CAPITOLO 1

 IMMIGRAZIONE E CIRCOLAZIONE DI STRUTTURE GIURIDICHE

1 -    Importanza degli studi antropologici. Cenni 

L’antropologia è lo studio degli esseri umani in quanto creature della società. Essa ferma la sua attenzione su quelle caratteristiche fisiche, quelle tecniche produttive, quelle convenzioni e quei valori che distinguono una comunità da tutte le altre appartenenti a una diversa tradizione. 

Si differenzia dalle altre scienze sociali in quanto fa oggetto di serio studio società diverse: per l’antropologo i nostri costumi, e quelli di un qualsiasi altro popolo, sono possibili schemi sociali per risolvere un comune problema e si deve evitare di dare maggior peso all’uno che all’altro. Ciò che interessa è il comportamento umano, non così come è stato plasmato da una tradizione (la nostra), ma come è stato plasmato da ogni e qualsiasi tradizione. L’antropologo, a cui interessa l’immensa varietà di costumi nelle diverse culture, si propone lo scopo di comprendere il modo in cui le culture cambiano e si differenziano, le forme diverse in cui si esprimono e il modo in cui i costumi di un popolo agiscono nella vita degli individui che lo compongono.


Il costume che in genere non è stimato degno di molto interesse, se si tiene presente l’intera umanità, è una somma di comportamenti particolari che mostra singolarità assai più stupefacenti di quelle che qualsiasi uomo possa mai manifestare nel proprio comportamento individuale, per quanto anormale. Ma l’aspetto più importante del costume è l’influenza enorme che esso esercita sull’esperienza, sulla fede e di conseguenza sul diritto.


Ogni uomo vede il mondo inquadrato in uno schema ben preciso di costumi, istituzioni, modi di pensare: anche nella meditazione filosofica non può andare al di là di questi stereotipi; persino i suoi concetti di vero e di falso, di giusto e di ingiusto si riferiranno sempre al particolare costume della tradizione cui egli appartiene.


La storia di un individuo è innanzitutto e soprattutto la storia del suo adattamento ai modelli e agli esempi offerti dalla tradizione della 

sua comunità. Fin dalla nascita i costumi della gente fra cui è nato 

plasmano la sua esperienza e il suo comportamento, tanto che quando potrà partecipare alle attività della sua cultura, ne avrà già assunto i limiti, le abitudini, le credenze. Ogni altro bambino nato in quel gruppo li condividerà con lui, mentre chi è nato in un gruppo sull’altra faccia della terra non potrà farne propria neanche la minima parte.


È importantissimo capire a fondo la funzione del costume: finché non ne avremo comprese tutte le leggi e varietà ci rimarranno incomprensibili i fatti più importanti che complicano la vita umana.


Nell’affrontare lo studio del costume dobbiamo però tenere presente che non dobbiamo mai contrapporre la nostra civiltà alle altre, ma dobbiamo riconoscere che le istituzioni basate su una stessa premessa, come potrebbe essere il soprannaturale, devono essere studiate insieme, le nostre in mezzo alle altre e non sopra le altre; dobbiamo ricordarci di difendere l’unicità delle istituzioni umane nel mondo preso nel suo complesso e non delle nostre istituzioni e della nostra civiltà.


La civiltà occidentale, per fortuite circostanze storiche, si è diffusa più largamente di quella di qualsiasi altro popolo conosciuto e

 ha imposto i propri modelli di vita alla maggior parte della popolazione mondiale, tanto da indurci a credere nell’uniformità del 

comportamento umano. Talvolta anche popoli molto primitivi sono assai più consci di noi dell’importanza degli aspetti caratteristici di una cultura, poiché hanno conosciuto intimamente culture diverse. Infatti hanno abbandonato le proprie tradizioni per accettare il nuovo sistema di vita che è stato loro imposto dall’uomo bianco, spesso senza comprenderlo; ma sanno, per averlo provato, che la vita umana si può configurare in modi diversissimi. L’uomo bianco sa appena che esistono altri modi di vivere diversi dal suo: l’uniformità dei costumi, l’uniformità di tutto ciò che vede attorno a sé lo illude e non gli permette di capire che tutto questo è in realtà un puro accidente storico, e considera equivalenti la natura umana e i moduli correnti della propria cultura.


Lo studio di culture diverse può avere oggi un altro importante influsso sul pensiero e sul comportamento. Nella nostra epoca molte civiltà sono venute in   stretto contatto   tra loro, e  per il  momento la  risposta  fondamentale a questa  situazione è  il  nazionalismo o    lo snobismo  razziale.   Mai   la  civiltà   ha   avuto   maggior  bisogno  di 

 individui sinceramente consci del diritto all’esistenza di culture diverse, capaci di guardare oggettivamente, senza timori e senza recriminazioni, il comportamento socialmente condizionato di altri popoli.


Il disprezzo per lo straniero non è l’unica soluzione possibile dei problemi creati dal contatto di razze e nazionalità diverse; non è neppure una soluzione scientificamente fondata, poiché non tutti i popoli occidentali a contatto con civiltà differenti, hanno manifestato la stessa esplosione di intolleranza.


Ancor oggi, benché la gente si sposti con grande facilità, l’osmosi delle culture avviene con difficoltà notevoli. L’antropologia può aiutarci a risolverle illustrandoci, in una visione che abbraccia tutti i popoli della terra, i modi di trasmissione della cultura, che è il principale fattore identificativo di ciascun gruppo. 

Vi sono società in cui la natura perpetua un certo genere, molto primitivo, di comportamento per mezzo di meccanismi biologici, ma queste sono società di insetti non di uomini, nelle quali ci si comporta sempre nello stesso modo in vista della riproduzione della specie: l’intera struttura sociale di un popolo di formiche è insita nel comportamento istintivo di ogni singola formica. Se si isola una formica dal suo gruppo, essa ripeterà nei suoi discendenti non solo la forma fisica ma anche la struttura sociale .


Il comportamento dell’uomo è completamente opposto: neppure un particolare della sua organizzazione sociale, del suo linguaggio, delle sue varietà religiose si tramanda attraverso le sue cellule.
 Si pensi alle classificazioni di Linneo
 che introdusse l’ homo ferus  come categoria distinta dall’uomo, comprendendovi quei soggetti che, abbandonati nella primissima infanzia, erano cresciuti avulsi da qualsiasi contesto sociale tanto da non comportarsi secondo nessuno schema proprio dell’organizzazione umana, ma da apparire nel comportamento più simili a animali.


Oggi non capita più di trovare nelle nostre campagne bambini selvaggi, tuttavia abbiamo esempi altrettanto chiari nei casi di adozione di un bimbo da parte di un gruppo di altra razza e cultura: un bambino orientale adottato da una famiglia occidentale impara la lingua della famiglia, assume verso i suoi genitori adottivi gli atteggiamenti comuni fra i compagni di giochi e si prepara alle stesse professioni che  quelli  scelgono.  Fa  suoi tutti gli elementi di costume 

della società in cui vive, e il costume del gruppo di appartenenza dei genitori naturali non ha nessuna influenza sul suo comportamento. Lo stesso processo avviene su grande scala quando le migrazioni di massa mettono in contatto popoli diversi. In parte si verifica l’abbandono della  cultura tradizionale per adattarsi alla cultura del gruppo ricettore. Dobbiamo considerare però che trattandosi di individui adulti, l’integrazione non avverrà  mai completamente e essi tenderanno a portasi dietro aspetti del loro costume che, per una migliore assimilazione, dovrà in parte essere recepito dalla comunità di cui sono entrati a fare parte.


In tutto il mondo,  sin dal principio della storia umana, i popoli hanno saputo fare propria la cultura di genti d’altra razza
: d’altronde la struttura biologica dell’uomo non lo obbliga a determinati comportamenti. L’uomo infatti ha elaborato nei diversi campi diverse soluzioni sociali tutte ugualmente possibili sulla base delle sue qualità naturali: la cultura non si trasmette per via biologica. Pur mancandogli la trasmissione biologica del comportamento, garanzia di sopravvivenza, l’uomo gode di una maggiore adattabilità, che gli ha consentito di progredire.

2 -   Integrazione culturale
 

 Si possono portare infiniti esempi della diversità di una cultura dall’altra. Un campo del comportamento che certe società ignorano, e talvolta non riescono neppure a concepire, può diventare in altre così fondamentale da influenzare tutto il costume sociale.
 Come naturale conseguenza, uno stesso modo di comportamento è giudicato diversamente in culture diverse. Potremmo supporre che di fronte a un omicidio tutti i popoli siano concordi a condannarlo: in realtà popoli diversi assumono atteggiamenti diversi di fronte a questo avvenimento.


Ma la diversità di costumi nel mondo non è un fatto che possiamo   solo   passivamente    registrare :   quando   avremo   capito 

chiaramente che il comportamento in quanto condizionato dalla cultura è locale, è stato elaborato dall’uomo ed è estremamente variabile, dovremo riconoscere che esso tende ad essere integrato. Per integrazione si intende che una cultura, come un individuo, è un insieme più o meno coerente di pensieri e di azioni, e nell’ambito di ogni cultura si delineano certi scopi caratteristici, che possono essere soltanto suoi, non condivisi da nessun altro tipo di società. Perseguendo tali scopi ogni popolo dà alla sua vita forme sempre più ferme, e in proporzione alla loro forza gli eterogenei modi di comportamento si fondono in un’immagine sempre più coerente. Raccolti da una civiltà ben integrata, i tratti di comportamento peggio assortiti diventano caratteristici dei suoi scopi particolari e possiamo spiegarceli solo dopo aver compreso quali siano le molle del pensiero e del sentimento in quella società.


La tendenza all’integrazione non può essere ignorata come un particolare privo di importanza. Il tutto non è soltanto la somma di tutte le parti, ma il risultato di una sistemazione particolare  e di una interrelazione che ha dato vita a un’entità nuova. La polvere da sparo non è soltanto la somma di zolfo, carbone e salnitro; e neanche la conoscenza più profonda di tutti e tre questi elementi, in tutte le forme che compaiono nel mondo, potrà spiegare la natura della polvere da sparo: le proprietà del composto non erano presenti in nessuno dei suoi elementi, e il suo comportamento è infinitamente diverso da quello di ciascuno dei tre elementi in altre combinazioni.


