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L"art. 33 (v. infra) stabilisce una procedura obbligatoria di consultazione allorché I"autorita di
uno Stato contraente stia valutando una misura di collocamento di un minore, in particolare
tramite kafala, che debba aver luogo in un altro Stato contraente. L'art. 23, par. 2 f), evita di
mettere lo Stato in cui deve aver luogo la misura di collocamento davanti al fatto compiuto, e
lo autorizza a rifiutarne il riconoscimento qualora la procedura di consultazione non sia stata
rispettata.

128. Questi motivi di diniego del riconoscimento sono i soli a poter essere invocati dallo Stato
richiesto. In particolare, Iautorita richiesta non é autorizzata ad esercitare un controllo sulla
legge applicata dall’autorita di origine, anche quando la misura sia stata adottata in conside-
razione di un rapporto di famiglia, parentela o matrimonio non riconosciuto nello Stato richiesto.
Sull’esempio delle soluzioni accolte dalle Convenzioni del 2 ottobre 1973 sulle obbligazioni
alimentari, il riconoscimento del mantenimento della misura riguarda unicamente la misura
adottata, e non la questione preliminare di statuto personale che ne é alla base. Nello stesso
spirito, nell’applicazione dell’art. 23, I'autorita che decide sul riconoscimento non pud procedere
ad alcun riesame nel merito della misura adottata (art. 27, v. infra).

Articolo 24 (azione preventiva di accertamento positivo o negativo della
riconoscibilita di una misura di protezione)

129. Poiché il riconoscimento si produce automaticamente, una possibile contestazione sul-
I"esistenza di un motivo di diniego del riconoscimento verra decisa soltanto il giorno in cui la
misura sara invocata in uno Stato. Questa data potrebbe essere troppo tardiva e qualsiasi
persona interessata potrebbe avere un legittimo interesse a sollevare, senza indugio, il dubbio
sull’esistenza di un tale motivo ostativo. Cosi, una persona pud avere interesse a far dichiarare
in un dato Stato la riconoscibilita di una misura adottata in un altro Stato nel caso seguente: in
uno Stato A, I'affidamento del minore é stato attribuito alla madre, con il divieto di fissare la
residenza abituale del minore in un altro paese senza I"accordo formale del padre. Quest’ultimo
é disposto ad acconsentire al trasferimento di residenza nello Stato B, ma non vuole che la
madre ne approfitti per trasferire nuovamente tale residenza nello Stato C. E, pertanto, nel suo
interesse assicurarsi immediatamente che lo Stato B riconoscera la misura adottata nello Stato
A e che non permettera alla madre di spostare nuovamente la residenza del figlio, se non con
I"accordo del padre. Per contro, un padre privato contro la sua volonta della responsabilita ge-
nitoriale attribuita alla madre del minore con una decisione adottata nello Stato A, pud avere
interesse a far dichiarare che tale misura non sara riconosciuta nello Stato B, se vuole impedire
alla madre di concludervi, per conto del minore, un atto che egli ritiene contrario agli interessi
di quest’ultimo.
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La giurisprudenza di taluni Stati contraenti, come la Francia, ha gia ammesso la ricevibilita di
un’azione preventiva di accertamento negativo della riconoscibilita di una sentenza straniera.
L’art. 24 della Convenzione si spinge oltre e, per dare una soluzione soddisfacente ai casi sopra
esposti, ammette che ogni parte interessata possa chiedere alle autorita competenti di uno
Stato contraente di pronunciarsi sia sulla riconoscibilita sia sulla non riconoscibilita di una misura
adottata in un altro Stato contraente. Il testo limita la ricevibilita dell’azione preventiva alla ri-
conoscibilita o alla non riconoscibilita delle misure. Tale azione preventiva non é applicabile alla
responsabilita genitoriale esistente ex lege in virtl della legge dello Stato di residenza abituale
del minore (art. 16), perché essa presuppone, per funzionare, |'esistenza di una decisione.

130. La Convenzione rimette alla legge dello Stato richiesto il compito di definire la procedura
per I"azione preventiva. Tale procedura non & necessariamente modellata su quella di exequatur
e la Convenzione non impone, come fa per la dichiarazione di exequatur, una procedura “sem-
plice e rapida” (art. 26, par. 2). Infatti, la procedura di exequatur, in una convenzione interna-
zionale destinata ad assicurare una sorta di libera circolazione delle decisioni, deve essere
rapida e spesso, nella sua prima fase, non avverra in contraddittorio®. Per contro, la procedura
preventiva tende a stabilire immediatamente un dibattito sulla regolarita internazionale della
misura e, in caso di azione di accertamento negativo dei requisiti del riconoscimento, paralizzarne
la libera circolazione. Tale dibattito deve logicamente avvenire in contradditorio, e cid normal-
mente richiedera pid tempo rispetto alla procedura accelerata di exequatur.

Articolo 25 (constatazioni di fatto sulla competenza)

131. Come gia indicato a proposito dell’art. 23, par. 2 a) (v. supra), I'autorita dello Stato
richiesto & vincolata alle constatazioni di fatto sulle quali I'autorita d’origine ha fondato la
propria competenza. Se, ad esempio, |'autorita d’origine ha deciso in qualita di autorita dello
Stato di residenza abituale del minore, |'autorita dello Stato richiesto non potra riesaminare i
fatti sui quali I'autorita d’origine ha fondato il suo accertamento della residenza abituale. Allo
stesso modo, quando la competenza é fondata su di un apprezzamento preventivo dell’interesse
superiore del minore®, tale apprezzamento vincola I'autorita dello Stato richiesto®. Si rinviene
la stessa regola anche in altre convenzioni®. In materia di protezione dei minori, alcuni delegati

0V, la procedura su istanza prevista dalle Convenzioni di Bruxelles e Lugano, art. 31 e ss.

51 V. gliartt. 8, par. 4,9, par. 1, e 10, par. 1 b).

62 La Commissione ha respinto, perché scontata, una proposta della delegazione svizzera (Work. Doc. n. 91) che pre-
cisava espressamente questo punto.

8 V. art. 9, Convenzione dell’Aja del 2 ottobre 1973 sul riconoscimento e I'esecuzione di decisioni relative alle ob-
bligazioni alimentari; art. 28, par. 2, Convenzione di Bruxelles e di Lugano.
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hanno osservato che la regola rischiava di rivelarsi lettera morta, poiché I'autorita che adotta la
misura, a differenza di un giudice che rende una decisione motivata, non si preoccupa, in
genere, di indicare i fatti su cui ha fondato la propria competenza. Anche se questa osservazione
puo limitare la portata pratica della regola, essa non é sufficiente a condannarla in principio,
tanto pidl che le misure per le quali si pone un problema di riconoscimento sono spesso adottate
da un’autorita giudiziaria avvezza a motivare le proprie decisioni.

Articolo 26 (exequatur)

132. Questo articolo si occupa del caso in cui le misure adottate in uno Stato contraente, e che ivi
sono esecutive, richiedano atti esecutivi in un altro Stato contraente. Se questo non & il caso, I'art.
23 — cioé il riconoscimento — é sufficiente per consentire alla misura di produrre i suoi effetti. Ad
esempio, i poteri conferiti a un rappresentante legale da una misura adottata in uno Stato contraente
consentiranno a tale rappresentante, se non sussistono motivi di diniego del riconoscimento, di
concludere per conto del minore, in un altro Stato contraente, gli atti necessari per la protezione
della sua persona o dei suoi beni. Se invece la misura richiede atti esecutivi, ad esempio una misura
coercitiva per ottenere la consegna del minore, o la vendita forzata di un bene, la misura dovra
essere oggetto, nel secondo Stato, di una dichiarazione di exequatur o, conformemente alla pro-
cedura applicabile in alcuni Stati, di una registrazione ai fini dell’'esecuzione.

L"art. 26, par. 1, ribadisce questa necessita e afferma che il procedimento sara avviato nello
Stato richiesto “su richiesta di ogni parte interessata, secondo la procedura stabilita dalla legge
di tale Stato”. Non bisogna attribuire al termine “richiesta” il senso procedurale specifico, che
ha nella lingua giuridica francese, di atto introduttivo di un procedimento inaudita altera parte,
indirizzato direttamente al giudice, poiché il testo, facendo riferimento alla procedura definita
dalla legge dello Stato richiesto, non ha voluto assumere posizione, diversamente dalla Con-
venzione di Bruxelles, sulla procedura da adottare.

Il par. 2 si limita a prevedere che lo Stato richiesto applichera “una procedura semplice e
rapida”, ma lo lascia totalmente libero quanto ai mezzi da adottare ed omette di fissare alcun
termine. Trattasi di una lex imperfecta.

Il par. 3, come I'art. 34, par. 2, della Convenzione di Bruxelles, prevede che la dichiarazione di
exequatur o di registrazione possa essere negata solo per uno dei motivi di cui all’art. 23, par. 2.

