionale e comunitario). Il raggiungimento dsegkrati traguardi potra
non essere immediato, ma ci0 € pienamente giwgtfidalla delicatezza
dei problemi in campo e, soprattutto, dal fatto lehstessa base comune eu-
ropea in materia di diritto di famiglia appare natinente rastremata, tenu-
to conto delle molte diversita culturali tra singotdinamenti nazionali, il
cui common coreppare talvolta scabro e rarefatto al punto ddeenim-
probabile una prossintaductio ad unum

Senza dubbio, un decisivo aiuto alla giurisprudereraa dalle iniziative
— destinate, come da piu parti si auspica, a &&sipre piu numerose — che,
sotto forma di seminari, convegni internazionadiileattiti accademici (val-
ga per tutti I'importante esempio deegensburger Symposjemirano ad
allargare gli orizzonti della discussione e a propan confronto costrutti-
vo fra le diverse impostazioni nazionali: confrolestinato a confluire in

riflessioni di tipo teorico e pratico, nonché iroposte concrete di armoniz-
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zazione o unificazione del diritto di famiglia rentesto europeo. Del re-
sto, l'intensificarsi dell’attivita in tal senso p@cialmente a far tempo
dall'istituzione, nel 2001, dell€ommission on European Family Lae
sotto gli occhi di tutti, e i relativi frutti saran tanto piu proficui quanto piu
tale attivita sapra aprirsi ai contributi del morfdeense e giudiziario, e, piu
in generale, a dare ascolto alla voce degli opard@ diritto che saranno
chiamati, in futuro, ad applicare i principi e &gole del diritto di famiglia
europeo ).

D’altra parte, € noto che I'Unione — anche doptctanunitarizzazione”,
ad opera del Trattato di Amsterdam del 1997, amlt@perazione giudiziaria
in materia civile %) — é sfornita di competenza quanto all’'uniformagio
del diritto sostanziale della famigli#&’). Se dopo il Trattato di Lisbona del
2007 (come gia nel Trattato costituzionale del 2d84unzionalizzazione
al mercato comune della competenza comunitarigoar&ialmente indebo-
lita, tale competenza é pur sempre legata allelfaapioni transfrontaliere”
delle materie da regolare (art. 65 del Trattatojliegonseguenza, relegata

nell’lambito del diritto internazionale privato eopessuale'f). Peraltro, la

(*® In generale, sui seminari di Regensburg e sublai@ission on European Family
Law, v. R. Pacial, principi, cit., 227 ss.

(*) V., sul punto, L. Tomasla tutelg cit., 135 s.

(* Nel senso di una graduale erosione delle competeazionali in materia familia-
re, a favore di quella dell’'Unione, si pronuncigrerd M. Condinanzi-C. Amalfitand,a
libera circolazione cit., 399 ss.

(** Non é escluso, tuttavia, «che I'armonizzaziontbedegole di conflitto rappre-
sent[i] soltanto una prima modalita di semplifica® della disciplina», in vista di «un

progressivo ravvicinamento delle legislazioni nazig almeno nelle materie che presen-
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nuova tendenza della Comunita (la cui riprova csiasnella Carta di Nizza
del 2000) a considerare i propri cittadini non caamplici agenti del mer-
cato comune, ma come portatori di diritti di natareche non economica, se
non vale a fondare una vera e propria competenzaiitaria in materia di
diritto sostanziale della famiglia, giustifica quameno un’interpretazione
estensiva e “orientata” delle regole vigenti, anob®# ottica di una sempre
piu accentuata “materializzazione” del diritto mmazionale privato — fermo
restando il principio dellunanimita sancito, in t@aa familiare, dall'art.
67, co. 5, del Trattato.

E non e escluso che, proprio nelle more della @ivata uniformazione
giurisprudenziale, possa maturare una nuova couskgzza del ruolo so-
ciale dell’Unione e della Comunita, col riconosciteedi una loro piu am-
pia competenza nella materia del diritto sostaazddlla famiglia, prepa-
rando cosi il terreno al recepimento dei primitirdel lavoro della giuri-
sprudenza. L’'uniformazione normativa cosi attuatdiettivo ormai gene-
ralmente ritenuto auspicabile se non necessarien(iv come alternativa

pressoché certa la sconfitta degli Stati di fradtproblema delle minoran-

tano un’incidenza piu diretta sul funzionamento mekcato», salvo ritenere «sufficiente
un modello di delineazione del rapporto tra i dirtazionali improntato al dialogo, alla
cooperazione ed alla differenziazione normativapirvtal senso, M. Melill dialogo tra
ordinamenti nazionali e ordinamento comunitariot g¥iluppi piu recenti in materia di
diritto di famiglia, in Eur. dir. priv, 2007, 474 ss. e riferimenti ivi presenti. Semiore
tema di “comunitarizzazione” di taluni principi imateria familiare, v. R. Baratt&erso

la “comunitarizzazione cit., 573 ss. V., inoltre, J. Long,impatto del Regolamento CE
2201/2003 sul diritto di famiglia italiano: tra dito internazionale privato e diritto so-

stanziale in Familia, 2006, |, 1127 ss.
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ze), costituira un tassello in piu — un tassellpamantissimo — nel formarsi
di una vera e propria cultura delle minoranze inolga, e cioé nel continen-
te che di tale cultura & stato visto come la cid&ale, il cui inestimabile
patrimonio culturale e storicamente nato proprilfwt@one di popolazioni,

lingue, religioni e tradizioni differenti.

