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1. Introduction: les problèmes juridiques posés par la kafala en Italie.

La kafala n’a pas un institut correspondant dans le système italien de protection de l’enfance. L’adoption est caractérisée par la création d’un lien de filiation analogue à celui découlant de la filiation naturelle ; la prise en charge est un institut « temporaire», ayant pour but la protection de l’enfant vivant dans une famille d’origine avec des problèmes temporaires à résoudre ; la tutelle et la curatelle sont appliquées pour la protection d’enfants n’ayant pas d’adultes qui exercent l’autorité parentale sur eux. Techniquement la kafala se colloque au milieu entre adoption et prise en charge, ne créant pas de liens familiaux et ayant une durée limitée aux 18 ans. Lors qu’il s’agit d’enfants en kafala il faut distinguer entre ces qui ont une famille et les enfants abandonnés. Pour les premiers, les autorités italiennes se posent des questions concernant les entrées dans le Pays : le maintien des liens entre l’enfant, ayant obtenu un permis de séjour pour kafala et résidant habituellement en Italie, et sa famille d’origine ouvre la porte au droit au regroupement familial de la famille d’origine de l’enfant même. S’agissant d’enfant abandonnés, la reconnaissance de la kafala trouve des obstacles n’étant pas une mesure traduisible en « adoption », car elle est révocable et elle n’est pas accompagnée par le « consentement à l’adoption » que, naturellement, les autorités maroquines ne peuvent pas délivrer (n’existant pas l’adoption, ainsi dite, au Maroc). Au même temps une prise en charge de longue durée ne correspond pas – selon la loi italienne - à l’intérêt supérieur de l’enfant abandonné. Le problème principal posé par la kafala, donc, ce concentre autour du manque de liens familiaux et du maintien de liens avec la famille d’origine.

2. La reconnaissance de la kafala en Italie avant et après la «Convention sur la protection des mineurs et la coopération en matière d’adoption internationale», faite à La Haye en 1993.

Jusqu’en 2000 les arrêts de kafala ont étés reconnus et « traduits » en Italie comme «adoptions simples » par les Tribunaux des mineurs, faisant suite aux requêtes des personnes concernées. Les juges, vérifiées les conditions juridiques, déclaraient l’adoption créant un nouveau lien familial mais gardant le lien de filiation d’origine. Aujourd’hui la loi italienne – à part les permis touristique, d’études, de soin médical et regroupement familial - ne prévoit qu’un octroi de visa pour l’entée des enfants dans le cas de respect de la procédure d’adoption internationale (certifié par l’autorité centrale italienne pour les adoptions). Autrement dit, tous enfants doivent être accompagnés à la frontière par au moins un parent ou une personne de la famille jusqu’au quatrième degré. Par conséquent, même si la loi italienne de droit international privé prévoit la reconnaissance automatique des jugements étrangers respectant certaines conditions (la loi 218 /1995 – se référant à la « Convention de La Haye de 1961 concernant la compétence des autorités et la loi applicable en matière de protection des mineurs » prévoit la reconnaissance automatique lors qu’il s’agit de jugements émis par l’autorité judiciaire compétente – voir celle du pays de résidence habituelle de l’enfant -, de jugements émis avec le respect des droits de la défense – voir toutes les parties concernées doivent avoir participé au processus, et il faut que l’ordre public italien soit respecté), dans le nouveau système la reconnaissance de la kafala doit faire ses comptes avec les lois en matière d’immigration, donc de permis d’entrée et séjour. 