Articolo 27 (divieto di riesame nel merito)
133. ll divieto di riesame nel merito & una clausola di stile nelle convenzioni sul riconoscimento

e I'esecuzione delle decisioni. Essa riguarda tanto il riconoscimento, quanto I’exequatur o re-
gistrazione.
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Articolo 28 (esecuzione)

134. Questo articolo stabilisce il principio secondo cui le misure adottate in uno Stato contraente
e dichiarate esecutive in un altro Stato contraente “sono eseguite in quest’ultimo come se
fossero state adottate dalle proprie autorita”. Trattasi, in un certo senso, di una naturalizzazione
della misura nello Stato contraente in cui sara eseguita.

La portata di questa disposizione, ad esempio, emerge nel caso dell’esecuzione di una decisione
relativa a un minore che ha gia una certa maturita e che si oppone all’esecuzione del provve-
dimento, come nellipotesi di un minore che rifiuti assolutamente di andare a vivere con il
genitore designato come affidatario. La Commissione speciale ha scartato un testo che avrebbe
autorizzato, in un tale caso, 'autorita richiesta a rifiutare I'esecuzione della misura. E emerso,
invero, che il problema dell’opposizione del minore si ponesse nelle situazioni interne alle
stesse condizioni di quelle che presentano elementi di internazionalita, e che fosse preferibile
lasciare che Iautorita richiesta risolvesse la questione con tutti i margini di apprezzamento che
le sono riconosciuti dalla propria legge interna per le situazioni interne. Se, ad esempio, il
diritto interno dello Stato richiesto rende possibile in un caso simile la non esecuzione di una
decisione giudiziaria 0 amministrativa, questa regola potra applicarsi anche ad una decisione
giudiziaria o amministrativa adottata in un altro Stato contraente.

135. La seconda frase dellarticolo, frutto di una proposta della delegazione canadese (Work.
Doc. n. 77), rafforza questa soluzione, affermando che I'esecuzione avviene “conformemente
alla legge dello Stato richiesto nei limiti che vi sono previsti, tenuto conto del superiore
interesse del minore”.

Ad esempio, se I"autorita di residenza abituale del minore ha mantenuto quest’ultimo nella sua
famiglia, ma lo ha posto sotto la sorveglianza delle autorita sociali locali e se, pit tardi, la
famiglia si é trasferita in un altro Stato contraente, |'esecuzione nel secondo Stato della
decisione adottata nel primo sara possibile solo se le autorita del secondo Stato sono autorizzate
dal loro ordinamento a svolgere la missione di sorveglianza che gravava sulle autorita sociali
del primo Stato. In caso contrario, le autorita del secondo Stato dovrebbero, se possibile a
seguito di consultazione con le autorita del primo Stato, adattare la misura adottata o modificarla
conformemente all’art. 5, par. 2.
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CAPITOLO V - Cooperazione

136. La Convenzione del 1961 aveva percepito I'utilita di una qualche cooperazione tra le
autorita dei vari Stati contraenti chiamati ad adottare misure volte a proteggere la persona o i
beni dei minori. A tal fine, essa prevedeva vari casi in cui un’autorita, prima di prendere una
decisione, era tenuta ad informare anticipatamente I’autorita normalmente competente (artt.
4¢e 11, par. 1) o quella che aveva adottato misure ancora in vigore (art. 5, par. 2), o addirittura
procedere ad uno scambio di vedute con essa (art. 10). Questa cooperazione, rudimentale a
causa dell’assenza di una struttura organizzativa incaricata del suo funzionamento, ha funzionato
scarsamente nella pratica.

La Commissione ha dovuto trarre insegnamento da questo fallimento. Ha percepito i potenziali
benefici derivanti dall’istituzione in ciascuno Stato contraente, prevista in molte recenti con-
venzioni®, di un’autorita centrale responsabile di tale cooperazione, ma ha anche avvertito il
pericolo di un eccesso di burocrazia, il cui doppio effetto sarebbe quello di paralizzare la pro-
tezione del minore e, soprattutto, di scoraggiare gli Stati, che dovrebbero sopportarne il peso,
dal ratificare la futura Convenzione. Quest’ultimo rischio era tanto pit grave in quanto il
numero di minori interessati dalla futura Convenzione era sproporzionato rispetto al numero di
minori rientranti nell'ambito delle Convenzioni sulla sottrazione di minori o sulle adozioni in-
ternazionali.

137. La Commissione ha optato per l'istituzione, in ogni Stato contraente, di un’autorita
centrale, che sarebbe, in qualche modo, un punto fisso suscettibile di essere contattato dalle
autorita di altri Stati contraenti, volto a soddisfare le loro richieste, ma a cui non sarebbe in
linea di principio imposto alcun obbligo di iniziativa, nonché alcun obbligo di informazione o di
consultazione prima dell’adozione delle misure (artt. 29-32), tranne in un solo caso (art. 33).
Parallelamente al ruolo riconosciuto all’autorita centrale, la Convenzione ha previsto, in maniera
alquanto ampia, la possibilita di comunicazioni e richieste dirette di informazioni tra le autorita
di diversi Stati contraenti chiamati ad adottare misure di protezione (artt. 34-37), e la possibilita
di concludere accordi tra di loro per facilitare tale cooperazione (art. 39).

Il funzionamento della cooperazione prevista dalla Convenzione comportera alcuni costi. L"art.
38, frutto di una proposta del Canada, basata sull’art. 26 della Convenzione del 25 ottobre

4 Convenzioni: 15 novembre 1965 (notificazione degli atti); 18 marzo 1970 (assunzione delle prove); 25 ottobre
1980 (sottrazione di minori); 29 maggio 1993 (adozione). Questo meccanismo € stato copiato da altre istituzioni
internazionali, in particolare dal Consiglio d’Europa, v. Convenzione 20 maggio 1980 (esecuzione delle decisioni
in materia di affidamento). Cf. Droz, “Evolution du réle des autorités administratives dans les Conventions de droit
international privé au cours du premier siécle de la Conférence de La Haye”, Etudes offertes a Pierre Bellet, Parigi,
1991, p. 129 e ss.
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1980 sugli aspetti civili della sottrazione internazionale dei minori, prevede che ciascuna
autorita centrale sopportera in linea di principio le proprie spese (v. infra, n. 152).

Articolo 29 (istituzione di un’autorita centrale)

138. Questo articolo impone agli Stati contraenti di designare unautorita centrale incaricata di
far fronte agli obblighi che le sono imposti dalla Convenzione e prevede la possibilita di nominare
pill autorita centrali per gli Stati a sistema non unificato. Esso & modellato sull’art. 6 “comune”
alle due Convenzioni del 25 ottobre 1980 e del 29 maggio 1993. La proposta di consentire la
creazione di pid di un’autorita centrale negli Stati a sistema unificato non é stata accolta.

Articolo 30 (obbligo generale di cooperazione)

139. Le autorita centrali hanno una missione generale di cooperazione e di informazione. L art.
30 & I'equivalente dell’art. 7 “comune” alle due Convenzioni sopra menzionate. Le informazioni
da fornire su richiesta riguarderanno la legislazione in vigore e i servizi disponibili nello Stato
interessato in materia di protezione dei minori. Alcuni delegati hanno espresso il timore che le
autorita centrali venissero utilizzate come servizio di consultazione legislativa generale da parte
delle autorita degli altri Stati, ma questo pericolo non pare essersi avverato nell’applicazione di
altre convenzioni aventi la stessa disposizione.

Articolo 31 (comunicazioni, mediazione, localizzazione)

140. L’art. 31 & un testo piuttosto composito che elenca alcuni compiti che I"autorita centrale
deve svolgere “o direttamente o tramite autoritad pubbliche o altri organismi”. Il testo, di pro-
posito, non qualifica questi organismi. La Commissione speciale aveva, infatti, respinto una
proposta del Servizio sociale internazionale che avrebbe limitato la possibilita di delega del-
I"autorita centrale agli “organismi professionali designati” e non ha ulteriormente accolto la
proposta di limitare questa possibilita, come nella Convenzione del 1993 sull’adozione (art. 9),
agli “organismi debitamente abilitati nel loro Stato”. Se la condizione dell’abilitazione o della
natura professionale dell’organismo o, piti in generale, di un controllo formale, & comprensibile
in materia di adozione, quando invece si tratta, in senso molto generale, di protezione dei
minori, non & auspicabile privarsi in anticipo dei servizi di associazioni che hanno dimostrato la
propria utilita nel loro campo, anche se non hanno chiesto |"abilitazione e anche se non ri-
spondono ai criteri di professionalita. Naturalmente, il rigetto della proposta non vieta in alcun
modo all’autorita centrale di ricorrere a organismi di una tale incontestabile competenza quale
quella del Servizio sociale internazionale.
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141. Il primo compito dell’autorita centrale in virtd del presente articolo é quello di “a) agevolare
le comunicazioni e offrire I'assistenza di cui agli artt. 8 e 9 e al presente capitolo”. La seconda
parte della frase “e offrire I"assistenza” é stata inserita su richiesta del Servizio sociale interna-
zionale, al fine di espandere il ruolo dell’autorita centrale nei casi in cui dispone di dati che po-
trebbe quindi trasmettere allo stesso tempo in cui procede ad “agevolare le comunicazioni”.