247






BIBLIOGRAFIA

A. Albanese|l principio di sussidiarieta orizzontale: autonaansgociale e
compiti pubblicj in Dir. pubbl, 2002, 80 ss.

E. Al Mureden,Dalla potesta alla responsabilita genitorialen Giur. it.,
2014, 5 ss.

R. Aluffi Beck-Peccozl.a Carta dei mussulmani in Eurog2008): spunti
per una letturain AA.VV., Identita religiosa e integrazione dei mus-
sulmani in Italia e Europa. Omaggio alla memoriaFdancesco Castro
a cura di R. Aluffi Beck-Peccoz, Torino, 2008, 135

R. Aluffi Beck-Peccozle leggi del diritto di famiglia negli Stati Arallel
Nord Africa Fondazione Agnelli, Torino, 1997.

A. Avon, La legislazione scolastica: un sistema per il saovdi istruzione.
Contenuti, significati e prospettive tra riformestde quotidiangMila-
no, 20009.

AAVV., L'lslam in Europa. Lo statuto giuridico delle comtznmussul-
mane a cura di S. Ferrari, Bologna, 1996.

AA.VV., | mussulmani nella societa europé&arino, 1994.

T. Auletta,ll diritto di famiglia, Torino, 1999.

249



A. BaldassarreDiritti della persona e valori costituzionallorino, 1997.

T. Ballarino,Diritto internazionale privaté, Padova, 1999.

R. BarattaVerso la “comunitarizzazione” dei principi fondantah del di-
ritto di famiglia, in Riv. internaz. dir. priv. proces2005, 592 ss.

A. Barbera, in AA.VV.,Corte Costituzionale e diritti fondamentaliorino,
2004, 19 ss.

A. Barbera-F. Cocozza-G. Corso, in G. Amato-A. BashManuale di di-
ritto pubblicq I, Bologna, 1997, 233 ss.

A. Barbera-C. Fusar@orso di diritto pubblicoBologna, 2008.

B. Barel-S. ArmelliniManuale breve di diritto internazionale priv&tdli-
lano, 2013.

G. Barile, Ordine pubblico (diritto internazionale privato)n Enc. dir,
XXX, Milano, 1980, 1119 ss.

P. Barile,Diritti dell'uomo e liberta fondamentglBologna, 1984.

S. BartoleUna Convenzione quadro per la tutela delle minoeanaziona-
li, in AA.VV., La tutela giuridica delle minoranze cura di S. Bartole-
N. Olivetti Rason-L. Pegoraro, Padova, 1998, 21 ss.

G. Bascheriniimmigrazione e diritti fondamentali. L'esperienzaliana
tra storia costituzionale e prospettive europiapoli, 2007.

F. Basile,/mmigrazione e reati culturalmente motivati. llitio penale nel-
le societa multiculturaliMilano, 2010.

F. Basile,Societa multiculturali, immigrazione e reati ‘culalmente moti-
vati’ (comprese le mutilazioni genitali femminilin Riv. it. dir. proc.
pen, 2007, 1323 ss.

A. Bausanil'lslam, Milano, 1991.

250



A. Beghé Loreti,L’adozione dei minori nei Paesi europén L’adozione
dei minori nelle legislazioni europga cura di A. Beghé Loreti, Milano,
1986.

A. Beghé Loreti-M. Orlandil."adozione da parte di persona sola: in merito
ad una non condivisibile interpretazione della Cemxione di Strasbur-
go, in Giust. civ, 1995, I, 252 ss.

A. Beghé Loreti-L. Fadigataly, in Adoptions LawsThe Hague, 1996, 5
Ss.

F. Belvisi,Societa multiculturale, diritti delle donne e sdmlsia per la cul-
tura, in Ragion prat, 2004, 503 ss.

A. Bel Haj HamoudaA la recherche d’'une autre famille: la famille nour
ciére. Cas du droit tunisienn L’enfant et les familles nourriciéres en
droit compare a cura di J. Pousson-Petit, Toulouse, 1997, 405 s

M.G. Belgiorno,La comparazione del diritto delle religioni del kd Ro-
ma, 2002.

A. Bernardi,Minoranze culturali e diritto penalen Dir. pen. e prog.2005,
1193 ss.

A. Bernardi,Modelli penali e societa multiculturglé€iappichelli, Torino,
2006.

A. Bernardi,ll “fattore culturale” nel sistema penal€eTorino, 2010.

E.G. Bettinelli,Gli alunni con cittadinanza non italiana nella s¢aalella
riforma Moratti, in Studi Zancan2006, 108 ss.

C.M. Bianca,Diritto civile. 2. La famiglia e le successiomilano, 2001,
397 ss.

R. Bin, Art. 14. Divieto di discriminazionen AA.VV., Commentario alla

Convenzione europea per la tutela dei diritti dégtdmo e delle liberta

251



fondamentali a cura di S. Bartole-B. Conforti-G. Raimondi, Beal,
2001, 410 ss.