Anche le culture non sono semplicemente la somma dei loro elementi costitutivi. Possiamo sapere tutto sulle forme di matrimonio, sui contratti, i riti della pubertà in una tribù e tuttavia non capire nulla di quella cultura come un tutto che ha usato quegli elementi ai propri scopi. In vista di quegli scopi una cultura sceglie, fra gli elementi offerti dalle civiltà delle regioni circostanti, quelli che può utilizzare, scarta quelli di cui non può fare uso, mentre altri ne riplasma secondo le proprie necessità. Naturalmente questo processo non è sempre cosciente: non tenerne conto nello studio dei modi in cui si configura il comportamento umano significherebbe rinunciare alla possibilità di 

un’interpretazione intelligente.


L’integrazione culturale non è qualcosa di mistico: è un processo molto simile al nascere e al mantenersi in vita di uno stile artistico.  L’architettura  gotica,  prendendo  origine  da  una  semplice 

preferenza per l’altezza e per la luce, diventò, a opera di un qualche canone di gusto sviluppatosi nell’ambito della sua stessa tecnica, l’arte tipica e omogenea del tredicesimo secolo. Scartò gli elementi incongrui, ne modificò altri secondo i propri scopi e ne inventò altri che si accordavano con il suo gusto: ciò che al principio era soltanto una leggera tendenza di forme e tecniche locali si espresse sempre più vigorosamente, si integrò in moduli sempre più definiti e portò infine all’arte gotica.


Ciò che è accaduto in arte, accade anche nelle culture intese come un tutto. L’eterogeneo comportamento diretto a scopi diversi – guadagnarsi da vivere, sposarsi, fare la guerra – è elaborato in modelli coerenti in accordo con inconsci canoni di scelta che si sviluppano entro la cultura stessa. Alcune culture, come alcuni periodi artistici, non riescono a raggiungere l’integrazione, e di molte altre si sa troppo poco per capire verso cosa sono dirette e cosa le dirige. Ma culture di ogni livello di complessità, anche semplicissime, ci sono riuscite; ed è prodigioso vedere quanto siano diverse l’una dall’altra queste culture, che si somigliano solo nel fatto di aver conseguito una perfetta coerenza.

L’importanza dello studio della configurazione globale, di contro allo studio delle sole parti diventa sempre più evidente in tutti i campi della scienza moderna, non ultimo il diritto. Il tutto determina le parti, non solo il loro rapporto ma la loro stessa natura. Fra due tutti c’è una discontinuità di genere, e per comprendere bisogna tenere conto delle loro diverse nature, al di sopra dell’individuazione degli elementi simili che sono entrati a far parte dell’uno e dell’altro.


Così, per un approccio moderno allo studio del diritto, è necessario non fossilizzarsi sulla sistematica applicazione di istituti e categorie che la storia ci ha consegnato, là dove queste categorie sono estranee ai soggetti cui devono essere applicate. Infatti pur essendo il diritto una forma culturale assimilabile dall’uomo rimane pur sempre uno strumento di coercizione che impone determinate regole comportamentali: da ciò deriva  la maggior resistenza all’accettazione incondizionata di queste regole da parte dei nuovi consociati, che tendono a ricreare piccole comunità in seno alla nuova e a proporre forme di resistenza più o meno efficaci a seconda dei numeri e del peso politico di cui dispongono.


Lo studio del diritto comparato, fornendo quella visione globale che oggi la scienza riconosce come punto di vista ottimale per la risoluzione delle sue svariate problematiche, è forse lo strumento più adeguato per la risoluzione dei conflitti intestini che i grandi movimenti di popolazioni comportano. Solo attraverso questa via è possibile assimilare adeguatamente un diritto estraneo: assimilare adeguatamente non significa trapiantare il diritto di un popolo nel luogo dove questo si è stabilito, ma rimodellare i principi delle diverse famiglie di diritto che vengono in contatto creandone dei nuovi, più maturi, adatti e anche necessari a scongiurare un rigetto incondizionato. Bisogna inoltre considerare che una visione globale non solo può risolvere praticamente questi conflitti, ma riporta il diritto a una dimensione che  si avvicina a quella originaria e che oggi si è un po’ persa di vista:  quella di tradizione. Sfruttando il concetto di un diritto fondato sulla tradizione, possiamo evidenziare che  ogni istituto e ogni legge sostanziale ha insita l’attitudine al cambiamento che l’influenza tra le diverse culture comporta. Così come le differenti tradizioni si possano affiancare, soppesare e comprimere per creare una tradizione nuova, anche il diritto può essere visto come il frutto di un processo evolutivo che si adatta alle esigenze di un mondo sempre più interdipendente.

3 -  Per una definizione di tradizione   

 Dobbiamo focalizzare la nostra attenzione sul termine e sul significato di tradizione. Quali sono gli elementi che compongono una tradizione? Che cos’è che ci permette di distinguerla da una semplice manifestazione passeggera? Il più lampante e genericamente accettato elemento della tradizione è quello che T. S. Eliot
 chiama “pastness”. Questa parola, che difficilmente può venire sostituita da altre come “age” o “history”, è l’unica che non fossilizza il passato nel passato, ma ne fa rivivere l’influenza nel presente. E è proprio nel suo manifestarsi oggi che si vede l’affermarsi di una tradizione di ieri. Esistono tradizioni millenarie e tradizioni istantanee: entrambe sono sopravvissute alla loro semplice funzione per ritrovarsi proiettate in contesti diversi, futuri, che del loro originale manifestarsi hanno adottato solamente alcuni aspetti.


Altro elemento della tradizione è dunque la sua presenza, il suo manifestarsi effettivo. Come avviene il passaggio da passato a presente? E soprattutto come si porta il passato nel presente? Gli strumenti sono molteplici e tutti svolgono una funzione distinta. Il primo pensiero va agli oggetti materiali. Gli oggetti sono portatori di una testimonianza indiretta delle abitudini umane, e sono fonti imprescindibili per lo studioso perché raccontano di se stessi con gli occhi di chi li trova e non di chi li ha lasciati, fornendo così un approccio assolutamente obbiettivo.


Tutte le tradizioni giuridiche hanno fatto affidamento per il loro tramandarsi sull’oralità. Bisogna segnalare che l’elemento principe della tradizione orale, non è tanto la parola tramandata, quanto la memoria umana. La parola assume importanza per come è percepita, non per come viene pronunciata. Così le tradizioni orali sono in continuo mutamento oppure vengono dimenticate. Ecco così nascere l’esigenza di scrivere le tradizioni e fissarle in regole: la forma scritta offre l’apparente vantaggio della durata fisica e l’indipendenza (in realtà illusoria) dalla memoria.  Si perde però l’aspetto dinamico che rende duttile la regola.


Subito appare lampante lo stretto vincolo che unisce tradizione e diritto. Neanche i sistemi occidentali, tanto radicati e evoluti, possono fare a meno del supporto della tradizione per costruire un diritto che venga comunemente riconosciuto come tale. La tradizione garantisce una base imprescindibile: il consenso, inteso nella sua accezione letterale di sentimento comune.


Stabilito come la tradizione sia intimamente legata sia al diritto sia alla cultura è adesso necessario affrontare il problema di come il contatto tra culture, e quindi tra diritti, possa modificare quelle strutture giuridiche che oggi ci sembrano ben radicate, ma che un domani potrebbero vacillare: il consenso, da sempre, è affare di chi popola una nazione. Gli eventi ci parlano di un popolo che  cambia.

4 -  Grandi movimenti migratori: reazioni

C’è un fenomeno che accomuna attualmente i paesi industrializzati: l’ondata di immigrati che bussano alle loro porte. A questo si affianca un fenomeno consequenziale: la reazione di allarme e paura dell’opinione pubblica nei confronti di quest’ondata e delle sue dimensioni. Le questioni calde all’ordine del giorno nell’agenda dei governi dei paesi industrializzati riguardano la gestione del macroscopico movimento di rifugiati provenienti dai Balcani, dall’Europa dell’Est  e dal Terzo Mondo
; l’integrazione di milioni di lavoratori stranieri e dei loro figli nati nei paesi ospitanti; i provvedimenti da prendere per garantire loro un’accoglienza adeguata e scongiurare così il fiorire dei già numerosi e purtroppo animati movimenti “anti-straniero”.

Quando all’inizio degli anni novanta l’ordine mondiale dualistico è crollato e sono stati aperti i confini, ha preso il sopravvento il timore per le conseguenze delle migrazioni di massa. Ci si è accorti che da anni, alle spalle delle tendenze all’universalizzazione sul piano economico si era saldamente stabilita una ulteriore forma di globalizzazione, la migrazione internazionale. Migrazione che sembra quasi improvvisamente svilupparsi in rischio per la sicurezza del ventunesimo secolo. Questa realtà non trova che conferma nelle emergenze vissute da ciascuno stato dall’inizio degli anni novanta. In Germania l’allarme è scattato di fronte al crescente 

numero di richieste di asilo avanzate non più e solo per motivi politici o per sfuggire alle violenze perpetrate nei paesi d’origine, ma anche per motivi economici  e di riparo dalla povertà. La Francia trema di fronte al potenziale abbandono dell’Algeria da parte di tutti coloro che si sentono minacciati dall’integralismo islamico. Negli Stati Uniti le preoccupazioni continuano ad essere rivolte ai flussi migratori provenienti da Haiti e Cuba, al controllo dei confini, soprattutto quello messicano, e alla lotta contro l’immigrazione clandestina; alle diffuse violazioni delle norme che vietano l’assunzione di manodopera straniera priva dei prescritti permessi. Il riassetto dei Balcani, dove il ripristino di forme di governo autonome, con lingue e religioni diverse, ha portato a esodi di massa. Perfino il lontano Giappone si trova a dover controllare il crescente flusso degli immigrati provenienti in particolare dalla Cina e dal Sud-Est Asiatico, a dover fare i conti con un aumento nel prossimo futuro delle richieste di asilo, nonché a interrogarsi sull’opportunità di elaborare una politica all’uopo per gli stranieri ammessi per motivi di lavoro.