Il secondo compito & quello di “b) agevolare, con la mediazione, la conciliazione o qualsiasi
altra modalita analoga, accordi amichevoli sulla protezione della persona o dei beni del minore,
nelle situazioni in cui si applica la Convenzione”. Lincoraggiamento alla risoluzione amichevole
delle controversie riguardanti i minori & limitata dall’ultima frase della lettera b) alle situazioni
internazionali, in modo da non interferire nella soluzione di situazioni interne a ciascuno Stato.
Infine, I"art. 31 attribuisce all’autorita centrale il compito di adottare misure per “c) aiutare, su
richiesta di un’autorita competente di un altro Stato contraente, a localizzare il minore quando
sembra che questi sia presente sul territorio dello Stato richiesto e abbia bisogno di protezione”.
Questa disposizione, ispirata da un’iniziativa canadese detta “Progetto Ritorno Internazionale”,
che ha dato buoni risultati nel Nord America, dovrebbe rendere pitl agevole la localizzazione
dei minori sottratti, fuggiti o, pit in generale, in difficolta.

Articolo 32 (richiesta di rapporto o di misure)

142. Questo articolo, inserito su richiesta della delegazione australiana (Work. Doc. n. 30), & in
un certo senso una versione ridotta dell’art. 9. Esso si occupa del caso in cui unautorita — sia
essa centrale o altra autorita competente — di uno Stato col quale il minore ha uno stretto
legame si preoccupi per le sorti di quel minore, che ha la sua residenza abituale o si trova in un
altro Stato contraente, e invii all’autorita centrale di tale Stato una richiesta motivata, affinché
le venga fornito un rapporto sulla situazione del minore o vengano adottate misure volte alla
protezione della sua persona o dei suoi beni. L art. 32 abilita I"autorita centrale richiesta a ri-
spondere a questa domanda vuoi direttamente vuoi con il concorso di pubbliche autorita o di
altri organismi, ma non lo impone.

Articolo 33 (collocamento transfrontaliero)

143. Questo articolo, gia menzionato in relazione all’art. 23, par. 2 f), stabilisce I'unica procedura
di consultazione obbligatoria prevista dalla Convenzione. Essa ha luogo quando I"autoritd com-
petente ai sensi degli artt. 5-10 prospetta il collocamento del minore in una famiglia di acco-
glienza o in un istituto, o la sua assistenza legale tramite kafala, e detto collocamento deve av-
venire all’estero in un altro Stato contraente. Tale consultazione conferisce un potere di controllo
sulla decisione all’autorita dello Stato di accoglienza e consente di determinare in anticipo le
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condizioni di soggiorno del minore nello Stato di accoglienza, in particolare per quanto riguarda
le leggi in materia di immigrazione in vigore in tale Stato o la ripartizione dei costi derivanti
dall’esecuzione della misura di collocamento®. Il testo precisa che la consultazione avra luogo
con l"autorita centrale o un’altra autorita competente dello Stato di accoglienza, e che si ma-
nifestera mediante comunicazione a tale autorita di un rapporto sulla situazione del minore e
sui motivi della sua proposta di collocamento.

L art. 33, par. 2, specifica che la misura di collocamento puo essere adottata nello Stato richie-
dente solo a sequito della sua approvazione da parte dell’autorita centrale o di altra autorita
competente dello Stato richiesto. La mancata osservanza di questa procedura preliminare di
consultazione é sanzionata con il diniego di riconoscimento della misura di collocamento (art.
23, par. 2 ), v. supra).

Articolo 34 (comunicazione di informazioni concrete riguardanti un deter-
minato minore)

Paragrafo 1

144. Questo testo consente all’autoritda competente di uno Stato contraente, che stia conside-
rando I'adozione di una misura di protezione, di chiedere ad ogni altra autorita di un altro
Stato contraente, che possegga informazioni utili per la protezione del minore, di comunicargliele.
Sebbene la lettera del testo non lo precisi espressamente, é chiaro che le autorita in questione
sono unicamente le autorita pubbliche, le sole per le quali la Convenzione prevede la possibilita
di adottare misure di protezione, e non associazioni o organizzazioni non governative.

Questa possibilita di richiedere informazioni si giustifica da sé, ma sono state adottate alcune
precauzioni per evitare i pericoli di una raccolta incontrollata di informazioni. L'interesse
superiore del minore deve nuovamente fungere da guida, tanto per l'autorita richiedente,
quanto per "autorita richiesta. Pertanto, & solo “se la situazione del minore lo richiede” che la
richiesta di informazioni & autorizzata. Spetta all’autorita richiedente apprezzare tale condizione
e, nella motivazione della sua richiesta di informazioni, dimostrare che essa sussiste. Nello
stesso spirito, |'art. 37 vieta una tale richiesta Ia dove quest’ultima possa mettere in pericolo la
persona o i beni del minore o costituire una grave minaccia per la liberta o la vita di un membro
della sua famiglia. Lo stesso art. 37 prevede un divieto simmetrico per |"autorita richiesta di
trasmettere le informazioni richieste se la trasmissione pone gli stessi rischi per il minore o per
i membri della sua famiglia.

Anche se il testo non lo esprime formalmente, occorre ritenere che I"autorita richiesta non sia
mai tenuta a fornire le informazioni richieste. Essa deve disporre di un proprio potere di valu-

8 \/. infra, art. 38.
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tazione e la Commissione ha respinto una proposta (Work. Doc. n. 99) che prevedeva un
obbligo di motivazione scritta per la decisione di rifiuto. E altresi possibile che il suo diritto
interno non le consenta di dar sequito alla richiesta di informazioni, in particolare quando cid
determinerebbe una violazione delle norme interne sul segreto professionale.

Paragrafo 2

145. Il par. 1 conferisce a qualsiasi autoritda competente di uno Stato contraente la possibilita
di richiedere a ogni autorita di un altro Stato contraente le informazioni di cui ha bisogno.
Questa flessibilita di funzionamento pud essere vantaggiosa, ma pud anche ostacolare il fun-
zionamento della cooperazione desiderata se |'autorita richiesta non é in grado di identificare
agevolmente |'autorita richiedente o di apprezzarne la legittimazione a rivolgere una tale do-
manda. Il par. 2, sulla base di una proposta della delegazione slovacca (Work. Doc. n. 14),
prevede la possibilita per uno Stato contraente di dichiarare che le domande di cui al par. 1
potranno essere inoltrate solo dalla propria Autorita centrale.

Nei rapporti tra Stati parti alla Convenzione dell’Aja del 15 novembre 1965 relativa alla notifi-
cazione e alla comunicazione all’estero degli atti giudiziari ed extragiudiziali in materia civile o
commerciale, I'invio delle richieste di cui al presente capitolo potrebbe sequire i canali previsti
da tale Convenzione. La soluzione é pacifica, e la Commissione ha ritenuto che non fosse ne-
cessario ricordarlo con una espressa disposizione della presente Convenzione.

Articolo 35 (assistenza nell’attuazione delle misure, diritto di visita)

Paragrafo 1

146. Questo paragrafo prevede |"assistenza reciproca tra le autorita competenti degli Stati
contraenti per "attuazione delle misure di protezione. Tale assistenza sara spesso necessaria,
soprattutto in caso di trasferimento del minore o di collocamento del minore in un istituto
appropriato, situato in uno Stato diverso da quello che ha adottato il provvedimento di col-
locamento.

In particolare, il testo menziona questa assistenza per assicurare |’effettivo esercizio di un
diritto di visita gia concesso, nonché il diritto di mantenere regolari contatti diretti. Per
quanto riguarda il diritto di visita, questa cooperazione tra le autorita locali degli Stati
contraenti viene in qualche modo ad integrare e rafforzare la cooperazione non sempre
efficace prevista agli stessi fini tra le Autorita centrali degli Stati contraenti dall’art. 21
della Convenzione del 25 ottobre 1980 sugli aspetti civili della sottrazione internazionale
di minori. Per quanto riguarda i regolari contatti, il loro mantenimento & previsto dall’art.
10 della Convenzione sui diritti del fanciullo, che viene quindi cosi attuata dalla futura
Convenzione.
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Paragrafi 2-4 (assegnazione di un diritto di visita)

147. Questi paragrafi, la cui origine risale ad una proposta dell’Ufficio permanente presentata
in Commissione speciale, rilanciata durante la sessione diplomatica con proposte delle delegazioni
svizzera, statunitense e irlandese (Work. Docs. nn. 43, 96 e 100), riguardano I"assistenza in
materia di assegnazione di un diritto di visita.

L'ipotesi prevista & quella di un genitore che chiede I"assegnazione di un diritto di visita,
mentre risiede in uno Stato diverso da quello di residenza abituale del minore. Le autorita dello
Stato di residenza di tale genitore non sono normalmente competenti, ai sensi degli artt. 5-10,
a concedere il diritto di visita, ma esse sono quelle meglio in grado di raccogliere informazioni
sull'idoneita di quel genitore ad esercitare il diritto di visita. Pertanto, il par. 2 consente a
questo genitore di chiedere loro di raccogliere tali informazioni e di pronunciarsi sulla sua
idoneita ad esercitare tale diritto, nonché sulle condizioni alle quali possa esercitarlo. Queste
autorita non sono competenti a concedere il diritto di visita, ma possono in qualche modo
fornire un certificato di idoneita al genitore richiedente, di cui 'autorita competente ai sensi
degli artt. 5-10 dovra tener conto prima di pronunciarsi sul diritto di visita.