F. Bocchini,Codice della famiglia e dei mingMilano, 2007

P. Bonetti-N. Zorzella-W. Citti-L. MiazzDiritto all’'unita familiare e tute-
la dei minori in AA.VV., Diritto degli stranieri a cura di B. Nascimbe-
ne, Padova, 2004, 861 ss.

R. Botta,La parita scolastica e la laicita “latitante”. Il stema nazionale
di istruzione tra riforme legislative e diritto camitario sui servizi alla
persona negliStudi RavaTorino, 2003, 168 ss.

M. Bouchard,ldentita culturale, uguaglianza e diversitén Quest. giust.
2001, 473 ss.

G. Busia,Riservatezza (diritto alla)Dig.?, disc. pubbl. Agg, I, Torino,
2000, 476 ss.

E. Calo,Sulla trascrizione dei matrimoni fra stranieri coatti all’estero,
studio n. 4191 del Consiglio Nazionale del Notariat

E. Calo,L’influenza del diritto comunitario sul diritto damiglia, in Fami-
lia, 2005, I, 509 ss.

E. Calo,l riflessi dell'immigrazione islamica sul dirittoi damiglia, in Fam.
e dir,, 2009, 85 ss.

C. Campiglio,Matrimonio poligamico e ripudio nell’esperienza gdica
dell’Occidente european Riv. dir. int. priv. proc. 1990, 853 ss.

C. Campiglio, Il diritto di famiglia islamico nella prassi italiaa, in Riv.
dir. int. priv. proc, 2008, 57 ss.

G. Campiglio,La famiglia islamica nel diritto internazionale pato italia-

no, in Riv. dir. int. priv. proc. 1999, 38

252



F. Caputo)ntroduzione al diritto islamico. | concetti gendirdl matrimo-
nio e la famiglia. Le successiohj Torino, 1990, 99 ss.

P.L. Carbonel . ’applicabilita del diritto italiano al cittadino massulmano:
il minore “a carico” puo ricongiungersi con la madr cittadina del Ma-
rocco, in Italia con permesso di soggiorno Fam. e dir, 2005, 358 ss.

V. Carbone Minore straniero affidato ad italiani in base alleafalah, in
Corr. giur., 2006, 24 ss.

C. Cardia,Carta dei valori e multiculturalita alla prova dellcostituziong
in lustitia, 2009, 147 ss.

C. CardiaPrincipi di diritto ecclesiastico. Tradizione eure@ legislazione
italiana, Torino, 2005.

C. CardiaReligione (liberta di)in Enc. dir, Agg, Il, Milano, 1998, 914 ss.

C. Cardia,Laicita dello Stato, appartenenze religiose e oatimento giuri-
dico: prospettiva secolaren Scritti in onore di Giovanni BarberiniTo-
rino, 2009, 125 ss.

M. Calamo,L’Occidente e I'lslam, tra dialogo e conflittan Instrumenta
2004, 1154 ss.

P. Caretti| diritti fondamentali. Liberta e diritti socialiTorino, 2005

F. CastroDiritto mussulmano e dei Paesi mussulmaniknc. giur, IX,
Roma, 1990, 1 ss.

F. CastroDiritto mussulmanpin Dig. IV civ, IV, Utet, Torino, 1990, 284

G. CattaneoAdozionein Dig. IV civ, I, Torino, 1988, 94 ss.

P. Cavanalnterpretazioni della laicita. Esperienza francesg esperienza
italiana a confronto Roma, 1998.

P. Cavanabiritto allo studio e parita scolastican lustitia, 1999, 72 ss.

253



A. CeseraniBrevi considerazioni sul principio di liberta matmoniale in
Arch. giur. Serafini2002, 435 ss.

M.N. CharlesDe la famille Fa’a’amu en Polynésie Francaise ankcessi-
té d’un statut de la famille nourricieren L'enfant et les familles nourri-
cieres en droit comparé cura di J. Pousson-Petit, Toulouse, 1997.

A. Chirico, Liberta religiosa e identita culturale dell’Europan Dir. fam.
pers, 2006, 831 s.

A. Cilardo,La comunita islamicain AA.VV., L’Islam oggi (trad. it.), Bo-
logna, 1991.

G. Cimbalo,Scuola pubblica e istruzione religiosa: il Concotoldradito,
in Quad. dir. pol. ecc).2004, 143 ss.

R. Clerici,La compatibilita del diritto di famiglia mussulmaion 'ordine
pubblico internazionalein Fam. e dir, 2009, 204 ss.

N. Colaianni,Autonomia e parita della scuqglan Quad. dir. pol. ecc].
1997, 115 ss.

N. Colaianni,Problemi di tutela delle minoranze lahiin Studi Catalang
[I, Soveria Mannelli, 1998, 451 ss.

N. Colaianni, in AA.VV.,Mussulmani in Italia. La condizione giuridica
delle comunita islamichéBologna, 2000, 164 ss.

N. Colaianni,Una «carta» post-costituzionale? (A proposito dauscente
iniziativa in tema di “integrazione” dei migrantijn Quest. giust.2007,
637 ss.