3. La position de la Court de Cassation italienne : le droit au regroupement familial et le rapport entre «intérêt supérieur des enfants» et «ordre publique». La position de la Cassation a été centrée autour de l’interprétation du concept de « ordre public », justifiant ou non les limites posées par l’autorité administrative à l’entrée et au séjour des étrangers. En faite, plein de requêtes de visa pour regroupement familial des enfants « makfoul » ont étés refusés avec la motivation de la contrariété de la kafala à l’ordre public italien. En 2005 un important arrêt de la Cour de Cassation a jugé la kafala conforme à l’ordre public italien étant une mesure prévue par la Convention des Nations Unies sur les droits des enfants. En suite, les autorités administratives, ont néanmoins refusé dans plusieurs cas le délivre de visa pour regroupement familial considérant que le « status » de « familial » ne pouvait pas être reconnu aux enfants en kafala. En 2008 il y a eu des importants arrêts qui ont considéré l’intérêt de l’enfant au regroupement familial supérieur par rapport au droit de l’Etat de protéger ses bornes nationaux. Néanmoins, les problèmes de la reconnaissance des jugements de kafala restent. Les aspects les plus délicats concernent le caractère non définitif de la kafala et le fait que la kafala ouvre une porte « alternative » aux lois en matière d’accueil d’enfants abandonnés. En faite, les conditions de loi pour l’accueil en voie « définitive » d’un enfant abandonné, obligatoires pour tous les résidents en Italie, sont : être une couple mariée et passer une sélection par les tribunaux, entre autres. C’est à cause de ça que la Court Suprême italienne, qui a reconnu aux enfants en kafala le droit au regroupement familial avec les étrangers régulièrement résidents dans le Pays, a limité cette reconnaissance aux arrêts de kafala dites « judiciaires », avec l’exclusion des kafala « volontaires » prononcées par les notaires. En plus, une grave discrimination est actuellement en cours lors qu’il s’agit de kafala à des couples mixtes, ayant nationalité italienne et marocaine au même temps : dans ces cas la Cassation en 2010 a exclu le droit au regroupement familial et donc le droit de l’enfant à obtenir un visa. Cela à cause d’une interprétation restrictive du concept de « famille» : lors qu’il s’agit d’une famille avec un ou plusieurs italien, l’enfant en kafala n’est pas considéré membre de la famille. Est une question d’interprétation des lois en matière d’entrée et séjour en Italie qui manifeste, d’une part, peut-être une volonté de clôture des frontières, mais, d’autre part, aussi une forte préoccupation que les lois sur la préparation et l’accompagnement des couples en matière d’adoption d’enfant étrangers soient contournées. 

4. La kafala et les problèmes relatifs à la protection de l’enfant en Italie.

Quand il s’agit d’enfants orphelins qui ont pas des liens familiaux réels à protéger, le droit international (voir le principe de non discrimination et celui de l’intérêt supérieur de enfant) imposerait aux juges italiens l’application des instituts juridiques que, lui offrent la protection la plus haute, en reconnaissant sont droit à vivre dans une famille stable et définitive. Un deuxième aspect problématique est connecté au principe juridique italien, applicable en matière d’enfance, selon lequel chaque enfant vivant hors de sa propre famille d’origine, pour sa garantie, est soumis aux contrôles des services sociaux. C’est-à dire que la vie de chaque enfants dans une famille autre que celle d’origine ou celle adoptive, en Italie est normalement soumise à des inspections par les équipes psycho-sociaux du services publique, ceci étant prévu par la loi dans l’intérêt de l’enfant. Le fait que l’institut de la kafala ne soit pas reconnu explicitement par loi crée un vide législatif qui laisse les enfants en kafala vivant en Italie dans une position de discrimination par rapport aux autres enfants qui juridiquement vivent hors de leurs familles naturelles. Ceci pose des problèmes si l’on considère que la kafala peut être prononcées dans les situations les plus diverses, même aux célibataires. En autre, l’enfant en kafala vivant en Italie, une fois rejoint les 18 ans devient « irrégulier » car soumis aux lois applicables en matière de permis de séjour. La loi italienne prévoit en faite l’octroi d’un permis de séjour pour l’enfant étranger qui a été pris en charge en application d’une mesure prononcée par les tribunaux italiens mais pas pour ces qui ont étés protégés par un jugement étranger comme la kafala.

