Delibazione di provvedimento di “kafala”.

Cassazione civile sez. |, sentenza 23 settembrd. 20n. 19450.
LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE
SEZIONE PRIMA CIVILE

Composta dagli lll.mi Sigg.ri Magistrati:

Dott. PLENTEDA Donato - Presidente -
Dott. CECCHERINI Aldo - Consigliere -
Dott. ZANICHELLI Vittorio - Consigliere -

Dott. DIDONE  Antonio €lr Consigliere -

Dott. DI VIRGILIO Rosa Maria - Consigliere -
ha pronunciato la seguente:

sentenza

sul ricorso proposto da:

MINISTERO DEGLI AFFARI ESTERI-CONSOLATO ITALIANAA CASABLANCA, in

persona del Ministro pro tempore, domiciliato ROMA, VIA DEI
PORTOGHESI 12, presso I'AVVOCATURA GENERALE DEQLSTATO, che lo
rappresenta e difende ope legis;
- ricorrente -
contro
L.M., D.B.L;
- intimati -
avverso la sentenza n. 4733/2009 della CORTAPBELLO di ROMA,

depositata il 30/11/2009;



udita la relazione della causa svolta nella fichbudienza del
16/06/2011 dal Consigliere Dott. ANTONIO DIDONE;
udito il P.M., in persona del Sostituto ProcuratGenerale Dott.

APICE Umberto che ha concluso per I'accoglimentaiderso.

Fatto
RITENUTO IN FATTO E IN DIRITTO

1.- Conricorso L. n. 218 del 1995, ex artt. 66/Mapositato in data 23 aprile 2008 D.B.L. e L.Mermpesso che, con
ordinanza n. 205/07 emessa in data 28 novembre, 200iunale di Prima Istanza di Casablanca (Man), in
accoglimento della domanda da essi proposta avéidata loro il minore A.R., ricoverato presso tiigto

"(OMISSIS)" di (OMISSIS) e bisognoso di tutela vamdo in stato di totale abbandono; che il dettobiamera affetto
da una grave patologia dermatologica per la guakndeva necessario il ricorso a cure medichesprisstruttura
sanitaria italiana "(OMISSIS)", con sede in Ronfae avevano conseguentemente interesse a far dichigfficace in
Italia I'ordinanza di affidamento, in considerazatelle esigenze di salute del bambino; hanno th#s Corte di
appello di Roma che fosse dichiarato efficaceahdtil suddetto provvedimento del Tribunale di &lalanca avente ad
oggetto l'affidamento del minore A.R..

Con decreto depositato in data 30.11.2009 la Ghmeerito ha accolto la domanda e ha dichiaratfidaia in Italia
dell'ordinanza avente ad oggetto l'affidamentacairrenti del minore A.R..

Ha osservato la Corte di appello che il tipo didafnento previsto dall'ordinamento del Marocco difinito
"kafalah") presenta significativi tratti comuni cbistituto italiano dell'affidamento essendo dedtituti entrambi di
natura provvisoria e preordinati alla protezionkrdimore senza con cio incidere sullo stato cidiéd medesimo.

Ha richiamato Cass., 7472/08, secondo la qualkdfalah islamica" puo in definitiva essere equifsmed nazionale
affidamento, accostandosi peraltro all'adozionegesa all'ordinamento marocchino) dal momentostipeolunga
tendenzialmente sino alla maggiore eta dell'affidat

L'asserito fondamento negoziale dell'istituto iseonche si concreterebbe nella mera presa d'atfmade del giudice
locale della volonta espressa dalle parti senamalspecifico approfondimento, non trovava perattioispondenza
nella documentazione in atti dalla quale si evilacetve I'ordinanza di affidamento del bambino Re, wérsava in stato
di abbandono, in realta era stata emessa alldisiioa incisiva attivita istruttoria svolta dalltatta giudiziaria, con la
partecipazione del pubblico ministero che avevaagisato le proprie conclusioni, volta a verificersussistenza delle
condizioni per farsi luogo all'affido del minoredaie richiedenti.

Tale attivita prodromica all'emanazione del provkrehto risultava essersi tradotta in vere e propdegini assegnate
ad una apposita giuria istituita dal "codice digara carico" che si era conclusa con un giudizgitipo con riguardo
allidoneita degli aspiranti affidatari, e cio degea per I'esclusione di una funzione meramentrif@tell'organo
decidente. La sommarieta tipica del procedimentontario non esclude, secondo la Corte di meritoravio
espletamento di una penetrante verifica della ste&s&ia di ben precisi requisiti per poter essemessi
all'affidamento, come indirettamente confermatdadasistenza di condizioni di tutela che, nellacggesrano risultate
sussistenti in quanto ricomprese nella documentazidiegata alla pratica. Testualmente, poi, heraiéto: "Non pare
pertanto dubitabile che, nel quadro di una siffatteurata attenzione ai requisiti degli affidagatiallo stato del minore,
abbia avuto un ruolo preciso anche la volonta deitgri dell'affidato, a condizione che, attesstato di abbandono di
quest'ultimo (ricoverato in un apposito istitutsi)sia in concreto resa possibile l'audizione dstglssi. Tutto cid non
solo non esclude che il provvedimento sia statdtationell’ambito di un procedimento svoltosi ienm salvaguardia
dei principi del contraddittorio e di legalita, gatiti anche dalla partecipazione del pubblico sigrio concludente, ma
denota una sostanziale sintonia con la corrispded@mocedura nazionale pur con le differenze ceniatiche dei due
diversi ordinamenti".