148. L’autorita competente ai sensi degli artt. 5-10 pud addirittura, a norma del par. 3, so-
spendere il procedimento fino al termine della procedura di cui al paragrafo precedente. Questa
possibilita di sospensione del procedimento potra risultare particolarmente utile in caso di
cambiamento della residenza abituale del minore in un altro Stato e di richiesta di modifica® o
di abolizione del diritto di visita presentata nello Stato della nuova residenza abituale. Tuttavia,
questi meccanismi di consultazione devono rimanere facoltativi, in modo da non appesantire
le procedure e renderle inutilmente onerose. A questo proposito, la Commissione ha rifiutato
di imporre all’autorita dello Stato di nuova residenza abituale del minore, investita di una
richiesta di modifica o di soppressione del diritto di visita, di sospendere il procedimento per
consentire al genitore residente in un altro Stato di avviare la procedura di cui al par. 2.

149. Per evitare qualsiasi interruzione nella protezione del minore, il par. 4 prevede che I"autorita
competente ai sensi degli artt. 5-10 potra adottare misure provvisorie fino al completamento
della procedura di cui al par. 2.

% Vi g, nel par. 3, una leggera discordanza tra le versioni inglese e francese. Mentre il testo francese parla di richiesta
volta a “modifier ou supprimer” il diritto di visita, il testo inglese utilizza i verbi “to restrict or terminate”. Il testo
francese, pit ampio, sembra meglio rispondere allo spirito della disposizione e all'intenzione dei suoi redattori.
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Articolo 36 (minore in grave pericolo)

150. Questo articolo, introdotto su proposta della delegazione irlandese, fa riferimento al caso
in cui le autorita competenti di uno Stato contraente, che hanno adottato o stanno per adottare
una misura di protezione di un minore esposto ad un grave pericolo (ad esempio, una malattia
che richiede un trattamento costante, droghe, cattiva influenza di una setta) siano informate
del trasferimento di residenza o della presenza del minore in un altro Stato. Tali autorita sono,
pertanto, obbligate ad informare le autorita di questo altro Stato di tale pericolo e delle misure
adottate o in corso di valutazione. Su proposta della delegazione del Burkina Faso (Work. Doc.
n. 83), tale obbligo di informazione é stato esteso al caso in cui il minore sia presente in uno
Stato non contraente.

Questa disposizione, per funzionare, presuppone evidentemente che le autorita del primo
Stato siano informate della presenza del minore nel secondo, e questo limita la sua portata
pratica. Tuttavia, nulla impedisce alle autorita del primo Stato di ricorrere prima, in ogni caso
quando il minore si trovi in un altro Stato contraente, alla domanda di localizzazione del minore
sulla base dell’art. 31 ¢), e successivamente all'informazione prevista dall’art. 36.

Articolo 37 (informazioni suscettibili di mettere in pericolo il minore)

151. In varie occasioni, durante la discussione sugli articoli di questo capitolo che prevedono
la richiesta o la trasmissione di informazioni relative al minore, in particolare gli artt. 32, 34 e
36, é stato osservato che tale richiesta o trasmissione potrebbe mettere in pericolo la persona
o i beni del minore o costituire una grave minaccia alla liberta o alla vita di un membro della
sua famiglia. L'art. 37 prende in considerazione tali osservazioni e impone all’autorita che
ritiene esistente un tale rischio di non richiedere o trasmettere le informazioni.

Articolo 38 (spese)

152. Il funzionamento dei meccanismi di cooperazione ha un costo e I'art. 38% stabilisce la
regola, gia rinvenibile in forma leggermente diversa nella Convenzione del 25 ottobre 1980
sugli aspetti civili della sottrazione internazionale di minori (art. 26), secondo cui le autorita
centrali e le altre autorita pubbliche degli Stati contraenti sostengono le proprie spese dovute
all’applicazione del capitolo V. L’espressione “autorita pubbliche” designa le autorita ammini-
strative degli Stati contraenti, e non quelle giudiziarie. Cosi, le spese legali e piti in generale le
spese del procedimento e, in particolare, degli avvocati non sono incluse in questo articolo.

& Frutto di una proposta della delegazione canadese (Work. Doc. n. 109, modificato da Work. Doc. n. 115).
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Sono incluse, invece, ovviamente oltre alle spese fisse di funzionamento delle autorita, le
spese di corrispondenza e trasmissione, di ricerca di informazioni varie e di localizzazione di un
minore, di organizzazione della mediazione o di intese amichevoli, nonché i costi di attuazione
delle misure adottate in un altro Stato, specialmente le misure di collocamento®.

Tuttavia, il paragrafo riconosce alle autorita di uno Stato il diritto di “reclamare spese ragionevoli
corrispondenti ai servizi forniti”, quali, ad esempio, il collocamento di un minore, la consegna
di informazioni o certificati, I"assistenza al ritorno del minore. | termini impiegati suggeriscono
che questa “pretesa” possa consistere in una richiesta di rimborso delle spese gia sostenute o
in una richiesta di fondi anche precedente alla prestazione del servizio, e che I'una o Ialtra do-
manda dovrebbero essere formulate con una certa moderazione. Inoltre, il par. 2 prevede la
possibilita per gli Stati contraenti di concludere tra loro accordi sulla ripartizione di tali spese.

Articolo 39 (accordi fra Stati contraenti)

153. Questo articolo, di cui si trova I'equivalente nell’art. 39, par. 2, della Convenzione dell’Aja
del 29 maggio 1993 sulla protezione dei minori e sulla cooperazione in materia di adozione in-
ternazionale, prevede la possibilita per gli Stati contraenti di concludere tra loro accordi volti
ad agevolare I'applicazione del capitolo sulla cooperazione. Trattasi, nello spirito del testo, di
accordi che rafforzano la cooperazione prevista in questo capitolo, rendendo ad esempio ob-
bligatorie certe sue disposizioni.

% | a Commissione ha respinto una proposta della delegazione belga (Wok. Doc. n. 116) di addebitare le spese delle
misure di collocamento previste all‘art. 3, e), a carico dello Stato che ha ordinato la misura e non dello Stato che
la attua.
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CAPITOLO VI - Disposizioni generali
Articolo 40 (certificato internazionale)

154. L' utilita della prassi del certificato internazionale attestante il titolare della responsabilita
genitoriale e dei suoi poteri é stata sostenuta dall’Unione Internazionale del Notariato Latino
che ha invocato il precedente della Convenzione dell’Aja del 2 ottobre 1973 sull’amministra-
zione internazionale delle successioni. Che si tratti della persona del minore o ancor pil dei
suoi beni, la prassi necessita di sicurezza. Un certificato avente valore probatorio e riconosciuto
in tutti gli Stati contraenti eviterebbe costi e controversie.

La Commissione ha accolto questa idea, ma non ha voluto obbligare gli Stati contraenti che
non lo volessero a rilasciare un tale certificato (par. 1). Il certificato di cui all’art. 40 ha, per-
tanto, carattere facoltativo. Lo Stato le cui autoritad sono competenti a rilasciare il certificato
é quello della residenza abituale del minore o lo Stato di origine di una misura di protezione.
Spetta a ciascuno Stato che accetti il principio del certificato designare le autorita che
saranno abilitate a rilasciarlo (par. 3). Queste autorita non saranno generalmente quelle che
hanno adottato la misura. Potra trattarsi di una persona fisica, ad esempio un notaio, o di
un’istituzione.

Il certificato é rilasciato “al detentore della responsabilita genitoriale o ad ogni persona alla
quale sia affidata la protezione della persona o dei beni del minore, su sua richiesta” (par. 1).
Questa persona sara, dunque, in grado di produrre il certificato quando voglia valersi di tale
sua qualita con i terzi.

Il certificato indichera chi & il titolare della responsabilita genitoriale, se questa derivi di pieno
diritto dalla legge applicabile in forza dell’art. 16, o da una misura di protezione adottata da
un’autorita competente ai sensi del capitolo Il. Indichera anche i poteri del titolare della re-
sponsabilita genitoriale. Se del caso, il certificato pué indicare, in modo negativo, i poteri che
detto titolare non possiede. Ad esempio, pud indicare che il rappresentante legale di un minore
che ha la sua residenza abituale negli Stati Uniti non ha il potere di amministrare i beni che il
minore ha in uno Stato estero.

155. Secondo il par. 2 dell’art. 40, “la qualita e i poteri indicati nel certificato sono considerati
validi, fino a prova contraria”. Sara, pertanto, possibile per ogni interessato contestare Iesat-
tezza delle indicazioni figuranti nel certificato, ma in assenza di contestazioni, i terzi potranno
trattare in sicurezza con la persona indicata nel certificato e nei limiti dei poteri che ivi sono
menzionati.