In realtà, a ben vedere, al di là del quadro apocalittico che si presenta a chi attualmente affronti il tema delle migrazioni internazionali, intese queste come spostamenti di masse umane sulla terra, sono un  fenomeno vecchio quanto il mondo. Sin dal sedicesimo secolo
 esse hanno avuto un ruolo determinante nella dinamica del sistema capitalistico e sono state uno dei principali fattori della sua estensione su scala mondiale, ma sono altresì una fondamentale fonte di civiltà. Intere nazioni sono state generate dai movimenti di popolazioni dovuti non solo alla speranza di trovare fortuna altrove, ma anche, e non di rado, alla necessità di cercare rifugio da persecuzioni di diverso genere: religioso, politico, razziale. Basti qui ricordare che da queste migrazioni sono nate le due superpotenze che hanno dominato nel ventesimo secolo, gli Stati Uniti d’America, paese di immigrazione per vocazione originaria e l’Unione Sovietica, erede di un impero estesosi sempre più verso l’Asia Centrale e l’Estremo Oriente. Ma le migrazioni hanno determinato la geografia anche dell’intero Sud America, nonché dei paesi bianchi del Commonwealth
.

Se, quindi, lo spostamento di masse umane da un capo all’altro della terra ha caratterizzato la storia delle nazioni, di recente, però lo scenario si è arricchito di nuovi fattori che, a poco a poco, ne hanno cambiato la percezione,  rendendolo una vera e propria emergenza fra i problemi che ciascuno stato moderno si trova a dover affrontare.

Tradizionalmente le migrazioni sono sempre state prodotte da tre cause: aumento della popolazione e della povertà; complicazioni belliche e repressione politica; intolleranza bellica e religiosa
. Tali classiche cause non sono affatto venute meno negli ultimi decenni, rafforzandosi e integrandosi al contrario con una quarta causa, ovvero il deterioramento dell’ambiente.

Complessivamente, la pressione migratoria di massa nel mondo è collegabile a fenomeni di crisi di tipo estremamente diverso, che hanno comunque fatto sì che, secondo stime effettuate, circa settanta, ottanta milioni di individui si siano trovati in movimento in un modo o nell’altro alla fine degli anni ottanta, sia che siano migrati legalmente in un altro Paese
 o abbiano acquisito, come forze di lavoro a contratto, una residenza temporanea in terra straniera. 

Per mostrare come le tendenze all’accoglienza siano cambiate in poco tempo, basta pensare alla situazione di neanche quaranta anni fa, fedelmente illustrata nella prefazione del numero speciale dell’International Migration Review
. Nel 1964, anno della nascita della prestigiosa rivista, il milionesimo Gastarbeiter, di origini portoghesi, faceva ingresso nell’allora Repubblica Federale Tedesca. Per celebrare l’evento gli veniva donata una bicicletta e la rivista Der Spiegel immortalava l’evento con una bella fotografia pubblicata in prima pagina.

Nello stesso anno la Francia firmava con la neo-indipendente Algeria il primo accordo bilaterale che autorizzava l’ingresso di una quota annuale di almeno dodici mila lavoratori. Anche Italia e Svizzera firmavano un accordo di accesso e assistenza a beneficio dell’elevato numero di lavoratori, molti dei quali stagionali, che all’epoca venivano esportati dalla nostra patria.

Sempre nello stesso anno però si facevano strada oltreoceano
 le prime avvisaglie di crisi. Veniva dato inizio unilateralmente a una politica immigratoria più severa e restrittiva, marcata dalla fine del programma Bracero, attraverso il quale circa cinque milioni di messicani avevano fatto ingresso negli Stati Uniti in qualità di braccianti.

L’inizio della crisi segnata dall’esperienza americana è andata via via consolidandosi e estendendosi anche all’Europa. Dal 1964 a oggi, infatti, una serie di fattori sia economici sia sociali tra loro strettamente dipendenti, hanno modificato il panorama del fenomeno migratorio trasformandolo in problema e talvolta in una vera e propria emergenza.

Innanzitutto vi è stato un incremento quantitativo che ha portato all’aumento della pressione alle porte del paradiso. Secondo il Population Found delle Nazioni Unite, nel 1993 il numero dei migranti (viventi) in tutto il mondo ammontava a oltre sessanta milioni relativi a quindici milioni e mezzo nell’Europa Occidentale, venti milioni negli Stati Uniti, otto milioni in Australia e Canada e qualche milione negli Stati del Golfo, dove costituiscono la maggior parte della forza lavoro, e diciannove milioni di rifugiati.
 Oggi un jet è in grado di trasportare fino a trecentottanta passeggeri, i collegamenti si sono intensificati e i prezzi di un biglietto aereo sono calati notevolmente negli ultimi trent’anni. In questo modo il numero degli immigrati non è solo aumentato notevolmente: questa facilità di spostamento permette a chiunque di raggiungere qualsiasi altro posto, al di fuori di ogni logica “geografica”, introducendo con il migrante il suo fardello di lingua e tradizioni (culturali, sociali e giuridiche) le più diverse.

Altro aspetto che ha influito sull’aumento della pressione migratoria dai paesi poveri a quelli ricchi sono stati i mutamenti di geografia politica intervenuti numerosi e radicali in questi ultimi anni. Con il muro di Berlino è crollato, non solo simbolicamente, uno dei due fences
 che separavano i mondi. Oggi è definitivamente caduto il fence in, quello che sopravvive è il solo fence out.


Il terzo fattore che ha contribuito a cambiare l’atteggiamento nei confronti dell’immigrazione è di tipo economico. La maggior parte dei paesi sviluppati ha vissuto dagli inizi degli anni settanta momenti di crisi economica e di recessione. La prima reazione in questi casi è quella di chiudere le porte, considerando il mercato saturo.
 Le reazioni di chiusura o contrazione, tipiche dei periodi di recessione di lungo termine, si accompagnano al rafforzamento dei confini e all’intensificazione dei controlli sugli stessi. L’obbiettivo è quello di escludere e legittimare l’esclusione. Da qui la nascita del concetto di immigrazione clandestina o illegale. Nel 1964 tale concetto non esisteva. Gli studiosi delle migrazioni si muovevano all’interno di uno stesso paradigma sia che studiassero i fenomeni di immigrazione interna (per esempio i movimenti di forza lavoro dalle campagne del sud alle città industrializzate del nord dell’Italia), sia i fenomeni di migrazione internazionali. Il passaggio delle frontiere per motivi di lavoro senza particolari formalità, era non solo tollerato, ma talvolta anche incentivato nella convinzione che si trattasse di un momento essenziale per lo sviluppo economico. Saranno i francesi a introdurre 

per la prima volta negli anni settanta la locuzione “immigrazione illegale” in sostituzione di quella di “immigrazione spontanea”.


Attualmente il numero degli immigrati clandestini ha raggiunto i suoi massimi storici. Nel 1986 gli Stati Uniti misero in atto una amnistia “una tantum” con la quale venne regolarizzata la posizione giuridica di tre milioni e centomila persone. L’attuale numero di immigrati illegali presenti sul territorio statunitense è senza dubbio molto maggiore. Nonostante una politica di penalizzazione dei datori di lavoro che impiegano clandestini, diversi studi hanno evidenziato che il flusso attraverso il confine con il Messico continua a essere molto ingente, contribuendo con trecentomila unità (nella migliore delle ipotesi) al numero globale di ingressi clandestini annui. Anche l’Europa sta vivendo un notevole aumento dell’immigrazione clandestina, iniziato negli anni novanta. Il numero totale di clandestini nell’Europa occidentale era stimato nel 1995 intorno ai tre milioni
.


I fattori appena citati, insieme, hanno portato ai cambiamenti oggi in atto, aprendo dall’inizio degli anni ottanta quella che alcuni definiscono come la terza fase del fenomeno immigratorio
, caratterizzata dalla crisi globale dei paesi sottosviluppati e dalla ripresa delle economie capitalistiche, dove le migrazioni internazionali cominciano a assumere la forma di “fuga verso la sopravvivenza” e cessano di essere un fenomeno squisitamente economico per diventare un fenomeno sociale, tanto per i paesi di immigrazione che per quelli di emigrazione.
 I flussi migratori sono sempre meno motivati dalle opportunità offerte dal mercato del lavoro dei paesi di approdo - sui quali grava da tempo, nonostante la recente ripresa economica, una massiccia disoccupazione strutturale – e risultano sempre più determinati dalle forze espulsive
 presenti nei paesi di esodo. Si tratta per lo più di una immigrazione irregolare, resa possibile non dall’apertura dei paesi di approdo, bensì dalla loro incapacità di far rispettare le norme e restrizioni vigenti in materia, proveniente in gran parte da alcune delle aree più povere e disastrate della terra e che in molti casi muove alla ricerca della mera possibilità di sopravvivenza fisica altrove. 


C’è anche da sottolineare come, al di là dei problemi reali dell’Occidente, quest’ultimo rappresenti pur sempre e forse, grazie anche ai mezzi di comunicazione, ancor più un modello di riferimento con il suo benessere che ne costituisce il fattore pull decisivo. Reti che travalicano le lunghe distanze contribuiscono a che alcuni possano compiere il grande passo con le proprie famiglie e i propri amici: vuoi operando come Gasarbeiter vuoi ricongiungendosi alla famiglia o avendo la possibilità di ottenere asilo, vuoi infine immigrando clandestinamente oltre i confini aperti mai totalmente controllabili.