N. ColaianniAlla ricerca di una politica del diritto sui rapptircon I'lslam
(Carta dei valori e Dichiarazione di intenti)n AA.VV., Identita reli-

giosa e integrazione dei mussulmani in Italia e dpa Omaggio alla

254



memoria di Francesco Castra cura di R. Aluffi Beck-Peccoz, Torino,
2008, 163 ss.

A. Colletti, Permeabilita dell’ordinamento ed ordine pubblica na&pporti
patrimoniali tra coniugi in AA.VV., | rapporti di famiglia
nell'’ordinamento comunitarioa cura di L. Ruggeri, Napoli, 2007, 40 ss.

M. Condinanzi- C. Amalfitanol.a libera circolazione della “coppia” nel
diritto comunitariq in Dir. Un. Eur,, 2008, 399 ss.

B. Conforti, Diritto internazionale Napoli, 1999.

P. Consorti,Pluralismo religioso: reazione giuridica multicutalista e
proposta interculturalein AA.VV., Multireligiosita e reazione giuridi-
ca, a cura di A. Fuccillo, Torino, 2008, 220 ss.

G. Contaldi,Ordine pubblice in Diritto internazionale privatp a cura di
Baratta, inDizionari Irti, Milano, 2010, 273 ss.

R. Coppola, in AA.VV.,L'insegnamento della religione cattolica in una
societa pluralistaBari, 1995, 54 ss.

G. CoscoConvivenza fuori dal matrimonio: profili di disciph nel diritto
europeg in Dir. fam. pers, 2006, 349 ss.

G. Criscuoli,ll matrimonio coatto Milano, 1978.

M.G. Cubeddu-D. Henriclue modelli europei di regime patrimoniale dei
coniugi in Riv. dir. civ, 2010, I, 563 ss.

M. D’Arienzo, Diritto di famiglia islamico e ordinamento giuridicitalia-
no, in Dir. fam. pers, 2004, 189 ss.

G. Dalla Torre]l minore nella scuolain Orientam. pedag.1990, 316 ss.

G. Dalla Torre]l primato della coscienza. Laicita e liberta nel$perienza

giuridica contemporaneeRoma, 1992

255



G. Dalla Torre Liberta religiosg in AA.VV., Dizionario delle idee politi-
che Roma, 1993, 477 ss.

G. Dalla TorreBioetica e diritto. SaggiTorino, 1993.

G. Dalla Torre,Considerazioni sui caratteri originali della Cost#ione
italiana del 1948in lustitia, 1999, 17 ss.

G. Dalla Torre|l diritto all’educazione religiosa nella scuola phlica, in
Seminarium2002, 451 ss.

G. Dalla TorreLezioni di diritto ecclesiasticororino, 2002

G. Dalla Torre, in AA.VV. La liberta di religione e di culto. Contenuto e
limiti, Torino, 2003, 33 ss.

F. Dassettol.’islam in Europa Torino, 1994.

R. David,l grandi sistemi giuridici contemporand?adova, 1980.

A.M. Del Vecchio,La tutela delle minoranze nei sistemi di coopenagio
internazionalein Riv. int. dir. del'uomg 1994, 2, 557 ss.

C. de Maglie Societa multiculturali e diritto penale: leultural defense, in
Studi Marinucci I, Milano, 2006, 215 ss.

C. de Maglie Culture e diritto penale. Premesse metodologicheRiv. it.
dir. proc. pen. 2008, 1088 ss.

L. Di Gaetano] diritti successori del coniuge superstite di uatnmonio
poligamico. Questione preliminare e validita nelstro ordinamento
dell’'unione poligamicant. a Cass., 2 marzo 1999, n. 1739%iuast. civ,
1999, 2695 ss.

K. Dilger, Tendenze dello sviluppo del dirittsn AA.VV., L’Islam oggi
(trad. it.), Bologna, 1991, 253 ss.

P. Di Marzio,Contributo allo studio del diritto di liberta religsa, Napoli,
2000.

256



P. Di Motoli-L. OzzanoJslam e democrazia nello spazio migratorio euro-
peq in Quad. storia contemp2013, 52 s.

M. Dogliotti, La potesta dei genitori e 'autonomia del minore| Tratt.
Cicu-MessinepVl, 2, Milano, 2007, 174 ss.

S. DomianelloSulla laicita nella CostituzioneMilano, 1999.

S. Domianello, in AA.VV. Il nuovo volto del diritto ecclesiastico italiano
Soveria Mannelli, 2004, 298 ss.

M. El Ayoubi, in AA.VV., Identita multiculturale e multireligiosa. La
costruzione di una cittadinanza pluralistidgilano, 2004, 282 ss.

C.F. Emanueld] riconoscimento dei provvedimenti stranieri dicaibne:
interpretazioni giurisprudenziali e profili comparstici, in Dir. fam.
pers, 1996, Il, 1201 ss.