118



Autorita garante per I'infanzia e I'adolescenza
3. Relazione esplicativa di Paul Lagarde

Articolo 41 (protezione dei dati personali)

156. Questo articolo riproduce sostanzialmente la disposizione contenuta nell’art. 31 della
Convenzione del 29 maggio 1993 sull’adozione®. La protezione dei dati personali, soprattutto
quando questi sono informatizzati, & anche un obiettivo generale comune agli Stati moderni.
Come indicato in relazione allart. 2 (supra), questa protezione deve continuare ad essere assi-
curata dopo che il minore abbia raggiunto I'eta di 18 anni.

Articolo 42 (riservatezza delle informazioni)

157. Questo testo richiede alle autorita, alle quali sono state trasmesse le informazioni, di as-
sicurarne la riservatezza conformemente alla legge del loro Stato. Questa disposizione é il
risultato di un compromesso. Alcune delegazioni avrebbero voluto assicurare in questo modo
protezione agli informatori, i quali sarebbero stati estremamente riservati se avessero dovuto
rispondere per le informazioni fornite. Altre delegazioni hanno sostenuto, al contrario, che non
si potessero adottare misure atte a privare uno dei genitori della propria responsabilita genitoriale
e nemmeno del diritto di visita sulla base di informazioni contro le quali tale genitore non
avrebbe potuto difendersi. Il compromesso & consistito nell’assoggettare il grado di tutela
della riservatezza alla legge dello Stato dell’autorita destinataria delle informazioni.

Articolo 43 (esenzione dalla legalizzazione)

158. L'esenzione dall’obbligo di legalizzazione o da qualsiasi formalita analoga & previsto da
altre convenzioni’®, ma non da quella del 29 maggio 1993 sull’adozione. Diverse proposte pre-
sentate alla sessione diplomatica, riferendosi alle numerose frodi in materia di atti di stato
civile’', miravano alla pura e semplice soppressione di questo articolo, o almeno alla formulazione
di eccezioni al principio di esenzione dalla legalizzazione. Tutte sono state respinte, il che non
esclude la possibilita per |'autorita dinanzi alla quale sono prodotti dei documenti che le
sembrino sospetti di chiedere informazioni su di essi.

L’esenzione dalla legalizzazione si estende a tutti i “documenti trasmessi o rilasciati in applica-
zione della Convenzione”, ovverosia tutte le informazioni scritte fornite, alle decisioni giudiziarie
e amministrative, nonché ai certificati rilasciati in conformita allart. 40.

59 V. su questo articolo il Rapporto di Parra-Aranguren, Actes et documents de la Dix-septiéme session, vol. Il, p. 632.

70V, in particolare I'art. 23, Convenzione 25 ottobre 1980 (sottrazione di minori).

71V il Rapporto della Commissione internazionale dello stato civile (CIEC) redatto da Isabelle Guyon-Renard dal titolo
“La fraude en matiére d’état civil dans les Etats membres de la CIEC”, Rev. crit. dr. internat. privé, 1996, p. 541 e ss.
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Articolo 44 (designazione delle autorita)

159. Questo articolo proviene da una proposta della delegazione britannica (Work. Doc.
n. 2), volta ad agevolare il funzionamento degli articoli cui si riferisce, consentendo all’au-
torita richiedente di uno Stato contraente di sapere a quale autorita rivolgersi nello Stato
richiesto, quando sia previsto un trasferimento di competenza verso un foro pitl adatto
(artt. 8 € 9) o un collocamento all’estero (art. 33). Tuttavia, questa designazione é facol-
tativa per gli Stati contraenti, i quali, a causa della varieta e del gran numero di autorita
che possono essere adite secondo le circostanze, spesso non sono in grado di fornire
elenchi completi.

Articolo 45 (destinatari delle comunicazioni e dichiarazioni)

160. Questo testo indica a chi debbano essere comunicate le dichiarazioni degli Stati effettuate
in applicazione della Convenzione. Esso mette in evidenza una ripartizione dei compiti tra
I’Ufficio Permanente della Conferenza dell’Aja e il depositario della Convenzione.

Articoli da 46 a 49 (clausole federali)

161. Questi articoli contengono le cosiddette clausole federali concernenti I'applicazione della
Convenzione negli Stati il cui sistema giuridico non é unificato. Queste clausole sono diventate
usuali nelle Convenzioni dell’Aja da una trentina d’anni, ma si perfezionano di convenzione in
convenzione e la loro formulazione deve adattarsi agli scopi di ciascuna convenzione. Come
affermato nell’introduzione di questa relazione, un gruppo di lavoro specifico presieduto dalla
delegata della Spagna, Alegria Borras, € stato incaricato, durante la sessione diplomatica, di
preparare dei progetti di articoli (Work. Doc. n. 111), che sono stati adottati quasi senza mo-
difiche da parte della Commissione. L art. 46 riguarda le situazioni che sollevano solo conflitti
interni ad uno Stato contraente, gli artt. 47 e 48 prevedono I'applicazione della Convenzione
agli ordinamenti plurilegislativi a base territoriale, mentre I"art. 49 fa lo stesso per gli ordinamenti
plurilegislativi a base personale.

Articolo 46 (inapplicabilita della Convenzione ai conflitti interni)
162. La Convenzione é intesa a regolare i conflitti internazionali di autorita e di leggi in materia

di protezione dei minori. Uno Stato contraente in cui coesistano pill sistemi normativi in materia
potrebbe, se lo desidera, applicare la Convenzione per la soluzione di tali conflitti, ma questo
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articolo precisa che non & in alcun modo obbligato a farlo’2. E opportuno precisare che i
conflitti interni allo Stato contraente cui si riferisce questo articolo possono essere tanto
conflitti interterritoriali, quanto conflitti interpersonali.

Articolo 47 (conflitti interterritoriali, regole generali)

163. Questo articolo, come il sequente, indica come applicare la Convenzione rispetto ad uno
Stato che comprenda diverse unita territoriali in cui vengano applicati due o pil sistemi giuridici
o complessi di norme. Lo scopo di questo articolo & puramente tecnico. Si tratta di chiarire le
modalita di applicazione della Convenzione negli Stati federali o semi-federali e in nessun
modo di obbligare (come alcune delegazioni avevano potuto temere), ad esempio, uno Stato
contraente A, che non riconosce la sovranita che lo Stato contraente B pretende di esercitare
su una determinata entita territoriale, a riconoscere le decisioni che lo Stato B ha preso in tale
entita territoriale. Si tratterebbe di un problema di diritto internazionale pubblico a cui la Con-
venzione é totalmente estranea.

164. L’art. 47 detta le regole generali che possono applicarsi ugualmente alle questioni di
competenza delle autorita, diritto applicabile e riconoscimento delle misure di protezione, ma,
per quanto riguarda la determinazione della legge applicabile, il suo ambito di applicazione &
fortemente limitato dall’art. 48, che prevede regole speciali su questo punto.

L'idea generale sottesa all‘art. 47, di cui si incontrano i precedenti in altre convenzioni’®, &, per gli
Stati federali e semi-federali, quella di localizzare gli elementi spaziali di collegamento utilizzati dalla
Convenzione nell’'unita territoriale dei detti Stati in cui essi sono effettivamente ubicati. Questo & il
caso della residenza abituale del minore, della sua presenza, della situazione dei suoi beni o, ancora,
del legame stretto che il minore possa presentare con uno Stato, o con il luogo del suo trasferimento
o trattenimento (numeri 1, 2, 3, 6 e 7). Allo stesso modo, il riferimento a un’autorita, a una legge o
ad una procedura va riferito all’autorita abilitata, alla legge o alla procedura in vigore nell’unita ter-
ritoriale interessata (numeri 8-10). La difficolta principale riguarda il riferimento allo Stato di cui il
minore possiede la cittadinanza (cfr. art. 8, par. 2 a)). L'art. 47, numero 4, afferma che tale riferimento
riguarda “I'unita territoriale designata dalla legge di quello Stato o, in mancanza di norme pertinenti,
I"'unita territoriale con la quale il minore presenti il legame pit stretto”.

72 | a stessa regola la si rinviene in diverse Convenzioni dell’Aja, in particolare Convenzione Intermediari 14 marzo
1978, art. 20; Convenzione Regimi matrimoniali 14 marzo 1978, art. 18; Convenzione Vendita 22 dicembre 1986,
art. 20; Convenzione Sottrazione di minori 25 ottobre 1980, art. 33; Convenzione Successioni 1 agosto 1989, art.
21; Convenzione Adozione 29 maggio 1993, art. 38.