5. Le travail mené par Ai.Bi. vers la reconnaissance de la kafala.
Ayant parmi ses objectifs statutaires le combat de l’abandon des enfants et la reconnaissance du droit de tous les enfants de vivre dans une famille stable, Ai.Bi. a posé l’attention sur les chiffres de l’abandon au Maroc et a conduit son travail au Maroc est en Italie dans une double direction : (i) faire comprendre à la société marocaine l’importance – aux delà des définitions juridiques – de l’accueil des enfants abandonnés et (ii) sensibiliser les institutions gouvernementales et législatives italiennes sur l’importance de reconnaître les jugements de kafala. La kafala ce n’est pas seulement un geste bénévole, mais une assomption de responsabilité de la société vers les enfants, ayant tous, sans discrimination, le droit de vivre dans une famille stable. En cette direction Ai.Bi. a fait un travail de sensibilisation de la société civile et a supporté la création - en 2007 - de la première association de parents « adoptifs » au Maroc (Association « Osraty », ayant siège à Rabat et Casablanca). Cette association offre soutiens aux familles accueillant et femmes célibataires désirant la kafala et aussi à celles qui ont déjà accueillis les enfants en kafala. Elle mène un travail de formation des familles avec le but de trouver, de plus en plus, des familles disponibles à l’accueil. En May 2009 la première Conférence au sujet de la kafala a été organisée par Osraty à Rabat, avec la participation des plus hautes autorités parmi les juges, les Procureurs du Roi, les avocats, les professeurs d’université et d’autre experts dans la matière. Le travail conduit en Italie, a été focalisé sur la sensibilisation de la société civile et du milieu politique sur les chiffres de l’abandon d’enfants dans le monde entier, et aussi au Maroc. Ai.Bi. a rédigé des documents expliquant l’institut de la kafala et son importance au Maroc et les faiblesses de la loi italienne par rapport à la protection de l’enfance. Dans la dernière année Ai.Bi. a conduit une activité de forte sensibilisation au niveau médiatique à ce sujet ainsi que un travail de partage au niveau des réseaux nationaux d’associations active en matière de droits des enfant (PIDIDA Unicef, équipe nationale CRC). L’Association a aussi poussé le Gouvernement à ratifier la «Convention concernant la compétence, la loi applicable, la reconnaissance, l’exécution et la coopération en matière de responsabilité parentale et de mesures de protection des enfants », faite à La Haye le 19 octobre 1996, déjà ratifiée par le Maroc en 2002. Ce travail a conduit à la proposition de quatre projets de loi de ratification en cours d’examen (dont un conseillé par Ai.Bi.). Le Ministère des Affaires Etrangers, le dernier octobre a déclaré, en réponse à une interrogation du parlement, que la kafala judiciaire est conforme à l’ordre public italien (contrairement à la kafala consensuelle), ce qui ouvre la voie à la ratification.
6. Conclusions et perspectives.
Une fois ratifiée cette Convention, une procédure de consultation entre les autorités “centrales” de chaque pays seront entamées avant la prononciation des kafala qui doivent être exécutées hors du Maroc dans le Pays concerné (art. 33 de la Convention). Ceci, conduira à une vérification préventive des conditions permettant la reconnaissance des jugements de kafala en Italie. Ceci permettra de distinguer la situation des enfants abandonnés par les autres cas. Pour le moment, il est souhaitable que les couples marocains et aussi les couples mixtes, régulièrement résidents en Italie et qui désirent accueillir un infant abandonné, réfléchissent à l’importance d’une préparation et une formation, à la même manière de ce qui est requis à toutes autres couples résidentes en Italie (inclues celles provenant d’autres Pays).

Aux même temps les Gouvernements et les autorités législatives des deux Pays, devant les phénomènes de la migration e de la globalisation, devront considérer la conclusion d’un accord bilatéral tendant à réglementer la matière de l’accueil d’enfant abandonnés par les familles de culture mixtes et celle qui migrent dans d’autres pays. Dans cette matière il est indispensable considérer l’intérêt supérieur de l’enfant et réfléchir sur la nécessité de dépasser les frontières nationales et les différences entre législations afin de créer un système de droit des enfants « universel », car les enfants ont tous, sans distinction, les mêmes droits reconnus par la Convention des Droits de l’Enfants, faite à New York en 1989 (CRC).
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