Pertanto la Corte di merito ha escluso la sussiatarell'istituto della "kafalah", di elementi dirtrarieta all'ordine
pubblico o a norme imperative del diritto nazionadtativi al riconoscimento dell'efficacia di queffidamento
nell'ordinamento nazionale italiano.

Il ricorso, infine, era ammissibile ai sensi déllan. 218 del 1995, art. 67, comma 2, stante ldrovarsa reciprocita in
materia di affidamento di minori, risultando il regiyo orientamento espresso dal Consolato Gendiitadia a
Casablanca circa I'immediata efficacia in Itali#l'ato di affidamento di un minore emesso dal Triale del Marocco
secondo la tradizione della "kafalah".

1.1.- Contro il predetto decreto il Ministero de@ffari Esteri ha proposto ricorso per cassazidifidao a due motivi.
Gli intimati non hanno svolto difese.

2.1.- Con il primo motivo il Ministero ricorrenteeduncia "Violazione e falsa applicazione della 1218 del 1995,
artt. 41, 64, 65, 66 e 67, art. 360 c.p.c., n. 3".

Deduce che la fattispecie in esame non rientrataffeell'ambito della L. n. 218 del 1995, art. 61 in quella dell'art.
41 della citata legge, intitolato "riconosciments grovvedimenti stranieri in materia di adozions&condo cui
“restano ferme le disposizioni delle leggi spedialinateria di adozione dei minori". Con la consama che nella
materia in questione non si applicano le disposiziocui alla L. n. 218 del 1995, artt. 64 ss., queelle, speciali, di cui
alla 1. n. 476/98 che disciplina I'adozione inteianale.

La domanda avrebbe dovuto essere dichiarata inasitmités in primo luogo per essere il giudice aditcompetente
funzionalmente per materia.

2.2.- Con il secondo motivo il Ministero ricorreritenuncia "Violazione e falsa applicazione dellal218 del 1995,
artt. 41, 64, 65, 66 e 67, art. 360 c.p.c., n. 3".

Deduce che la Corte di appello avrebbe dovuto ipaitemente valutare il provvedimento marocchinstitotivo della
kafalah alla luce dei requisiti fissati dalla L.21.8 del 1995, art. 64, nonché, rientrando essaamairo dei
provvedimenti stranieri relativi alla capacita égtlersone ed all'esistenza dei rapporti di famiglehe della L. n. 218
del 1995, art. 65, appunto intitolato "Riconoscitoeti provvedimenti stranieri”. In punto di ordipabblico il
ricorrente rileva come sia impossibile dare ingpéadtalia ad un provvedimento, sia esso giuriggiale o negoziale,
che, pur positivamente delibato, & comunque inesgéguyerché contiene un oggetto sconosciuto dif@mmento,
essendo stato assunto al solo e dichiarato scogiereliingresso al minore in palese violazione dideohzione delle
regole contenute nella normativa sull'adozionerirggionale.

Deduce che il provvedimento di kafalah, a presgi@dia ogni considerazione circa la sua naturacostituisce atto
delibabile in Italia essendo privo dei presuppostiiesti dalla legge perche, tra I'altro, conwaall'ordine pubblico
nazionale come reso palese dal fatto che la stessa®218 del 1995 ha sottratto la materia dellaoloe dei minori dal
suo campo applicativo.

3.1.- Il primo motivo del ricorso e fondato e ilosaccoglimento comporta I'assorbimento della seg@edisura.

Va innanzitutto evidenziato che la Corte di mehigooperato un richiamo alla giurisprudenza di qu€&sirte che non si
attaglia alla concreta fattispecie. Per converppaee applicabile il principio piu di recente afferto da questa Sezione
secondo cui l'interpretazione estensiva affermatguiesta Corte con le sentenze del 2008 "ha pa@tedonprendere
nella sfera delle norme dirette alla realizzazidaeka unita familiare del cittadino extracomunitaregolarmente
soggiornante posizioni, assimilate all'affidamefatmiliare, che nel suo ordinamento giuridico diy@nienza erano e
solo le uniche che attuino esigenze di proteziaiarinore (ivi essendo esclusa la sussistenza détiaione nel senso
e con i contenuti previsti dall'ordinamento intezioaale).