73 V. Convenzione Sottrazione minori 25 ottobre 1980, art. 31; e soprattutto Convenzione Adozione 29 maggio 1993, art. 36.
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Articolo 48 (conflitti interterritoriali, regole speciali sulla legge applicabile)

165. Un breve studio comparato delle recenti Convenzioni dell’Aja mostrerebbe che i pi
variegati sistemi sono stati utilizzati per determinare la legge dell’unita territoriale applicabile
nel caso in cui la norma di conflitto della Convenzione designi la legge di un ordinamento plu-
rilegislativo a base territoriale. Alcune Convenzioni procedono ad una designazione diretta
dell’unita territoriale la cui legge trovera applicazione’. Altre fanno riferimento, in via principale,
alle norme di conflitto interne dello Stato interessato, e, in via subordinata, alla legge dell’unita
territoriale con cui la situazione ha il legame pil stretto’ o alla legge di un’unita direttamente
identificata’®. Lart. 48 della presente Convenzione adotta quest’ultimo sistema. L"unita terri-
toriale la cui legge & applicabile & quella che viene identificata dalle norme vigenti nello Stato
in questione, o, in mancanza, quella definita conformemente alle disposizioni dell’art. 47. Cosi,
quando I'art. 16 designa la legge dello Stato di residenza abituale del minore per governare
I"attribuzione della responsabilita genitoriale di pieno diritto e lo Stato si componga di pil
unita territoriali assoggettate a leggi diverse, bisognera innanzitutto accertare se vi siano, nel
diritto di tale Stato, delle norme che permettano di identificare I'unita territoriale la cui legge
& applicabile, e, in mancanza di tali norme, si applichera, ai sensi dell’art. 47, numero 1, la
legge dell’unita territoriale nella quale il minore ha la propria residenza abituale.

Articolo 49 (conflitti interpersonali, legge applicabile)

166. A differenza degli artt. 47 e 48, I'art. 49 si occupa degli ordinamenti plurilegislativi a base
personale, ovverosia di quegli Stati comprendenti due o pil sistemi giuridici o complessi di
nome applicabili a categorie diverse di persone. Tutte le Convenzioni dell’Aja che si occupano
della determinazione della legge applicabile, Ia dove le norme di conflitto che essi formulano
designino la legge di uno Stato di questo tipo, si rimettono alle norme sui conflitti di leggi
interne presenti nell’ordinamento plurilegislativo. Alcune si fermano qui, senza fornire una solu-
zione per il caso in cui norme di tal genere non esistano nello Stato interessato’””. Altre colmano

74 \/. Convenzione Intermediari 14 marzo 1978, art. 19; Convenzione Regimi matrimoniali 14 marzo 1978, art. 17;
Convenzione Matrimonio 14 marzo 1978, artt. 18 e 19; Convenzione Vendita 22 dicembre 1986, art. 19; Conven-
zione Sottrazione di minori 25 ottobre 1980, art. 31 b); Convenzione Trust 1 luglio 1985, art. 23; Convenzione
Adozione 29 maggio 1993, art. 36 b).

7> Convenzione Alimenti, legge applicabile 2 ottobre 1973, art. 16.

76 \/. Convenzione Regimi matrimoniali 14 marzo 1978, art. 16; Convenzione Successioni 1 agosto 1989, art. 19, par. 2.

77 V. Convenzione Matrimonio 14 marzo 1978, art. 20; Convenzione Sottrazione internazionale di minori 25 ottobre
1980, art. 32; Convenzione Adozione 29 maggio 1993, art. 37.
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tale lacuna e, in assenza di tali regole, si rimettono alla legge che presenta il collegamento piti
stretto’®. L’art. 49 della presente Convenzione adotta quest’ultimo sistema. In mancanza di
norme in vigore nello Stato interessato volte ad identificare la legge applicabile, si applica la
legge materiale del sottosistema normativo con cui il minore presenti il legame pil stretto.

Articoli da 50 a 52 (conflitti di convenzioni)

167. Questi tre articoli hanno, come elemento in comune, il fatto di disciplinare la risoluzione
di alcuni conflitti che possono nascere dalla coesistenza di questa Convenzione con altre
convenzioni pill datate e specificamente menzionate (artt. 50 e 51), oppure non identificate
(art. 52).

Articolo 50 (primato della Convenzione sulla sottrazione di minori)

168. Il primato della Convenzione del 25 ottobre 1980 sugli aspetti civili della sottrazione
internazionale di minori sulla Convenzione del 5 ottobre 1961 sulla competenza delle autorita
e sulla legge applicabile in materia di protezione dei minori era gia stato enunciato nell’art.
34 della Convenzione del 1980, ed é stato coerente estendere questo primato nei confronti
della nuova Convenzione, chiamata a sostituire quella del 1961. Quando un minore é stato
illecitamente trasferito, la priorita resta quella di assicurare il suo immediato ritorno e solo
successivamente a tale ritorno si potranno avviare dibattiti sul merito delle misure di prote-
zione. Le discussioni che hanno preceduto I'adozione dell’art. 7 (v. supra) hanno fatto emer-
gere, fin dalle prime riunioni della Commissione speciale, I"accordo degli Stati rappresentati
alla diciottesima sessione di mantenere il primato della Convenzione del 1980.

L"art. 50, frutto di una proposta della delegazione svizzera (Work. Doc. n. 104), lo esprime
chiaramente. La seconda frase dell’art. 50 & volta, tuttavia, a lasciare che si applichi la
presente Convenzione se in un caso particolare le sue disposizioni consentirebbero — meglio
di quelle della Convenzione del 1980 — di assicurare il ritorno del minore o di organizzare un
diritto di visita.

Questo articolo riguarda esclusivamente i rapporti fra gli Stati che saranno parti sia della nuova
Convenzione, sia di quella del 1980. | rapporti tra gli Stati che sono parti della nuova Convenzione
senza esserlo di quella del 1980, ma che lo sono di convenzioni con uno scopo simile, non
sono contemplate da questa norma, ma solo dallart. 52 (v. infra).

8 Convenzione Alimenti, legge applicabile 2 ottobre 1973, art. 16; Convenzione Successioni 1 agosto 1989, art. 20;
cfr Convenzione Regimi matrimoniali 14 marzo 1978, art. 19.

123




Autorita garante per I'infanzia e I'adolescenza
3. Relazione esplicativa di Paul Lagarde

Articolo 51 (sostituzione delle Convenzioni del 1902 e del 1961)

169. Questo articolo, frutto di una proposta della delegazione svizzera (Work. Doc. n. 55), af-
ferma, in termini semplici, la sostituzione, nei rapporti tra Stati contraenti, delle vecchie Con-
venzioni del 12 giugno 1902 e del 5 ottobre 1961 da parte della presente Convenzione’,
fermo restando che tale sostituzione non dovra ostacolare il riconoscimento di misure prece-
dentemente adottate secondo la Convenzione del 5 ottobre 1961. In altre parole, le misure
adottate a norma dell’art. 4 della Convenzione del 5 ottobre 1961 da parte delle autorita dello
Stato contraente di cui il minore aveva la cittadinanza, dovranno sempre essere considerate,
nello Stato di residenza abituale del minore, come misure assunte da autorita competenti,
anche se, nel frattempo, i due Stati coinvolti siano divenuti parti alla nuova Convenzione.
Resta, tuttavia, il fatto che la transizione da una Convenzione all’altra dara luogo a difficolta
non risolte da questo testo, ma sulle quali un documento dell’Ufficio permanente (Work. Doc.
n. 15) aveva opportunamente attirato I'attenzione®. Se, ad esempio, la residenza abituale di
un minore cambia dallo Stato A allo Stato B, entrambi, in precedenza, parti alla Convenzione
del 1961, ma divenuti al momento del trasferimento parti della nuova Convenzione, quest’ultima
dovrebbe logicamente applicarsi nei loro reciproci rapporti. Tuttavia, se il minore ha la nazionalita
di uno Stato C, parte della Convenzione del 1961, ma non della nuova, la Convenzione del
1961 continuera a vincolare lo Stato A e lo Stato B allo Stato C, che potra, rivendicando la
competenza delle sue autorita o il rispetto del rapporto d’autorita ex lege risultante dalla
propria legge, bloccare I"applicazione della nuova Convenzione nei rapporti tra gli Stati A e B.
L"unica via d’uscita potrebbe forse essere, per questi Stati, denunciare la Convenzione del
1961, risultato che I'art. 51 preferirebbe invece evitare, organizzando un periodo transitorio.

Articolo 52 (conflitti con altre convenzioni, clausola di disconnessione)

170. Questo articolo & il risultato di lunghe e difficili discussioni svoltesi durante la sessione di-
plomatica. La difficolta derivava dal fatto che gli Stati membri dell’Unione europea, che sono
anche membri della Conferenza dell’Aja, volevano, come é stato indicato suprain merito all’art.
10, che fosse data loro la possibilita di negoziare fra loro una convenzione che contenesse
norme sulla competenza delle autorita e il riconoscimento delle decisioni in materia di protezione
dei minori, in particolare nei casi di divorzio®'. D’altra parte, perd, gli altri Stati parti volevano

79 V. per delle disposizioni analoghe, Convenzione Minori 5 ottobre 1961, art. 18; Convenzione Alimenti esecuzione, art.
29; Convenzione Alimenti legge applicabile 2 ottobre 1973, art. 18; Convenzione Vendita 22 dicembre 1986, art. 28.

80 Queste difficolta potranno protrarsi a lungo, poiché non si pud escludere che nuovi Stati ratificheranno la Con-
venzione del 1961. La Commissione non ha accolto I'idea di escludere la possibilita di nuove ratifiche.