Le differenze a livello di benessere sono e rimangono troppo marcate, le promesse di potersi liberare di colpo dei mali della miseria troppo attraenti, e troppo allettanti risultano anche le speranze diffuse dai media di tutto il mondo sui pochi paesi “da sogno” del globo perché non si debba fare di tutto per afferrare quel lembo di felicità. Emblematico è l’esempio degli immigrati albanesi che sbarcano sulle nostre coste spinti anche da sogni di benessere e lusso divulgati via televisione dai programmi italiani captati dalle antenne di oltremare. Stesso discorso vale per le immagini che giungono ai messicani dai vicini Stati Uniti.


Anche se le condizioni di vita e di lavoro per quelli che riescono a emigrare non sono poi nella realtà così rosee – non di rado, anzi, per alcuni gruppi ben al di sotto del livello di benessere della popolazione “ospitante” – esse risultano comunque decisamente migliori di quelle presenti nei paesi di origine, tanto da togliere alla stessa gravosa deprivazione relativa ogni effetto intimidatorio o deterrente. Chi sente di poter guadagnare in un giorno più che nel proprio paese in molte settimane non si farà distogliere dal mettersi in movimento, solo che ciò gli appaia in qualche modo possibile.

5 -   L’immigration law.

In questa dimensione multiforme si è sviluppata una branca del diritto che il giurista italiano sta imparando solo ora a conoscere, quella dell’immigration law collegata a una tradizione autenticamente interdisciplinare: gli immigration studies che, svilluppatisi nell’ultimo quarto di secolo, coinvolgono in un’impresa comune economisti, politologi, sociologi, antropologi, statistici, geografi, climatologi e in modo sempre meno limitato anche giuristi.


Porsi quindi innanzi allo studio del fenomeno dell’immigrazione nella sua ampia accezione di “… movimento migratorio internazionale, individuale o di massa, originato da motivi economici, di studio, lavoro e familiari o dall’intento di fuggire da situazioni di persecuzione, conflitto, catastrofe naturale o evento rivoluzionario”
 da un punto di vista giuridico comporta alcune difficoltà e peculiarità che è bene chiarire fin dall’inizio.


Innanzitutto l’interdisciplinarità della materia non permette al giurista di isolare l’analisi delle scelte istituzionali operate all’interno dei diversi ordinamenti da quelle che sono le inevitabili influenze e interferenze con le altre materie coinvolte. Questo dato, che deve essere tenuto a mente costantemente, apre il campo alla riflessione sul valore che l’apporto della scienza giuridica può offrire per la comprensione e la ricerca di risposte adeguate a un fenomeno vecchio quanto il mondo, ma che soltanto negli ultimi anni è diventato un problema sociale che invoca risposte istituzionali.

 
Da tenere in considerazione è il peso esercitato sulla questione da pregiudizi razziali, culturali  psicologici, che ne costituiscono il substrato fisiologico e quindi influenzano sia le scelte pratiche sia le posizioni politiche al riguardo. L’immigrazione è un fenomeno legato a temi delicati e scabrosi attinenti al conflitto Nord-Sud, ricchezza-povertà, progresso e sottosviluppo. Nella loro crescita inarrestabile, le migrazioni internazionali dal Sud al Nord del mondo sono forse il segno più significativo di un’epoca di crisi e di transizione che pare sia destinata a durare, secondo le stime, almeno per un secolo. Esse rappresentano anche l’ultimo atto di un dramma che è “inciso a caratteri di fuoco e di sangue”
 negli annali dell’umanità: la formazione e l’estensione a scala planetaria del sistema capitalistico e delle sue contraddizioni
.


Per questi motivi anche la questione dell’immigrazione fa parte di quegli argomenti ad alta temperatura politica dove non è sempre facile discernere fra i vari piani del discorso e dove di conseguenza l’aspetto giuridico si fonde spesso con quello economico, quello storico-sociologico e, soprattutto, quello politico e culturale.

Come accennato, l’immigration law individua nel sistema americano quella branca particolare del diritto, tradizionalmente ricondotta  alla categoria del diritto pubblico, che si occupa e disciplina “in conformità all’idea di nazione, il  potere della stessa di decidere unilateralmente chi possa avere accesso al suo dominio, a che condizioni e con quali conseguenze giuridiche”
. Il termine viene utilizzato dalla dottrina nel sistema statunitense con riferimento a tutte le categorie definitorie e procedurali relative alla disciplina di ingresso, residenza e status di straniero e cittadino. Una branca che, benché istituzionalizzata e ufficialmente riconosciuta, ha avuto uno sviluppo atipico nello stesso sistema americano, patria naturale di questa materia. Il suo sviluppo è stato insulare e si è ben presto distaccato da quello delle norme fondamentali dei diritti costituzionali, dei procedimenti amministrativi e delle regole giudiziarie che animano il resto del sistema giuridico.


Proprio per il suo distacco dalle categorie classiche del diritto e la sua interdisciplinarietà l’immigration law offre  interessanti spunti  per  lo studio delle integrazioni culturali originate dai fenomeni  migratori..   Quelli  che in  questa  sede ci stanno più a cuore sono inerenti allo studio della circolazione dei modelli: per esempio come l’emigrazione successiva alle due guerre mondiali abbia costituito una notevole occasione per la penetrazione dei modelli di civil law nel common law  o, ancora, lo studio della penetrazione del modello italiano in America Latina. In quell’occasione la circolazione del modello giuridico seguì la medesima tendenza dei flussi migratori. Oggi la tendenza nella circolazione del modello giuridico sembra essere principalmente da nord a sud e da ovest a est, mentre opposto è il flusso migratorio. Ma là dove i grandi spostamenti di massa sono appoggiati nel loro percorso da forze politiche di rilievo internazionale (si pensi alla presenza musulmana in Europa) o sono talmente ingenti da modificare sensibilmente l’assetto demografico di una nazione ( è il caso degli ispano-americani negli Stati Uniti), la circolazione dei modelli può ancora accompagnare la migrazione, nonostante grandi ostacoli e pagando limitazioni notevoli.
  

CAPITOLO 2

L’IMMIGRAZIONE MUSULMANA IN EUROPA

1 -  Flussi migratori


In tutta l’Europa vi sono circa venti milioni di immigrati regolari originari di un paese diverso da quello in cui attualmente risiedono. Di questi circa diciotto milioni vivono nei paesi dell’Unione Europea e tredici milioni provengono da paesi al di fuori dell’Unione.

 
Di questa singolare entità, multirazziale, multietnica, multiculturale, multilinguistica e multireligiosa, gli arabi costituiscono la componente di gran lunga più rilevante, anche se non è facile fornire dati precisi sulla loro consistenza numerica.
 A coloro che risultano dalle statistiche sugli stranieri dei diversi Stati andrebbero infatti aggiunti  quelli  che  non vi  compaiono,  fra  cui  gli  irregolari, 

molto numerosi in diversi Paesi ( l’Italia probabilmente ne detiene primato) e quelli, forse ancora più numerosi, che hanno acquisito la cittadinanza di un paese dell’Unione a qualunque titolo: naturalizzazione ( pratica piuttosto diffusa, soprattutto i passato, in Francia ); nascita da genitori arabi in paese non arabo che preveda l’acquisizione della sua cittadinanza per jus soli (il caso tipico è ancora la Francia); o acquisizione della cittadinanza di un paese non arabo per matrimonio con una persona che già ne abbia la cittadinanza a titolo originario o per altro motivo (caso che, con l’aumento dell’immigrazione è ormai diffuso in molti paesi, Italia compresa, anche se la religione islamica, prevalente fra gli arabi, vieta alle musulmane di sposarsi con un uomo di altra religione, mentre permette agli uomini musulmani di sposarsi con donne di religione diversa).
 Né va trascurato che non pochi arabi sono presenti in Europa con passaporti di paesi non arabi ( come nel caso dei palestinesi di Israele e ancora di altri gruppi di rifugiati ).


La stessa definizione di “arabo” comporta non pochi problemi per chi si avvicina allo studio di questa cultura, essendoci alcune divergenze fra gli autori su chi far rientrare in questo gruppo. È importante farvi rientrare, ai fini della nostra ricerca, gli abitanti di quei paesi che vanno dalla penisola arabica alle coste atlantiche dell’Africa del nord, cioè i paesi del Mashraq (l’Oriente arabo che   comprende   l’Arabia  Saudita,  il  Kuwait,  gli altri  piccoli  Stati della 

penisola arabica, l’Iraq, la Giordania, la Siria, il Libano e la Palestina), l’Egitto (che divide l’Oriente e l’Occidente arabo) e i paesi del Maghreb (l’Occidente arabo, che comprende la Libia, la Tunisia, l’Algeria, il Marocco e la Mauritania).


L’immigrazione in Europa da questi paesi è piuttosto diversificata. A grandi linee si può affermare che dal Maghreb (e più in particolare da Algeria, Marocco e Tunisia) proviene gran parte dell’immigrazione economica (lo “zoccolo duro” dell’immigrazione araba), mentre dai paesi del Mashraq proviene, e soprattutto è provenuta in passato un’immigrazione caratterizzata dalla necessità di rifugio politico.


L’immigrazione economica si è concentrata soprattutto in alcuni paesi: la Francia (due milioni e settecentomila) la Germania (tre milioni) i Paesi Bassi (cinquecentoventimila) il Belgio (oltre duecentocinquantamila ) l’Italia  (seicentomila ),
 distribuita lungo un arco temporale che va dal dopoguerra ad oggi tramite  consistenti flussi migratori.  


All’interno delle migrazioni arabe in Europa si possono distinguere quattro diversi cicli
 che presentano temporalità e caratteristiche diverse , ma sono anche riconducibili ad alcune costanti comuni riguardo alle dinamiche interne.