G. FacciDiritto internazionale privatpPadova, 2000.

L. Fadiga,L’adozione Bologna, 1999.

L. Fadiga,L’adozione internazionaldan Tratt. dir. fam.a cura di G. Collu-
ra-L. Lenti-M. Mantovani, Il, Milano, 2002.

T. FahdJslam e sette islamichein T. Fahd-A. Bausangtoria
dell'lslamismq a cura di H.-C. Puech, Milano, 1993.

V. FedericoLa Francia si interroga sulla poligamjan Quad. cost.2010,
371 ss.

M.C. Ferjani, in AA.VV., Tradizioni culturali, sistemi giuridici e diritti
umani nell'area del Mediterrane@ologna, 2003, 11 ss.

G. Ferrandoll matrimonig in Tratt. Cicu-MessineoV, 1, Milano, 2002.

A. Ferrari, Brevi note in tema di Islam, scuola privata e Ciogibne in

Annali Univ. Molise 4/2002, 30 ss.

257



A. Ferrari, La scuola italiana di fronte al paradigma mussulmam
AA.VV,. Islam in Europa / Islam in ltalia tra diritto e smta, a cura di
A. Ferrari, Bologna, 2008, 194 ss.

S. Ferrari, in AA\VV.,Islam ed Europa. | simboli religiosi nei diritti e
Vecchio continenteRoma, 2006, 57 ss.

S. FerrariLo spirito dei diritti religiosi. Ebraismo, cristizesimo e islam a
confrontq Bologna, 2002.

F. FinocchiaroDel matrimonio(artt. 79-83), nelComm. Scialoja-Branga
Bologna-Roma, 1971.

F. FinocchiaroDiritto ecclesiasticoBologna, 2009.

P. Floris,Appartenenza confessionale e diritti dei minorip&senze giudi-
ziarie e modelli d’interventdn Quad. dir. pol. ecc).2000, 194 ss.

M.C. Folliero, Liberta religiosa e societa multiculturali: la rigista italia-
na, in Studi Pellegrinol, Napoli, 2009, 610 ss.

M.C. Folliero, Secolarizzazione, immigrazione e globalizzazioaertiolo
pubblico delle religioni e diritto dellUnione. Poessi ed esitiin
AA.VV., | diritti cultural-religiosi dall'Africa all’Europa, a cura di F.
Alicino-F. Botti, Torino, 2012, 61 ss.

M. Franchi,Commento all'art. 39 della |. 31 maggio 1995 n. 2itBNuove
leggi civ. comm.1996, 1202 ss.

M. Franchi,Commento all'art. 41 della |. 31 maggio 1995 n. 2itBNuove
leggi civ. comm.1996, 1229 ss.

P. FrancoSul diritto all’'unita familiare nel diritto europee nel diritto ita-

liano, in Dir. fam. pers, 2007, 522 ss.

258



F. Freni,Scuole paritarie privato-confessionali e sistemaionale di istru-
zione (osservazioni a Corte cost., sent. n. 42@068B) in Quad. dir. pol.
eccl, 2003, 739 ss.

A. Fuccillo, Giustizia e religione. Il. Matrimonio, famiglia einori tra
identita religiosa e rilevanza civil@orino, 2011.

A. Galoppini, Democrazia, uguaglianza, differenze: il caso
dell'immigrazione islamicain Dir. fam. pers, 1995, 257 ss.

A. Galoppini, Ricongiungimento familiare e poligamian Dir. fam. pers,
2000, 739 ss.

A. Galoppini, Problemi familiari tra diritto italiano e diritto mssulmang
in Riv. crit. dir. priv, 2003, 167 ss.

A. Galoppini, Il ripudio e la sua rilevanza nell’ordinamento itaho, in
Dir. fam. pers, 2005, 969 ss.

A. Galoppini, L’adozione del piccolo marocchino, ovvero gli scher
dell’eurocentrismgin Dir. fam. pers, 2004, 143 ss.

F. GazzoniManuale di diritto privatd? Napoli, 2009.

R. Gelli, Ancora sullakafalahdi diritto islamico: opposizione dé&kfil alla
dichiarazione dello stato di adottabilitin Fam. e dir, 2006, 24 ss.

G. Gemmalyita (diritto alla), in Dig.4, disc. pubbl, XV, Torino, 1999, 670
SS.

E. Giacobbell matrimoniq I, in Trattato SaccpTorino, 2011.

A. Gianni,L’'insegnamento della religione nel diritto ecclesiao italianq
Padova, 1997.

D. Gibirila, Le don d’enfants en société traditionnelle afriegim L’enfant
et les familles nourricieresn droit comparga cura di J. Pousson-Petit,
Toulouse, 1997, 103.

259



M. Giuliano-T. Scovazzi-T. Trevefiritto internazionale. Parte genergle
Milano, 1991.

J. Goody/slam in Europe Cambridge, 2004.

G. Gozzi,Liberalismo e diritti delle minoranze nell’opera diill Kymlicka.
Un’analisi comparata: occidente ed Europa centreeotale in
AA.VV., Il pluralismo liberale puo essere esportato? Tegr@itica oc-
cidentale e relazioni etniche nellEuropa dell’Est cura di W. Kymlic-
ka-M. Opalski, Bologna, 2003, 36 ss.