81 Cfr. la negoziazione in corso della Convenzione detta Bruxelles II.
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evitare che la liberta riconosciuta a taluni Stati contraenti di concludere tra loro e con Stati
terzi una convenzione separata avesse |’effetto di indebolire la Convenzione dell’Aja e, in par-
ticolare, gli obblighi che gli Stati contraenti e parti della convenzione separata avessero
contratto verso di loro in forza della Convenzione dell’Aja. Il testo infine adottato accoglie le
domande degli Stati europei, mitigando allo stesso tempo i timori degli altri Stati membri della
Conferenza.

Paragrafo 1

171. Questo paragrafo riguarda unicamente gli accordi anteriori. E conforme alle comuni
clausole di compatibilita che si trovano in molte convenzioni, ad eccezione dell’ultima frase. La
nuova Convenzione fa salva I'applicazione di accordi precedenti conclusi dagli Stati contraenti,
a meno che gli Stati parti di tali accordi non abbiano dichiarato il contrario.

Paragrafo 2

172. 1l par. 2 riguarda direttamente la Convenzione in corso di negoziazione tra gli Stati membri
dell’'Unione europea, ma é redatto in termini generali e pud naturalmente essere di interesse
per gli altri Stati parti alla nuova Convenzione che intendano concludere, per esempio, accordi
regionali.

Gli accordi menzionati nel presente paragrafo sono quelli relativi a “minori abitualmente
residenti in uno degli Stati parti di tali accordi”. Gli Stati europei hanno rivendicato la possibilita
di concludere tra di loro un accordo riguardante, in particolare, la protezione dei minori, solo
con riguardo a quei minori che hanno la propria residenza abituale nel territorio di uno di essi.
La precisazione che figura nel testo significa che questi Stati hanno in ogni caso la possibilita
di stipulare accordi separati rispetto a tali minori. Essa, perd, non sembra poter essere interpretata
come una limitazione del potere degli Stati contraenti di concludere accordi con paesi terzi.
Non si dovrebbe ritenere che tale precisazione impedisca agli Stati contraenti di stipulare
accordi con paesi terzi riguardanti, ad esempio, minori aventi la nazionalita degli Stati parti a
questi accordi separati, indipendentemente dal luogo di residenza abituale di detti minori. Pe-
raltro, il par. 3 non fa menzione di una tale limitazione.

Paragrafo 3

173. Questo paragrafo indica che gli accordi separati conclusi da uno o pit Stati contraenti
“non interferiscono con I'applicazione delle disposizioni della presente convenzione nell’ambito
dei rapporti di tali Stati con gli altri Stati contraenti”. In altre parole, la liberta di concludere ac-
cordi separati & piena, ma gli Stati contraenti, parti a tali accordi separati, non possono in alcun
caso utilizzare detti accordi come argomento per liberarsi dai propri obblighi nei confronti di
altri Stati contraenti che non siano parti agli accordi separati.
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174. Si deve riconoscere che una certa ambiguita — forse non del tutto involontaria — permane
quanto ai rapporti tra i parr. 2 e 3 dell’art. 52. L"ambiguita deriva proprio dal fatto che il riferi-
mento alla residenza abituale dei minori sul territorio di uno Stato parte dell’accordo separato
figura solo al par. 2. Pertanto, sono possibili due interpretazioni del par. 3. La prima porterebbe
a ritenere che le restrizioni contenute in questo paragrafo si riferiscono unicamente agli accordi
in esso menzionati, vale a dire quelli che non sono limitati ai minori aventi la loro residenza
abituale nel territorio di uno degli Stati parti a questi accordi. La seconda, che pare pill corretta
agli occhi del Relatore, e pit conforme alla lettera del testo, porterebbe a ritenere il par. 3 ap-
plicabile a tutti gli accordi separati, anche a quelli limitati ai minori aventi la loro residenza
abituale nel territorio degli Stati parti di questi accordi.

175. Fatta salva questa ambiguita, la portata del par. 3 pud essere illustrata con alcuni esempi.
Se, in virth della Convenzione dell’Aja, esiste un titolo di competenza giurisdizionale a favore
dell’autorita di uno Stato parte della suddetta Convenzione, ma non dell’accordo separato, gli
Stati contraenti che sono anche parti all’accordo separato devono riconoscere che le misure
adottate da tale autorita sulla base di questo titolo di giurisdizione sono state adottate da
un’autorita competente, anche se |'accordo separato non preveda tale titolo di competenza.
Viceversa, gli Stati contraenti che non sono parti all'accordo separato non saranno tenuti a ri-
conoscere le misure adottate in altri Stati contraenti parti di tale accordo sulla base di un titolo
di giurisdizione previsto dall’accordo separato, ma non dalla Convenzione dell’Aja. Inoltre, gli
Stati contraenti parti dell’accordo separato devono rispettare gli obblighi di cooperazione
imposti dalla Convenzione dell’Aja.

Paragrafo 4

176. Questo paragrafo assimila agli accordi separati le leggi uniformi che poggiano sull’esistenza
fra gli Stati interessati di vincoli speciali. Questa disposizione & di particolare interesse per gli
Stati scandinavi.

Articolo 53 (applicazione della Convenzione nel tempo)

177. Questo articolo stabilisce due regole di diritto transitorio riguardanti la competenza delle
autorita e il riconoscimento delle misure. Dal primo paragrafo risulta logicamente che le norme
sulla competenza giurisdizionale si applicheranno in uno Stato solo dall’entrata in vigore della
Convenzione in tale Stato. Di conseguenza, le misure adottate in uno Stato contraente prima
dell’entrata in vigore della Convenzione in tale Stato, in applicazione delle norme sulla compe-
tenza precedentemente in vigore, non saranno invalidate con |'entrata in vigore della Conven-
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zione, anche se le autorita che le hanno adottate non sono pili competenti secondo la Con-
venzione. La sorte dei procedimenti pendenti senza che una misura sia ancora stata adottata
alla data di entrata in vigore della Convenzione é disciplinata dal diritto nazionale di ciascuno
Stato contraente.

178. 1l par. 2 limita I'applicazione nel tempo del capitolo IV (riconoscimento ed esecuzione)
alle misure adottate dopo I’entrata in vigore della Convenzione sia nello Stato di origine delle
misure, sia nello Stato richiesto. Naturalmente, lo Stato richiesto pud sempre riconoscere le
decisioni adottate in precedenza, ma cid avverra in virtQ del suo diritto nazionale e non in base
alla Convenzione.

179. L"art. 53 non detta un regime transitorio riguardante le norme sui conflitti di leggi della
Convenzione. Tuttavia, la norma di conflitto prevista allart. 15 (legge applicabile alle misure di
protezione) sequira la disposizione di diritto transitorio di cui al par. 1. Infatti, affinché la
norma dellart. 15 si applichi in uno Stato contraente, & necessario che le autorita di tale Stato
siano competenti in base alla Convenzione, e cio é stabilito, dal punto di vista del diritto tran-
sitorio, dal primo paragrafo dellart. 53.

Per contro, vi & una lacuna assoluta circa il regime transitorio della norma di conflitto sulla
legge applicabile alla responsabilita genitoriale ex lege (art. 16). Quando il problema si
porrd in uno Stato contraente dopo I’entrata in vigore della Convenzione nei suoi confronti,
le autorita di questo Stato applicheranno la norma di conflitto dellart. 16, ma ci6 non sara
sufficiente a risolvere tutti i problemi. La sostituzione di una norma di conflitto ad un“altra
- ad esempio, della legge di residenza abituale alla legge nazionale - pud comportare tra
I’altro un cambiamento nella titolarita della responsabilita genitoriale. | problemi di diritto
transitorio derivanti da tale cambiamento dovranno essere risolti, nel silenzio della Con-
venzione, dal diritto nazionale di ciascuno degli Stati contraenti. Si pud ritenere che non
verra messa in discussione, in uno Stato contraente, la validita degli atti compiuti prima
dell’entrata in vigore della Convenzione per tale Stato dal titolare della responsabilita geni-
toriale in base alla legge designata dalla vecchia norma di conflitto. Non & perd possibile
supporre la risposta che sara data dal diritto nazionale di ciascuno Stato contraente alla
questione se il nuovo titolare della responsabilita genitoriale secondo la legge designata
dalla nuova norma di conflitto prendera il posto della precedente o se, per analogia con la
soluzione del conflitto mobile data dall’art. 16, il nuovo titolare si aggiungera al precedente,
finché il potenziale conflitto tra i due sara risolto da una misura adottata dalle autorita
della residenza abituale del minore.
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Articolo 54 (lingua delle comunicazioni)

180. Questo articolo disciplina i problemi della lingua in cui le comunicazioni tra autorita
devono essere redatte o tradotte. E la riproduzione esatta dell’art. 24 della Convenzione del
25 ottobre 1980 sugli aspetti civili della sottrazione internazionale di minori. La comunicazione
é inviata nella sua lingua originale e accompagnata da una traduzione nella lingua ufficiale
dello Stato dell’autorita destinataria o, in mancanza, in inglese o in francese. E prevista una fa-
colta di riserva contro I'uso o dell’inglese o del francese.