Il primo ciclo migratorio che ha coinvolto l’Europa è quello della ricostruzione postbellica iniziata all’indomani della seconda guerra mondiale. Esso si è sviluppato negli anni settanta in un secondo ciclo collegato al forte sviluppo economico di quegli anni, come già abbiamo avuto modo di illustrare nel capitolo precedente. Dagli anni cinquanta agli inizi degli anni settanta si instaurò dunque un’intensa mobilità migratoria verso l’Europa occidentale, in cui la percentuale degli immigrati extraeuropei di appartenenza culturale musulmana era prevalente. Caratteristica di questi flussi è il fatto che si siano sviluppati perpetuando legami di familiarità tra paesi, instaurati durante il periodo coloniale. Fa eccezione il caso tedesco, dove si riscontra   una   fortissima   immigrazione   turca,  non  favorita  da  un 

passato coloniale, ma organizzata attraverso accordi bilaterali con la Turchia. Tali accordi esprimevano bene quella politica favorevole alle migrazioni incentivata da entrambe le parti, sia dagli stati di partenza, sia da quelli di arrivo. Queste direzioni privilegiate spiegano come mai tutti gli Stati europei che hanno conosciuto già i primi flussi migratori, abbiano popolazioni immigrate caratterizzate dalla netta preponderanza di una o due nazionalità specifiche.

 È importante sottolineare, nella prospettiva socio-culturale che a noi interessa, come durante questi due primi cicli l’immigrazione era vissuta come un’esperienza temporanea, motivata esclusivamente da ragioni economiche. Le strategie di inserimento degli immigrati nella società di accoglienza erano quindi minime, limitate all’ambito lavorativo, perché l’orizzonte di vita restava il paese di origine.


La metà degli anni settanta segna però la fine del processo sopra delineato: la forte recessione economica e la conseguente notevole crescita della disoccupazione tra i lavoratori sia autoctoni sia stranieri causò la fine della politica migratoria finora perseguita. Negli anni 1973-74 tutti i  paesi  nordeuropei  chiudono le frontiere a nuovi flussi 

di immigrati economici, causando così un’evoluzione fondamentale dell’esperienza migratoria. La chiusura delle frontiere ha infatti indotto una nuova percezione di tale esperienza da parte degli immigrati già presenti: fino a quel momento l’emigrazione era considerata temporanea, per lo meno in linea teorica, e l’orizzonte di riferimento permaneva il paese di origine, in cui continuavano a risiedere le famiglie e verso cui erano diretti gli sforzi economici in vista di un ritorno.


Il blocco dei flussi, con la sopravvenuta impossibilità di rientro in caso di ritorno al paese di origine, dove le attrattive economiche si confermavano inadeguate, ha provocato   in modo generale lo stanziamento definitivo degli immigrati in Europa che è diventata così l’orizzonte definitivo in cui inserirsi.


La prima conseguenza di questa evoluzione è stato l’innescarsi di un terzo ciclo migratorio composto di nuovi consistenti flussi dovuti al ricongiungimento familiare, prevalentemente costituiti da donne e bambini. Attraverso tali flussi, sovvertendo i programmi iniziali, i nuclei familiari si sono ricostituiti non con il ritorno degli uomini in patria, ma con l’immigrazione in Europa del resto della famiglia. Il nuovo ciclo migratorio si sviluppa così con caratteristiche assai diverse da quelli precedenti, contraddistinto essenzialmente dalla messa in opera di una serie di strategie sociali e culturali attraverso cui gli immigrati cercano di gestire il proprio inserimento definitivo in Europa. Se nei primi due cicli i rapporti interessavano solo l’ambito strettamente economico e professionale, con la ricostruzione dei nuclei familiari, la presenza delle donne, la crescita delle nuove generazioni, sorgono problemi e bisogni nuovi, attinenti ai diversi ambiti della vita che diventano altrettante occasioni per avviare relazioni più ampie e diversificate con i diversi settori della società e con le istituzioni dei vari paesi. È nel corso di questa fase del terzo ciclo migratorio che si assiste in Europa all’attivazione dell’appartenenza islamica tra gli immigrati musulmani, una parte dei quali sembrano considerare l’Islam come la fonte principale di una forte strutturazione identitaria personale e collettiva, in base alla quale mettere in atto strategie di interazione con lo spazio europeo finalizzate a un proprio inserimento definitivo.


Su queste dinamiche si è però innestato a partire dagli anni ottanta lo sviluppo  di  un  nuovo  ciclo  migratorio  meno definito, più 

fluido e deregolamentato, costituito da immigrati economici e da rifugiati politici. Trattasi di flussi che spesso assumono  i tratti della clandestinità e che si dirigono verso paesi non attraenti per le prospettive economiche, ma facilmente accessibili in quanto non forniti di una legislazione adeguata per affrontare il nuovo fenomeno. È per questo che Spagna, Italia e Grecia sono divenute meta privilegiata di flussi migratori dagli anni ottanta fino ad oggi.

L’Italia si trova dunque in una situazione di particolare complessità, essendo pienamente coinvolta in questo quarto ciclo migratorio le cui caratteristiche di ingovernabilità sembrano crescere rispetto alla fine degli anni ottanta, come risulta dai forti flussi di immigrati dall’Albania iniziati nel 1991, e dalla crescente immigrazione irregolare che ha dato origine a due sanatorie legislative, una nel 1996 e una nel 2000. La peculiarità della situazione italiana è anche data dall’origine nazionale assai diversificata dei flussi,
 per cui in Italia si è di fronte a un vero e proprio mosaico di nazionalità. Questa pluralità di paesi di origine, oltre a  rappresentare  in se  stessa  un  dato di complessità nell’ambito 

della popolazione immigrata, si riflette  anche sull’universo immigrato di appartenenza musulmana che presenta tratti assai variegati.     

2 -  L’integrazione sociale.

Adesso analizziamo quale sia stato e quale sarà l’impatto provocato da queste migrazioni sulle società di accoglienza, vagliando la situazione dei principali paesi recettori, e verificando a grandi linee le strategie per l’assimilazione.


Caso particolarmente significativo è la Francia.
 Infatti l’immigrazione dai paesi arabi
 qui è incominciata prima, molto numerosa, e da tempo manifesta le sue contraddizioni, anche se in una forma profondamente influenzata dallo specifico contesto, caratterizzato da una particolare cultura politica, dai rapporti coloniali intercorsi a suo tempo con il Maghreb e culminati nella sanguinosa guerra di Algeria che tanto ha inciso nell’immaginario collettivo sia degli arabi, sia dei francesi.

D’altra parte la Francia è forse l’unico paese europeo che ha conosciuto un’immigrazione quantitativamente rilevante fin dal diciannovesimo secolo. Per di più l’immigrazione ha assolto in Francia una funzione importante non solo sul piano economico , ma anche su quello demografico e militare (consentendole di contrastare gli effetti della caduta della natalità, manifestatasi prima che altrove, e l’urgente necessità di uomini da impiegare nelle molte guerre condotte dal paese nei due secoli scorsi).


Anche per questo la Francia ha elaborato un preciso progetto sociale per gestire l’immigrazione: l’assimilazione. Per quanto discutibile su molti piani, si tratta di un progetto del tutto coerente con la sua cultura politica, quella di un paese che si identifica fortemente con uno stato accentrato.


Il modello francese di integrazione, in cui si concreta il modello assimilazionista, prevede la concessione della cittadinanza agli immigrati,  con  tutti i  conseguenti  diritti economici, sociali e politici, 

previa una spontanea accettazione da parte loro di quei codici sociale di  comportamento  che  si  ritengono  propri  del  buon  francese. Tale 

progetto contempla inoltre l’attribuzione automatica della cittadinanza per jus soli ai figli degli immigrati stranieri nati in Francia ( con solo poche limitazioni introdotte nel 1993 fra molte polemiche e discussioni e poi abrogate sul finire del 1997 ). Così si è venuta a formare una consistente “seconda generazione” di immigrati (impropriamente definiti tali) costituita da cittadini francesi di origine straniera. Oggi il progetto assimilazionista, che ha funzionato per lungo tempo, è ormai in piena crisi: era più facile assimilare gli immigrati quando questi provenivano da paesi  latini, vicini e cattolici ( come Belgio, Italia, Spagna e Portogallo ) o da altri paesi cristiani (come la cattolica Polonia o la Russia ortodossa), ed è più difficile riuscirci adesso che provengono da paesi d’oltremare, di lingua non europea e di religione non cristiana. Era più facile quando trovavano un immediato inserimento nella grande industria ed erano quindi più soggetti all’azione di quegli elementi socializzanti come la fabbrica, il sindacato, la scuola, l’esercito, di quanto non accada ora, quando gli immigrati non trovano neppure un lavoro garantito e fabbrica scuola e sindacato sono da tempo in crisi. L’assimilazione era più semplice quando gli immigrati arrivavano da soli o in piccoli gruppi, mentre adesso arrivano intere famiglie o addirittura gruppi etnici organizzati, cosa che li spinge a mantenere i loro legami con i paesi di origine e a volte a rivendicare apertamente la propria identità culturale e religiosa.
 


Dopo anni di lotte  ( si ricordino le gravi violenze che hanno sconvolto le periferie di alcune delle maggiori città con scontri cruenti con le forze dell’ordine ) molti dei giovani protagonisti di quegli eventi hanno saputo dare uno sbocco costruttivo alla loro protesta e sono stati recuperati a un impegno sociale e politico positivo nelle associazioni degli immigrati e anche nelle istituzioni pubbliche in cui sono entrati grazie alla loro cittadinanza francese. Proprio da loro è nata la piccola borghesia dei giovani di origine araba; altri adeguandosi pienamente al modello di integrazione sono invece diventati davvero, superando le molte difficoltà derivanti sia dalla loro condizione sociale, sia dalla diffidenza che li circonda,  dei “buoni francesi”.
 


Arabi con  cittadinanza  francese  sono  inseriti  ad  ogni  livello 

nella pubblica amministrazione, e alcuni rivestono anche cariche di notevole  responsabilità  e  di grande prestigio. Altri hanno trovato  un    

inserimento meno prestigioso ma socialmente molto importante, dove, utilizzando i pur ristretti margini di manovra consentiti dai programmi, tuttora prevalentemente ispirati all’ideologia assimilazionista, cercano di orientare in senso interculturale l’insegnamento e le altre attività delle scuole. 