P. GrossiSocieta, diritto, Stato. Un recupero per il dirittelilano, 2006.

A. GuazzarottiGiudici e minoranze religioseéMilano, 2001.

N. Gullo, La tutela delle minoranze nello spazio giuridicorapeq in
AA.VV., Identita, diritti, ragione pubblica in Europaa cura di I. Truijil-
lo-F. Viola, Bologna, 2007, 266 ss.

J. Habermas, in J. Ratzinger-J. Haberngdiga, religione e Stato liberale
Brescia, 2004, 38 ss.

E. JaymeDiritto di famiglia: societa multiculturale e nuosgviluppi del di-
ritto internazionale privatpin Riv. dir. int. priv. proc,. 1993, 295 ss.

E. Lamarque, in AA.VV.Commentario alla Costituzioné Torino, 2006,
633 ss.

S. Lariccia,Minoranze in Europain Enc. dir, Agg. V, Milano, 2001, 762
SS.

B.-H. Lévy,La pureté dangereus®arigi, 1996.

P. Lillo, Liberta del minore nella sfera educativa e religipg Dir. fam.
pers, 2009, 1921 ss.

P. Lillo, Diritti fondamentali e liberta della persondorino, 2006.

260



P. Lillo, Liberta religiosg in Dizionario di diritto pubblico IV, Milano,
2006, 3547 ss.

P. Lillo, I limiti alla liberta religiosa nei lavori parlametari (XV Legisla-
tura), in Dir. eccl,, 2007, 123 ss.

P. Lillo, Globalizzazione del diritto e fenomeno religiosag& di rifles-
sione Torino, 2002.

M.L. Lo Giacco,Educazione religiosa e tutela del minore nella fgiiai in
Stato, Chiese e plural. confegaww.statoechiese.it), 5 ss.

J. Long,L’impatto del Regolamento CE 2201/2003 sul diritiofamiglia
italiano: tra diritto internazionale privato e ditio sostanzialein Fami-
lia, 2006, I, 1127 ss.

J. Long, Kafalahla Cassazione fa il passo del gambenota a Cass., 1°
marzo 2010, n. 4868, iHuova giur. civ. comm2010, I, 831 ss.

J. Long,Ordinamenti giuridici occidentalikafalahe divieto di adozione:
un’occasione per riflettere sull’adozione legittinte, in Nuova giur. Civ.
comm, 2003, I, 177 ss.

J. Long,ll ricongiungimento familiare del minore affidatcorkafalah,
in Dir. fam. pers, 2005, 1835 ss.

J. Long, Adozione “extraconvenzionale” di minori proveniermta Paesi
islamici, in Nuova giur. civ. comm2003, I, 156 ss.

A. Magini, Responsabilita genitoriale ed educazione religidsa minore
in Diritto e religioni, 2008, 318 ss.

T. Martines Diritto pubblico, Milano, 2005.

C. Marzuoli, in AA.VV., Federalismo, regionalismo e principio di sussi-
diarieta orizzontale. Le azioni, le strutture, legole della collaborazio-

ne con enti confessionaliorino, 2005, 172 ss.

261



R. MazzolaLa convivenza delle regole. Diritto, sicurezza gastizzazioni
religiosg Milano, 2005.

M. Meli, Il dialogo tra ordinamenti nazionali e ordinamentomunitario:
gli sviluppi piu recenti in materia di diritto damiglia, in Eur. dir. priv,,
2007, 474 ss.

P. Mengozzi) problemi giuridici della famiglia a fronte del pcesso di in-
tegrazione european Fam. dir, 2004, 646 ss.

S. MernissiQuelques aspects de la codification du statut perebmaro-
cain, inLe statut personnel des musulmars cura di Carlier-
Verwilghen, Bruxelles, 1992, 121 ss.

L. Miazzi, Immigrazione, regole familiari e criteri di giud@iin Quest.
giust, 2005, 760 ss.

C. Mirabelli, in AA.VV., Dall’Accordo del 1984 al disegno di legge sulla
liberta religiosa. Un quindicennio di politica edislazione ecclesiastica
Roma, 2001, 51 ss.

C. Mirabelli, L’appartenenza confessionaléadova, 1974.

P. Morozzo della Roccd,a riforma dell’adozione internazionale. Com-
mento alla |. 31 dicembre 1998 n. 47®rino, 1999.

C. Mortati, Istituzioni di diritto pubblicg Il, Padova, 1976.

F. Mosconi,Le nuove tipologie di convivenza nel diritto eurogecomuni-
tario, in Riv. dir. internaz. priv. proces2005, 305 ss.

F. Mosconi,Europa, famiglia e diritto internazionale privatin Riv. dir.
internaz, 2008, 353 ss.

F. Mosconi-C. CampiglioDiritto internazionale privato e processuale. I.
Parte generale e obbligazidhiTorino, 2010.

A. Mura, Istruzione privatain Enc. giur, XVIIlI, Roma, 1990.

262



A. Mura, Scuola, cultura e ricerca scientifican G. Amato-A. Barbera,
Manuale di diritto pubblico. 4. L’azione dei pubblipoteri, Bologna,
1997, 233 ss.