Nessuna ragione vi sarebbe, di contro, di perseguirconsimile obiettivo a beneficio di un cittaalitaliano che non
abbia alcun rapporto di familiarita con il minoteagiero e che né voglia, né possa, pervenire@dderlo, come
figlio, nel suo nucleo familiare assumendone lgprapentanza ad ogni effetto: ad assicurare adaittaaliani
l'inserimento nella propria famiglia, come figlii,un minore straniero versante in stato di abbaodé posta la
normativa dianzi richiamata (L. n. 184 del 1982 suiccessive integrazioni, attuative in via immieded esclusiva



delle norme della Convenzione de L'Aja del 1998)juale rappresenta I'unico ragionevole punto dilibgo tra le
esigenze di protezione dei minori stranieri abbaatice le richieste di inserimento familiare defaddini, e cioé una
sintesi, che per la delicatezza delle posizionieolie e per la cogenza della attuazione di nomwpeasmazionali,
impedisce alcuna elusione o disapplicazione" ($e3entenza n. 4868 del 2010).

Gia da tempo, peraltro, questa Corte ha evidenzlada L. n. 218 del 1995, nell'abrogare (ex#3}, a far data dal 31
dicembre 1996, gli artt. 796 ss. c.p.c., dettatema di delibazione di sentenze straniere (sestita ad essi un
riconoscimento "tendenzialmente" automatico di patEnunce al loro passaggio in giudicato: delladeegitata, artt. 64
ss.), ha fatto salve, all'art. 41, le disposizidgiie leggi speciali in tema di adozioni di minarsi predicando il
perdurante vigore (e la prevalenza) della discipipeciale dell'adozione internazionale di minigpetto alle
previsioni di carattere generale di cui alla rifardrel diritto internazionale privato. Ne consedapglicabilita, "in
"subiecta materia”, della L. 31 dicembre 1998,%6 &ecante ratifica ed esecuzione della Converzian la tutela dei
minori adottata all'Aja il 29 maggio 1993), cherhdicalmente modificato la disciplina dell'adoziontrnazionale,
sostituendo al procedimento di delibazione del pedimento straniero dettato dalla L. n. 184 del31@8t. 32, una
complessa procedura che si snoda in piu fasi,tenealiente disciplinate dai novellati artt. 29 e ed. affida al tribunale
dei minorenni i poteri in dette norme previste,|atiro disponendo, all'art. 36, comma 1, chedzadne internazionale
dei minori provenienti da Stati che hanno ratifick& Convenzione pud avvenire "soltanto con le doce e gli effetti
previsti dalla presente legge". (Sez. 1, n. 115542@ez. 1, n. 5376/2006).

Anche di recente questa Corte ha ribadito che mapdella L. n. 218 del 1995, art. 41, comma 2agti 64 e 66 non
si applicano in materia di adozione di minori, apgohdosi in tale materia le disposizioni speciaiewti, quali sono
quelle stabilite dalla L. n. 476 del 1998, di riatifdella Convenzione dell'Aja del 29 maggio 19987, 1", n.
3572/2011; n. 6079/2006) e, in particolare, le rodincui alla L. n. 184 del 1983, art. 36, come ificata dalla cit.

legge.

Neé rileva, in proposito, che la kafalah sia stasirailata da questa Corte (e dal provvedimento gnpto)
all'affidamento familiare piuttosto che all'adozgmosto che nella L. n. 184 del 1983, art. 35,r0arB, lett. d), si fa
espresso riferimento all"adozione o l'affidamesttanieri”.

Il provvedimento impugnato, dunque, deve essersatasenza rinvio ai sensi dell'art. 382 c.p.cchpita domanda L.
n. 218 del 1995, ex art. 67, comma 2, non potesaregproposta e cid non per questioni attinergia@impetenza del
tribunale per i minorenni bensi per la specialéirido inderogabilmente disciplinato dalla L. i@3ldel 1984.

La novita della questione (delibazione di provvesino di kafalah) giustifica la compensazione dgflese processuali.
(Tornasu ) P.Q.M.
P.Q.M.

La Corte accoglie il primo motivo del ricorso, dafa assorbito il secondo e cassa senza rinvaerai dell'art. 382
c.p.c., comma 3, il provvedimento impugnato, consaero le spese processuali. In caso di diffusiehpredsente
provvedimento omettere le generalita e gli altti @fentificativi delle parti a norma del D.Lgs. 196 del 2003, art. 52,
in quanto imposto dalla legge.

Cosi deciso in Roma, nella Camera di consiglid6igiugno 2011.

Depositato in Cancelleria il 23 settembre 2011