Nella società francese esiste una fondamentale contraddizione fra il gallocentrismo ufficiale delle istituzioni e la singolare apertura di una società che, come poche altre, sa riconoscere e valorizzare gli apporti provenienti dalle altre culture ed è quindi  una vera e propria società multiculturale, sia pure dagli incerti destini.


È importante anche il ruolo che l’immigrazione araba svolge sul piano politico poiché se da un lato ha esacerbato le spinte di un diffuso nazionalismo xenofobo
 dall’altro si fanno sentire gli effetti del terrorismo fondamentalista
 con i suoi attentati, chiaramente intesi a destabilizzare la situazione e a compromettere i rapporti faticosamente costruiti tra la Francia e i paesi islamici. La situazione non va  sottovalutata  poiché  l’imperversante crisi economica aggrava 

anche la crisi delle istituzioni, dell’ordine pubblico e dell’identità nazionale, compromettendo il difficile processo di integrazione. 


Gli altri due paesi europei con il maggior numero di immigrati stranieri, costituiscono esempi paradigmatici di un approccio profondamente diverso alla problematica dell’immigrazione. Nel Regno Unito prevale infatti un pluralismo “ineguale” che riconosce ampio sazio alle minoranze etniche straniere, anche se non su un piede di parità, perché si preoccupa di tutelare soprattutto il British way of living. In Germania prevale invece non solo il rifiuto dell’assimilazione, ma anche quello di un’integrazione non  temporanea. Si favorisce così uno sviluppo separato dei tedeschi e degli stranieri nell’intento di prevenire un radicamento definitivo sul suolo tedesco, dato che ancora si ritiene che la Germania, pur avendo oggi il maggior numero di immigrati in Europa ( oltre sette milioni ), non sia né debba diventare un paese di immigrazione. 


In entrambi questi paesi il numero degli immigrati arabi non è trascurabile, ma non costituiscono la componente più numerosa dell’immigrazione. Nel Regno Unito prevalgono infatti i caraibici delle Indie occidentali ( fra cui i giamaicani ), gli indiani, i pakistani e i bengalesi orientali, mentre in Germania prevalgono i turchi, gli ex iugoslavi e gli italiani. Anche per questo in entrambi i paesi gli arabi seguono la via aperta dagli altri immigrati, organizzandosi per comunità etniche nel Regno Unito e perseguendo il difficile obbiettivo dell’inserimento, non solo economico, in Germania. Peraltro la presenza di consistenti comunità islamiche in entrambi i paesi (pakistani e  bengalesi orientali nel Regno Unito; turchi e parte degli ex jugoslavi in Germania) ha facilitato loro il riconoscimento di molte delle tradizionali istanze religiose e culturali degli immigrati musulmani in Europa.
 Anche qui prevale infatti una politica pluralistica che favorisce, entro certi limiti, la formazione di comunità etnico-nazionali. 


La situazione dei Paesi Bassi, dove è presente una numerosa immigrazione marocchina, ricorda per alcuni aspetti quella del Regno Unito. Anche qui prevale infatti una politica pluralistica  che favorisce la formazione di comunità etnico-nazionali.
 Inoltre la presenza di una consistente immigrazione musulmana (si ricordi che l’Indonesia era la principale colonia dell’Olanda) facilita la situazione sotto il profilo religioso, già dal diffuso spirito di tolleranza e dalla neutralità dello Stato in questo campo.


Anche in Belgio, dove gli arabi (soprattutto marocchini) sono subentrati ad una parte dell’ancor significativa immigrazione europea, non si segnalano gravi conflitti. Ciò si deve all’esperienza che il paese ha acquisito nella gestione dell’immigrazione, sia alla recente apertura a culture diverse, determinati anche dalla sua recente riorganizzazione biculturale (risultato dei conflitti tra valloni e fiamminghi). Per una convivenza fra autoctoni e immigrati ispirata a principi di tolleranza reciproca si è del resto molto impegnata la Chiesa cattolica, che svolge un ruolo ancora molto importante. Un’espressione di tale impegno e di tale apertura è anche la presenza di alcuni intellettuale arabi nelle istituzioni culturali ed educative cattoliche, fra cui l’Università di Lovanio, da tempo impegnata nel dialogo fra mondo cristiano e mondo arabo-islamico.


Assai più recente e precaria è l’immigrazione nei paesi dell’Europa meridionale. La Spagna dove l’immigrazione araba rappresenta la principale componente dell’immigrazione extracomunitaria, non ha ancora definito un suo preciso progetto di gestione dell’immigrazione, affidando per adesso ampia autonomia alle “Regioni” in materia di politica sociale e culturale. Lo stesso inserimento economico dell’extra comunitario varia notevolmente di Regione in Regione. In Catalogna prevale l’impiego nella piccola e media industria; in Andalusia e nelle altre Regioni del sud quello nell’agricoltura stagionale; a Madrid e nei principali centri urbani quello nel basso terziario.


L’immigrazione araba è percepita con una certa diffidenza, anche per il ricordo della dominazione moresca su gran parte della penisola iberica, anche se contraddittoriamente, tale immigrazione gode più che altrove di un certo rispetto (dovuto probabilmente alle importanti tracce di civiltà lasciate dagli arabi). Anche qui va segnalato l’impegno della Chiesa Cattolica nell’importante ruolo di moderatore: sia mediante interventi pastorali orientati a favorire una pacifica convivenza, sia mediante iniziative assistenziali e caritative che hanno potuto alleviare molte situazioni di potenziale conflitto. 


L’immigrazione araba in Italia è una delle più articolate in Europa per provenienza, tipologia, forme di inserimento economico e livelli di integrazione.


Accanto a una consistente presenza per motivi di lavoro, proveniente per lo più dal Maghreb, vi è infatti un buon numero di rifugiati politici (palestinesi, libici e libanesi) in parte già da tempo inseriti a vari livelli.


Vi è inoltre, soprattutto nelle maggiori città una significativa presenza di egiziani che comprende anche una piccola ma vivace componente di copti, attivi nei commerci e visibilmente impegnati nei riti della loro comunità religiosa.


La stessa immigrazione economica è assai diversificata. In alcuni contesti vi è ormai un’antica e consolidata presenza dovuta a particolari fattori di attrazione. In Sicilia vi è sin dagli anni settanta una migrazione stagionale per le attività agricole. A Mazara del Vallo, le fiorenti attività marittime e di lavorazione di questo importante importante porto peschereccio hanno richiamato sin dalla fine degli anni  settanta  una  consistente  manodopera tunisina, che si è insediata 

nella vecchia casbah abbandonata del centro della città, si è fatta raggiungere dalle famiglie e costituisce oltre il dieci per cento della cittadinanza. In Emilia – Romagna, in alcuni centri del reggiano e del modenese, si è avuto invece fin dagli anni settanta un insediamento di egiziani, richiamati dalla possibilità di lavorare nelle fonderie e nei ceramifici. Al nord, si è formato anche un proletariato moderno, costituito di lavoratori regolarmente impiegati nella piccola e media industria soprattutto di alcune regioni (Lombardia e Veneto). Né manca una piccola e media borghesia (soprattutto mediorientale) che vive di attività commerciali al minuto e all’ingrosso (import-export, vendita di tappeti  e altri prodotti “orientali”, gestione di ristoranti “tipici”) e anche , in minor misura, dell’esercizio delle libere professioni, per le quali peraltro è spesso ancora richiesta la cittadinanza di un paese dell’Unione Europea.


Quel che prevale, e è più visibile è però la desolante presenza di immigrati poveri, provenienti per lo più da Marocco e Tunisia, in posizione marginale (come dimostra anche il loro frequente insediamento  abusivo  in cascine abbandonate alla periferia delle città e in altre fatiscenti costruzioni) e dediti, in non piccola parte ad attività illegali, a dimostrazione che l’Italia è ancora indietro nel processo di piena integrazione.

CAPITOLO 3

 UN OSTACOLO ALL’INTEGRAZIONE: LA POLIGAMIA

1 -  La poligamia come punto di contrasto tra sistemi occidentali e                       musulmani 

La poligamia viene normalmente considerata uno dei caratteri distintivi del diritto musulmano, uno di quegli elementi che agli occhi dell’uomo “occidentale” traccia una netta linea di confine tra la sua cultura e quella del mondo islamico. L’unione matrimoniale di un uomo con più di una donna contemporaneamente è proibita in tutti gli stati dell’America, dell’Europa e dell’Australia, così come in quegli stati africani e asiatici dove non si sia imposta una legge tribale
 o religiosa
 che la permette. L’impedimento dovuto a un precedente matrimonio trae quasi ovunque origine dalla dottrina cristiana, che fa della monogamia uno dei principi fondamentali del diritto matrimoniale.
 Non va  trascurato un accenno ai sistemi giuridici socialisti dove il principio di uguaglianza tra i sessi ha trovato nella monogamia il suo sbocco naturale.


Non è comunque corretto affermare che una sistemazione  poligamica sia per ogni musulmano una soluzione appetibile: all’interno dell’Islam è una delle tematiche più controverse, che non ha trovato unità di regolamentazione né sempre indirizzi certi.
 Si può addirittura sostenere che “nell’Islam, la monogamia è la prassi mentre la poligamia è soltanto un’eccezione” e in modo più apologetico, ma probabilmente con  solido fondamento, che “né l’Islam favorisce la poligamia, né i Musulmani preferiscono le unioni poligamiche”.
 La maggior parte dei musulmani accetta che la monogamia debba essere considerata la norma, ma rifiuta di sottoscrivere una totale proibizione della poligamia, che è prevista dal Corano. Inoltre questa proibizione significherebbe dover tollerare e accettare, in determinate situazioni, che si consumino relazioni extra-coniugali.
 La soluzione “occidentale”, che permette la coabitazione di soggetti non coniugati e tollera l’adulterio, è giudicata un’ipocrisia legale che impone una monogamia solo di facciata; l’introduzione del divorzio ha legalizzato una “poligamia successiva”, che comporta alcuni problemi  analoghi a quelli della poligamia propriamente detta: pensioni di reversibilità da spartire tra più soggetti e addirittura modelli familiari composti da un numero di genitori superiore ai due naturali.