L. Musselli, in L. Musselli-V. TozziManuale di diritto ecclesiastico. La
disciplina giuridica del fenomeno religiosBoma-Bari, 2000, 152 ss.

L. Musselli, Liberta religiosa e di coscienzin Dig.4, disc. pubbl. IX, To-
rino, 1994, 215 ss.

L. Musselli, in AA.VV., L'Islam tra dimensione giuridica e realta sociale.
“Il Libro, la Bilancia e il Ferro”, Napoli, 2006, 100 ss.

E. Olivito, Minoranze culturali e identita multiple. | diritdlei soggetti vul-
nerabili, Roma, 2006, 18 ss.

V. Onida,La scuola araba a Milano. Le ragioni di un selCorr. della Se-
ra, 12 ottobre 2006, 44.

M. Orlandi,La kafala islamica e la sua riconoscibilita quale adozipne
in Dir. fam. pers, 2005, 637 ss.

M. Orlandi,La kafalahdi diritto islamico e il diritto al ricongiungiment
familiare: una interessante pronuncia del Tribunale Biella, in Dir.
fam pers, 2007, 1857 ss.

M. Orlandi,Adozione internazionale di minore “in casi partiaal’. Quale
la procedura applicabile?n Giur. mer, 2001, I, 707 ss.

A. Pace,Diritti “fondamentali” al di la della CostituzioneRin Pol. dir.,
1993, 3 ss.

A. Pace,Problematica delle liberta costituzionali. Partergeale Padova,
1992.

E. Pacel'islam in Europa: modelli di integrazion®oma, 2004.

F. Pacislam e violenza. Parlano i mussulmani italiaRioma-Bari, 2006.

263



R. Pacia,l principi di diritto europeo della famigliain Eur. dir. priv,
2009, 227 ss.

V. Pacillo, Contributo allo studio del diritto di liberta religsa nel rappor-
to di lavoro subordinatpMilano, 2003.

E. Palici di Suni PratMinoranze in Dig. disc. pubbl. IX, Torino, 1994,
547 ss.

L. Pannaralel.e regole dell’amore. Famiglie e diritti in Italiad in Europa
in Pol. dir., 2007, 217 ss.

F. Parentel.a liberta matrimoniale trastatus personaestatus familiae, in
Rass. dir. civ.2010, 129 ss.

M. Parisi, Soggetti no profit e compiti di interesse collaitibrevi rifles-
sioni sul “nuovo” ruolo degli enti religiosiin Dir. fam. pers, 2004, 883
Ss.

M. Parisi,La tutela giurisdizionale del fenomeno religioscdaropa in G.
Macri-M. Parisi-V. Tozzi,Diritto ecclesiastico europgoRoma-Bari,
2006, 167 ss.

M. Parisi,Parita scolastica, educazione religiosa e scuolansche: pro-
blemi e prospettivan Dir. fam. pers, 2007, 1967 ss.

M. Parisi,Profili giuridici della tutela delle minoranze cuiltali e religiose
nello spazio sociale europgim Dir. fam. pers, 2014, 449 ss.

J. Pasquali Cerioll,'indipendenza dello Stato e delle confessionigiese.
Contributo allo studio del principio di distinzionalegli ordini
nell’ordinamento italiang Milano, 2006.

F. Pastorefamiglie immigrate e diritti occidentali: il diritt di famiglia

mussulmano in Francia e in Italian Riv. dir. int, 1993, 73 ss.

264



S. Patti,ll “principio famiglia” e la formazione del dirittoeuropeo della
famiglia, in Familia, 2006, I, 529 ss.

S. Patti,Un linguaggio giuridico condiviso per I'Europa: diritto della
famiglia, in Fam. pers. succ2008, 103 ss.

E. Peregol.a liberta del consenso nel matrimonio ciyiMilano, 1983.

V. Petralia,Ricongiungimento familiare e matrimonio poligamidiorico-
noscimento di valori giuridici stranieri e la tuteldella posizioni debali
in Quad. eur, 2013, working paperdisponibile all’indirizzo internet
http://www.cde.unict.it /quadernieuropei/giuridiche 2013.pdf.

A. Pino,Diritto di famiglia, Padova, 1999.

G. Pitruzzella, in AA.VV.,l soggetti del pluralismo nella giurisprudenza
costituzionaleTorino, 1996, 220 ss.

G. Pizzolantel_a kafalaislamica e il suo riconoscimento nell’ordinamento
italiano, in Riv. dir. int. priv. e prog.2005, 949 ss.

F. Pizzolato,Finalismo dello Stato e sistema dei diritti nell@s@ituzione
italiana, Milano, 1999.

A. Poggi,Le autonomie funzionali “tra” sussidiarieta vertileae sussidia-
rieta orizzontale Milano, 2001.

A. Rava,Contributo allo studio dei diritti individuali e diettivi di liberta
religiosa nella Costituzione italianaMilano, 1959.

M. Ricca, in AA.VV.,Commentario alla Costituziong& Torino, 2006, 420
Ss.

M. Ricca, in AA.VV.,Comunita e soggettivitdCosenza, 2006, 264 ss.

S. Rizza, in AA.\VV. Identitda multiculturale e multireligiosa. La

costruzione di una cittadinanza pluralistidgilano, 2004, 154 ss.