Articolo 55 (riserva riguardante i beni)

181. La riserva prevista in questo articolo € stata richiesta dalla delegazione del Regno Unito e
appoggiata soprattutto dalle delegazioni di Australia e Canada. Queste delegazioni hanno
espresso il timore di non poter convincere i rispettivi Stati a ratificare la Convenzione se non
fosse loro riservata la competenza delle loro autorita ad adottare misure volte alla protezione
dei beni o di certi beni del minore, in particolare immobili, che si trovino sul loro territorio,
nonché la possibilita di non riconoscere una responsabilita genitoriale o una misura che sarebbe
incompatibile con una misura adottata dalle loro autorita in relazione a tali beni. Ci troviamo,
qui, ai confini fra la disciplina dei diritti reali e quella della protezione dei minori e le esigenze
della /ex situs sono particolarmente forti. E stato, inoltre, osservato che in alcuni Stati federali,
e in particolare in Australia, la disciplina dei diritti reali rientra nella competenza degli Stati
federati e che lo Stato federale deve ottenere I'accordo di questi per ratificare la Convenzione.

Articolo 56 (monitoraggio della Convenzione)

182.Questo articolo riproduce I'art. 42 della Convenzione del 29 maggio 1993 sull’adozione.
E, invero, opportuno che la Conferenza organizzi periodicamente riunioni per esaminare il fun-
zionamento pratico della Convenzione e, se necessario, apporti dei suggerimenti per migliorarla.
La Conferenza ha spesso dato impulso a riunioni di questo tipo per altre convenzioni che non
lo avevano formalmente previsto, ma I'inserimento di una disposizione espressa avra valore di
obbligazione per la Conferenza.
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CAPITOLO VII - Clausole finali
Articoli da 57 a 63

183. Questi articoli, preparati dall’'Ufficio Permanente (Work. Doc. n. 112) e adottati senza
lunghe discussioni, sono ripresi da precedenti convenzioni, in particolare la Convenzione del
29 maggio 1993 sull’adozione. Essi si occupano della firma, ratifica, accettazione o approvazione
(art. 57), dell’adesione (art. 58), della possibilita per gli Stati con pid unita territoriali in cui si
applichino ordinamenti giuridici diversi di dichiarare a quali di queste unita si applichera la
Convenzione (art. 59), del regime delle riserve e del loro ritiro (art. 60), dell’entrata in vigore
della Convenzione (art. 61), della denuncia (art. 62) e infine delle notifiche che il depositario
della Convenzione dovra fare agli Stati membri della Conferenza e a coloro che avranno aderito
alla Convenzione (art. 63).

Le differenze, non legate all’'oggetto della Convenzione, tra queste clausole e le corrispondenti
clausole della Convenzione sull’adozione, sono minime. Secondo I'art. 57, la Convenzione é
aperta alla firma dei soli Stati membri della Conferenza e non a quella degli Stati che hanno
partecipato alla diciottesima sessione. A differenza di cid che era accaduto rispetto alla Con-
venzione in materia d’adozione, questi altri Stati erano stati invitati alla diciottesima sessione
solo in qualita di osservatori. Essi hanno partecipato attivamente alle discussioni, ma senza
diritto di voto e potranno aderire alla Convenzione secondo la procedura di cui allart. 58.

La differenza tra le due situazioni si manifesta soprattutto per quanto riguarda la data in cui é
possibile aderire e quella di entrata in vigore. L’adesione é infatti possibile solo dopo I'entrata
in vigore della Convenzione (art. 58) e il periodo di tre mesi allo scadere del quale la Convenzione
entrera in vigore per gli Stati che ratifichino la Convenzione o per ogni Stato aderente inizia a
decorrere, per ciascuno Stato aderente, solo allo scadere del termine di sei mesi concesso agli
Stati contraenti al fine di sollevare un’obiezione all’adesione (v. art. 61, par. 2 b), che manca
nella Convenzione sull’adozione).

Infine, I'art. 62 prevede — a differenza della Convenzione sull’adozione — che la denuncia della
Convenzione possa limitarsi ad alcune unita territoriali alle quali si applica la Convenzione.

Parigi, 15 gennaio 1997

129







4.
Allegati

a cura di

Ester di Napoli

Stati contraenti
Sitografia
Bibliografia



Autorita garante per I'infanzia e I'adolescenza

4. Allegati
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Stati contraenti
(Dati aggiornati al gennaio 2018)

Gli Stati contraenti della Convenzione dell’Aja del 1996 sono attualmente 47.

GLI STATI CONTRAENTI
STATO CONTRAENTE Firma R/A/ST Entrata in vigore
Albania 18-V-2006 1-1vV-2007
Argentina 11-VI-2015
Armenia 1-111-2007 1-V-2008
Australia 1-1V-2003 29-1V-2003 1-VIII-2003
Austria 1-1V-2003 22-XI1-2010 1-1V-2011
Belgio 1-1vV-2003 28-V-2014 1-1X-2014
Bulgaria 8-111-2006 1-11-2007
Canada 23-V-2017
Croazia 30-X-2008 4-1X-2009 1-1-2010
Cuba 20-11-2017 1-X11-2017
Cipro 14-X-2003 21-VII-2010 1-X1-2010
Rep. Ceca 4-111-1999 13-111-2000 1-1-2002
Danimarca 1-1V-2003 30-VI-2011 1-X-2011
Rep. Dominicana 14-X11-2009 1-X-2010
Ecuador 5-X1-2002 1-1X-2003
Estonia 6-VII1-2002 1-VI-2003
Finlandia 1-1V-2003 19-X1-2010 1-111-2011
Francia 1-1V-2003 15-X-2010 1-11-2011
Georgia 1-1vV-2014 1-111-2015
Germania 1-1V-2003 17-1X-2010 1-1-2011
Grecia 1-1V-2003 7-11-2012 1-VI-2012

' R/A/S = ratifica / adesione / successione
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L’espressione “Stato contraente” si riferisce sia agli Stati in cui la Convenzione non é entrata in
vigore, sia a quelli in cui lo é gia, a sequito del deposito di relativo strumento di ratifica o ade-
sione.

Per il dettaglio della/e autorita centrale/i designata/e e delle riserve/dichiarazioni/comunicazioni
di ciascuno Stato contraente, si rinvia al sito web della Conferenza dell’Aja
(https://www.hcch.net).

GLI STATI CONTRAENTI
STATO CONTRAENTE Firma R/A/S' Entrata in vigore
Honduras 16-X-2017 1-VIII-2018
Ungheria 4-VI11-2005 13-1-2006 1-V-2006
Irlanda 1-1vV-2003 30-1X-2010 1-1-2011
Italia 1-1vV-2003 30-1X-2015 1-1-2016
Lettonia 15-V-2002 12-X11-2002 1-1V-2003
Lesotho 18-VI-2012 1-VI-2013
Lituania 29-X-2003 1-1X-2004
Lussemburgo 1-1V-2003 5-VIIl-2010 1-X11-2010
Malta 24-11-2011 1-1-2012
Monaco 14-V-1997 14-V-1997 1-1-2002
Montenegro 14-11-2012 1-1-2013
Marocco 19-X-1996 22-VI1I-2002 1-X11-2002
Paesi Bassi 1-1X-1997 31-1-2011 1-V-2011
Norvegia 30-1V-2016 30-1V-2016 1-VII-2016
Polonia 22-X1-2000 27-VII-2010 1-X1-2010
Portogallo 1-1vV-2003 14-1V-2011 1-VIII-2011
Romania 15-X1-2006 8-1X-2010 1-1-2011
Federazione russa 20-VIII-2012 1-VI-2013
Serbia 15-1-2016 1-X1-2016
Slovacchia 1-VI-1999 21-1X-2001 1-1-2002
Slovenia 13-V-2004 11-X-2004 1-11-2005
Spagna 1-1vV-2003 6-1X-2010 1-1-2011
Svezia 1-1vV-2003 26-1X-2012 1-1-2013
Svizzera 1-1vV-2003 27-111-2009 1-VII-2009
Turchia 7-X-2016 7-X-2016 1-11-2017
Ucraina 3-1V-2007 1-11-2008
Regno Unito 1-1V-2003 27-VII-2012 1-X1-2012
USA 22-X-2010
Uruguay 17-X1-2009 17-X1-2009 1-111-2010
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Sitografia

Autorita garante per l'infanzia e I"adolescenza:
http://www.garanteinfanzia.org

Conferenza dell’Aja di diritto internazionale privato:
https://www.hcch.net

Archivio dei Trattati Internazionali Online, a cura del Ministero degli affari esteri
e della cooperazione internazionale (ATRIO):
http://itra.esteri.it

Commissione internazionale dello stato civile:
http://www.ciecl.org

Consiglio d’Europa:
https://www.coe.int

Sito ufficiale dell’Unione europea:
http://www.europa.eu

Portale europeo della giustizia elettronica:
https://e-justice.europa.eu/home.do
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