La poligamia ha nell’Islam una funzione morale che le permette di controbattere alla ferma opposizione occidentale: non si tratterebbe di  una manifestazione di superiorità dell’uomo sulla donna, bensì di una soluzione possibile per lo sviluppo più armonioso della società.

2 -  La poligamia nel diritto musulmano classico
Prima dell’avvento dell’Islam, presso le tribù Arabe veniva praticata la poligamia senza limitazione alcuna;
ciò spiega la ricorrente affermazione per cui l’Islam, lungi dall’incentivare la poligamia, l’ha effettivamente limitata:
 i versetti del Corano in materia, così come interpretati fin dai primi giuristi, restringono il diritto dell’uomo alla poligamia a sole quattro mogli, e vanno considerati “l’affermazione di una maggiore equità, un passo definitivo per il superamento della durissima condizione femminile e un radicale distacco dall’orientamento giuridico fino ad allora prevalente”.

Di Maometto è stato detto: “Il Profeta non fu un poco pratico visionario dai proclami morali altisonanti. La sua principale missione, dopo aver enunciato i suoi principi morali, è stata quella di renderli effettivi, indicando alla comunità una direzione ben precisa. In altre parole, il Profeta, fu un vero e proprio riformatore. Ma da sempre, i riformatori, quantunque zelanti, non possono cambiare una società oltre certi limiti”.
 

Il versetto del Corano più rilevante in  materia è senz’altro il terzo della Sura IV:

“Se temete di non esser equi con gli orfani, sposate allora di fra le donne che vi piacciono, due o tre o quattro, e se temete di non esser giusti con loro, una sola, o le ancelle in vostro possesso; questo sarà più atto a non farvi deviare”.

In effetti il testo coranico non è molto esplicito, e non si vede come, dal permesso concesso ai credenti in questo versetto di sposare fino a quattro donne, si possa dedurre il divieto di sposarne più di quattro. Ma la sunna e la dottrina si sono incaricate di dare maggiore precisione a questo testo.
 Si legge infatti nella sunna che a un neofita, Gaylān, il quale aveva dieci mogli al momento della sua conversione, il Profeta abbia detto: “scegline quattro e separati dalle altre”. Ulteriori indizi sulla limitazione al numero di mogli li troviamo ancora nel Corano: 

“O Profeta! Noi ti dichiaram lecite le tue spose, cui hai pagato la dote dovuta, e le schiave che possiedi concesse a te da Dio come preda di guerra, e le figlie di tuo zio paterno e le figlie delle tue zie paterne, e le figlie di tuo zio materno e le figlie delle tue zie materne che emigrarono con te, ed ogni donna credente che si conceda al Profeta, se il Profeta voglia sposarla, privilegio questo a te concesso ad esclusione degli altri credenti (ai quali ben sappiamo quel che abbiamo già ordinato a proposito delle loro mogli e delle loro schiave) affinché non gravi su di te alcun peccato; ché Dio è indulgente clemente!”
 

Nel sottrarre il Profeta alla legge comune agli altri credenti, viene sottolineato come il potere concessogli di sposare un numero illimitato di mogli sia esclusivo, non riguardante la pluralità dei fedeli.

Il matrimonio con la quinta moglie è viziato da nullità assoluta, poiché manca uno degli elementi essenziali necessari all’esistenza del contratto nuziale: non si può sanare e il qadi deve dichiararla in ogni caso, sia che il matrimonio sia stato consumato, sia che non sia stato consumato. Non si richiede il ripudio della moglie, che infatti mancherebbe di oggetto poiché il vincolo legalmente non esiste, bastando la dichiarazione del giudice a sciogliere l’unione coniugale.

3 -  Poligamia e riforme

È opinione oggi diffusa che, con il passare del tempo, la poligamia verrà sempre meno praticata, a causa delle sempre maggiori restrizioni legali, degli effettivi costi di mantenimento che non tutti gli uomini sono in grado di sostenere e soprattutto della sempre più diffusa acculturazione “che ha reso le donne sempre meno entusiaste di fronte alla prospettiva di dover accettare un matrimonio poligamico, e i mariti sempre meno inclini a pensare che quella sia una sistemazione desiderabile”

Tuttavia non si può ipotizzare che la poligamia possa scomparire completamente poiché, come alcuni sottolineano,  l’Islam, in quanto religione praticata in tutto il Mondo “deve tenere in considerazione le circostanze in cui si sviluppa, il contesto geografico e di civilizzazione in cui cresce”
 e arrivano a affermare che “ci sono determinati fattori che rendono la pratica della poligamia inevitabile”
. Tra questi vengono elencati sia i momenti storici appena successivi ad una guerra, caratterizzati  dalla presenza di molti orfani e vedove che hanno il diritto a una protezione, sia alcune circostanze più prettamente personali, come il fatto che “certi individui che hanno impulsi sessuali più vivaci di altri”.
 Doi, analogamente, compila una lista di otto situazioni modello in cui identifica nella poligamia “la soluzione migliore”, includendo  per ultima quella di  “un uomo che non può rinunciare ad una seconda moglie nel tentativo di soddisfare  il suo naturale desiderio che è molto forte: se egli ha sufficienti mezzi per mantenere più di una donna, è suo dovere sposarsi nuovamente”.

D’altra parte è sempre più insistente la richiesta di abolizione della poligamia da parte di gruppi organizzati di donne, soprattutto in Pakistan e Egitto. Queste donne  sostengono che la possibilità prevista dalla legge per un uomo di sposare più di una moglie sia un grande freno per il progresso dei loro paesi, che  non può assolutamente prescindere dall’emancipazione femminile.

A queste rivendicazioni, alcuni autori oppongono l’impossibilità di intervenire con una legge statale in senso contrario a quanto stabilito dal testo coranico: ciò costituirebbe un’inversione della gerarchia delle fonti normative. È questa ad esempio la posizione  di Mazheruddin Siddiqi, autore indiano musulmano: “…la possibilità che offre il Corano di contrarre matrimonio poligamico nasce da circostanze particolari. Fino a che queste circostanze rimangono caratteristica della comunità musulmana e finché ci saranno casi in cui il matrimonio poligamico può diventare necessario per scongiurare gravi torti economici o danni psicologici, non è giusto proibire la poligamia con una legge statale. Ma non va dimenticato che il Corano stesso pone delle condizioni per il matrimonio poligamico, tra cui spicca l’obbligo di trattare con giustizia le diverse mogli. In questo ambito deve intervenire la legge statale per stabilire i parametri di quest’equità; stabilendo questi limiti, inevitabilmente stabilirà dei limiti alla poligamia.”

Lo sforzo maggiore nel tentativo di conciliare la legge coranica con l’esigenza di attualizzare la dottrina islamica è stato fatto dai modernisti, che vedono nella poligamia un anacronistico fardello da cui liberare la società musulmana, contestando le argomentazioni tradizionalmente addotte per dimostrarne il benefico ruolo sociale.

 Muhammad ‘Abduh
, nel suo incompiuto commento al Corano, suggerì di leggere il versetto terzo della IV sura insieme ad un altro che ricorre più oltre nella stessa sura (IV, 129): 

“Anche se lo desiderate non potrete agire con equità con le vostre mogli …”. Dunque l’uomo può sposare più donne, ma soltanto a condizione di essere giusto con tutte loro. Poiché però il Corano stesso dice che, anche se mosso dalle migliori intenzioni, l’uomo non è in grado di soddisfare tale condizione, la poligamia risulta tollerabile soltanto in casi di rara necessità, dovendo essere considerata, nella normalità dei casi, virtualmente proibita.

L’atteggiamento modernista nei confronti della poligamia si è largamente imposto nel mondo musulmano e ha ispirato i legislatori statali nella loro opera di codificazione della šarī’ah:
 molti stati hanno cambiato le loro leggi imponendo alcune restrizioni alla poligamia, al punto  che qualche autore ha affermato che queste tappe segnano ormai un cammino irreversibile verso l’abolizione dell’istituto.


Diversi Paesi, tra cui segnaliamo Turchia e Tunisia, hanno abolito la possibilità di contrarre matrimonio poligamico.
 Nonostante la legge ufficiale sia per la proibizione, matrimoni poligamici continuano a venire celebrati e sono assolutamente accettati dalla società; è quindi importante sottolinearne  l’illegalità, ma è altrettanto importante evidenziare come spesso le realtà ufficiali siano distanti da quelle sociali.


In molti altri Paesi, tra cui Siria, Marocco, Iran, Iraq, Egitto, Yemen, Algeria, Pakistan e Singapore, sono state introdotte severe restrizioni
, di cui di seguito cercheremo di dare conto, senza nessuna pretesa di completezza, al solo scopo di mostrare che, pur in modo discontinuo e disomogeneo, la maggior parte degli Stati ha incominciato il suo cammino verso l’abolizione della poligamia.
 

Solamente l’India, l’Arabia Saudita e la Giordania non sembrano coinvolte, evidentemente per motivi politici, da questa ventata riformatrice.


Vi sono leggi che, richiamandosi alle tesi dei modernisti, stabiliscono l’ammissibilità del matrimonio poligamico solo quando non  vi sia da temere un trattamento non equo alle diverse mogli. Ma una simile regola ha un valore praticamente retorico nella legge dello Yemen del Nord (art. 9), che permette al marito stesso di giudicare la propria equanimità. 


La legge irachena del 1959, all’articolo 3, stabilisce che un uomo non può sposare più di una moglie senza previa autorizzazione del giudice, che viene concessa solo qualora vengano rispettate alcune condizioni, e in particolare:

“quando si teme che una disparità di trattamento possa essere perpetrata nei confronti di una moglie, la poligamia non è permessa: la valutazione di questo rischio è lasciata al qadi”. Ma sorge spontaneo domandarsi come un soggetto estraneo alla realtà famigliare, possa verificare e addirittura prevedere, quale sarà il comportamento di un uomo nei confronti delle diverse mogli. 