265



J. Robert-Lamblinl.’adoption ou la circulation des enfants chez Ieat$
in AA.\VV. L'enfant et les familles naurriciéres en droit ccang) a cura
di J. Pousson-Petit, Toulouse, 1997, 57 ss.

G. Roehrssen di Cammarala, posizione delluomo nella Costituzione ita-
liana, in Dir. soc, 1987, 336 ss.

G. Rolla,ll sistema costituzionale italiandl, Milano, 2005.

E. Rude-Antoinel.es mariages forcés en Belgique, en France, ereltl
en Suede. Etude comparative des législations eactems politiquesin
Sociol. dir, Numero speciale sul diritto di fronte alle sfide
dellimmigrazione 2006 (fasc. 3), 97 ss.

E. Rude-AntoineAdopter un enfan a I'étrangeParigi, 1999.

M.C. Ruscazio«Matrimoni forzati» tra religione e dirittoin Quad. dir.
pol. eccl, 2007, 225 ss.

R. Saccoll diritto tra uniformazione e particolarismiNapoli, 2011.

R. SantoroDiritti ed educazione religiosa del mingridapoli, 2004.

J.L. Sariego MorilloGuia de la adopcion internacionaiadrid, 2000.

J. Schachtintroduzione al diritto mussulman(trad. it.), Torino, 1995.

G. Silva,La cultura giuridica famigliare marocchina: analisiella norma-
tiva marocchina sulla dissoluzione del legame cgale e sulla filiazio-
ne (Codice marocchino della famiglia del 200dh)Dir. imm. citt, 2011,
73 ss.

G. Silva, Ripudio marocchino e diritto di famiglia francesa Dir. imm.
citt., 2003, 34 ss.

P. Stanzione-G. Sciancalepokéinori e diritti fondamentali Milano, 2006.

A. Talamanca, in AA.VV.Le competenze nelle materie di interesse eccle-

siasticistico dopo il d. Igs. 31 marzo 1998 n. 1T@rino, 2001, 141 ss.

266



M. Tigano, L“assolutezza” del diritto allistruzione religios, Milano,
2004.

L. Tomasi,La tutela deglistatusfamiliari nel diritto dell’'Unione europea
(tra mercato interno e spazio di liberta, sicurezzaiustizia) Padova,
2007.

S. Tonolo,La modifica dell’art. 116 c.c. e la liberta matrimiale della
donna mussulmanan Stud. iur, 2011, 1274 ss.

V. Tozzi, in AA.VV., Integrazione europea e societa multi-etnica. Nuove
dimensioni della liberta religiosarorino, 2000, 144 ss.

V. Tozzi, Istituzioni ecclesiastiche, caritative e non prgliiro rapporti con
la Chiesa, lo Stato, la societa civile ed il mew;ategli Studi F. Finoc-
chiaro, 1l, Milano, 2000, 1627 ss.

V. Tozzi, La trasformazione dello Stato nazionale, I'immigoae ed il fe-
nomeno religiospin AA.VV., Fattore religioso, ordinamenti e identita
nazionale nell'ltalia che cambjaa cura di G.B. Varnier, Genova, 2004,
120 ss.

V. Tozzi, in AA.VV., Federalismo, regionalismo e principio di sussideri
ta orizzontale. Le azioni, le strutture, le regdiella collaborazione con
enti confessionaliTorino, 2005, 364 ss.

V. Tozzi, Quale regime per i rapporti Stato-Chiese in Italja? Dir. eccl,
2005, 540 ss.

V. Tozzi, in AA.VV., L'lslam tra dimensione giuridica e realta sociaté.
Libro, la Bilancia e il Ferro”, Napoli, 2006, 175 ss.

G.B. Varnier, in AA.VV., Chiese cristiane, pluralismo religioso e demo-

crazia liberale in EuropaBologna, 2006, 95 ss.

267



M. Ventura,Religione ed Europa. Coordinate per una transiziamelli-
gente in Credere Oggi3/2004, 56 ss.

G. Vercellin,Istituzioni del mondo mussulmariorino, 2002.

M. Vigli, in AAVV. Scuola pubblica, scuola privata. Parita e
Costituzione Scandicci, 1998, 132 ss.

F. Vismara, in G. Conetti-S. Tonolo-F. Visma@emmento alla riforma
del diritto internazionale privato Torino, 2009, 311 ss.

N. Younsi Haddadl.a kafalahen droit algérienin AA.VV., L’enfant et les
familles nourricieres en droit compara cura di J. Pousson-Petit, Tou-
louse, 1997, 129 ss.

S. Zamagni, in AA.VV.,Globalizzazione: conflitto o dialogo di civilta?
Napoli, 2002, 71 ss.

L. Zannotti, in AA.VV., Federalismo, regionalismo e principio di sussidia-
rieta orizzontale. Le azioni, le strutture, le régalella collaborazione
con enti confessionallorino, 2005, 452 s.

B. Zoccatelli,Fra tolleranza e integrazione: le scuole islamidneGran

Bretagna e nei Paesi Bassi Studi di Sociologia4/1994, 53 ss.

268