Anche in Siria si richiede l’autorizzazione giudiziaria per contrarre matrimonio poligamico: il codice siriano impone oltre all’accertamento della condizione economica e della capacità finanziaria del marito, anche l’esistenza di una giustificazione legale (all’articolo 17 così come emendato dalla riforma del 1975). Tuttavia quest’emendamento rischia di essere annullato nelle sue intenzioni restrittive in quanto non vengono elencate le giustificazioni legali ammissibili
. 


La legge dello Yemen del Sud è più puntuale ed enumera in modo tassativo i casi in cui l’uomo può contrarre un nuovo matrimonio: sterilità della prima moglie o una sua malattia cronica o contagiosa (art. 11). Similmente la legge somala prevede come giustificazione anche l’assenza o la detenzione della moglie e aggiunge che l’autorizzazione può essere concessa in presenza di una non meglio definita “necessità socio-ambientale”, rilevata da persone autorizzate dal Ministero della giustizia e degli affari religiosi (art. 13). Va sottolineato come molti legislatori siano, di proposito, rimasti vaghi circa le condizioni cui subordinare queste autorizzazioni. E nulla dicono sulla sorte del matrimonio non autorizzato: l’articolo 13 del codice iracheno, l’unico che stabiliva espressamente la nullità di un simile contratto, è stato emendato sotto la pressione degli ambienti conservatori.
 


I giudici sono così spesso chiamati  a interpretare i silenzi del legislatore: rilevante è il caso della Somalia, dove la legge che affida al giudice l’autorizzazione preventiva per il matrimonio poligamico, non fa cenno al limite stabilito nel Corano, delle quattro mogli. L’articolo
 in questione parla di matrimonio con “un’altra donna”: diviene legittimo domandarsi se con questa formula non si sia voluto introdurre il limite a due sole mogli, consentendo di fatto le soli unioni bigame.
 Una conferma a questo indirizzo viene, per lo Yemen del Sud, la cui legge conteneva disposizioni del tutto analoghe a quelle somale, dal decreto del Ministro della Giustizia e degli Awqaf   n. 34 del 1975, con cui si collegano al ripudio della prima moglie gli stessi effetti che il diritto musulmano faceva derivare dal ripudio della quarta, e in particolare l’impossibilità di concludere un nuovo matrimonio mentre la moglie è in ritiro legale (art. 1). Se così non fosse stabilito, l’uomo, dopo il nuovo matrimonio, potrebbe riprendere con sé la prima moglie prima della scadenza del ritiro legale, e diventare così poligamo senza rispettare la procedura di autorizzazione prevista dall’articolo 11 della legge, “che sottopone a vincoli il matrimonio con una seconda moglie e ne fa una situazione eccezionale”


Esistono anche altri meccanismi che hanno lo scopo di contenere la poligamia, attraverso l’eliminazione di uno dei due matrimoni successivi. 


Per la legge ottomana la poligamia poteva essere limitata solamente dall’autonomia privata: la donna aveva la facoltà di chiedere che fosse introdotta nel contratto di matrimonio la clausola di monogamia che, in caso di violazione, comporta lo scioglimento del primo o del secondo matrimonio, a seconda di quanto stabilito dalle parti. Questa soluzione ha avuto un certo successo, dato che la possibilità di inserire nel contratto di matrimonio stipulazioni accessorie è oggi largamente accolta nei codici.

Particolare attenzione merita la legislazione in materia di quei paesi  che più hanno contribuito all’immigrazione in Europa. 

Il Codice tunisino sullo statuto personale del 1956, pur ispirandosi alla dottrina coranica, proibisce completamente la poligamia, accogliendo quelle interpretazioni che leggono tra le righe del testo sacro un divieto all’istituto
. All’articolo 18 il Codice recita così:

“La poligamia è vietata.

  Chiunque contrae matrimonio, essendo già sposato e prima della                        dissoluzione del matrimonio precedente, è punito con un anno di reclusione e con una multa di duecentoquaranta dinari, o con una delle due pene, anche se il nuovo matrimonio non è concluso secondo le disposizioni di legge (…).”

Il legislatore tunisino, assumendo quale elemento chiave il criterio economico, sposa l’idea modernista sostenendo che in un sistema economico-sociale come quello moderno, è impossibile garantire la parità di trattamento a tutte le mogli, facendo così venir meno il presupposto centrale su cui si basa la dottrina coranica.


In Tunisia più che altrove si vive molto aspramente il conflitto di chi sostiene la modernizzazione del Paese con l’avvicinamento graduale alle culture occidentali e chi invece cerca di non spezzare le radici con il proprio retroterra islamico.


Il Codice marocchino del 1958
 ha scelto una strada intermedia tra quella tunisina e quella più tollerante (sul modello siriano), vietando la poligamia ogniqualvolta ci possa essere il sospetto di una disparità di trattamento. L’iniziativa di contrastare l’unione poligamica spetta sia al giudice, sia alla prima moglie: ciò va messo in relazione con il fatto che la legge marocchina permette alla moglie di stipulare una clausola che impedisce al marito di contrarre un secondo matrimonio e le consente di ottenere il divorzio nel caso in cui questa clausola venisse violata. I passaggi essenziali dell’al-Mudawwana sono:

ARTICOLO 30.
 La prima moglie deve essere informata del desiderio del marito di sposarsi di nuovo; la seconda moglie deve essere informata che l’uomo è sposato con un’altra. 

   La moglie può imporre al marito la condizione che non le sia imposta una co-moglie. In caso di inadempimento, la sorte del matrimonio è rimessa alla donna.

   La donna alla quale è imposta la co-moglie, se non aveva stipulato l’opzione, nel caso in cui il marito si risposi può sottoporre la questione al giudice che valuta il danno che le è derivato.

   In ogni caso, se c’è ragione di temere l’ingiustizia di trattamento fra le mogli, il giudice non autorizza il matrimonio poligamico.

ARTICOLO 31. La donna ha il diritto di chiedere al marito che si impegni nell’atto di matrimonio a non aggiungere un’altra moglie e a riconoscerle il diritto di richiedere lo scioglimento (al-fash) del matrimonio nel caso in cui tale impegno venga violato.

L’Egitto è stato protagonista di un acceso dibattito riguardo la necessità di una riforma della poligamia fin dagli anni venti; vari tentativi di legiferare in materia falliscono nel 1929, nel 1940 e nei primi anni cinquanta.
 La legge n. 25 del 1929 non prevedeva alcun rimedio per la moglie sposata in matrimonio poligamico, a meno che non dimostrasse un trattamento iniquo da parte del marito rispetto alle altre mogli, senza accogliere la dottrina Malikita che sostiene le donne nelle loro richieste di divorzio.

Con la riforma del 1985 (Legge n. 100 del 1985), sulla falsa riga della legislazione marocchina, viene inserito nella legge dl 1929, insieme ad altri, l’articolo 11 bis, che rende possibile  alla moglie chiedere direttamente il divorzio qualora riuscisse a dimostrare di patire un danno materiale o morale che le impedisce la continuazione della vita comune. 

ARTICOLO 11 BIS
 Lo sposo deve dichiarare nell’atto di matrimonio il proprio stato civile. Se è coniugato, egli deve indicare il nome della moglie o delle mogli che sono nella sua potestà, e il luogo del loro domicilio. Il notaio deve informarle del nuovo matrimonio con lettera raccomandata con avviso di ricevimento.


La moglie il cui marito si è sposato nuovamente può chiedere il divorzio se il nuovo matrimonio le causa un danno materiale o morale che impedisce la continuazione della vita comune a due persone della loro condizione. Questo anche nel caso in cui la donna non avesse apposto al contratto di matrimonio la clausola di monogamia.


Se il giudice non riesce a riconciliarli, pronuncia il divorzio definitivo. Il diritto della donna a chiedere il divorzio per questa causa decade dopo che sia trascorso un anno dal momento in cui è venuta a conoscenza del matrimonio con un’altra, a meno che non vi avesse già acconsentito, in modo espresso o tacito. Il diritto a chiedere il divorzio si rinnova a ogni ulteriore matrimonio.


Allo stesso modo, se la nuova moglie ignora che l’uomo è già sposato e lo apprende in un secondo tempo, può chiedere il divorzio.

Anche l’Algeria ammette la poligamia,  imponendo al marito l’obbligo di informare le mogli; così la Legge della Famiglia (Legge n.84-11 del 9 giugno 1984):

ARTICOLO 8. È ammesso il matrimonio con più di una moglie nei limiti della Legge sacra dell’Islam, purché ve ne sia motivo legittimo, ne ricorrano i requisiti e l’uomo intenda praticare la giustizia tra le mogli. Il matrimonio è concluso dopo averne informato sia la moglie precedente sia quella successiva: ciascuna può agire in giudizio contro il marito in caso di dolo e chiedere il divorzio se non consente (al matrimonio poligamico).


Pakistan e Bangladesh,  che qui interessano per le forti emigrazioni verso la Gran Bretagna, regolano entrambi la poligamia con la “section 6” della “Muslim Family Law Ordinance”
, che permette l’istituto pur nel rispetto di alcune limitazioni. È necessario che il marito dimostri una solida posizione economica così da poter mantenere con giustizia tutte le mogli e bisogna che la richiesta per l’autorizzazione alle seconde nozze sia accompagnata da una motivazione valida. Le motivazioni possibili, pur tassative, sono formulate con tale vaghezza, da rendere i giudici molto liberi nella loro interpretazione. Ciò crea, soprattutto in Bangladesh, una giurisprudenza non sempre molto coerente.
 Una differenza tra i due paesi si rileva negli organi delegati al rilascio delle autorizzazioni: in Pakistan è l’Arbitration Council, mentre in Bangladesh diversi sono gli organi amministrativi attraverso i quali si deve passare, lasciando trasparire il minore entusiasmo di questo paese nell’ammettere la pratica della poligamia.

CAPITOLO 4.

IL DIRITTO ISLAMICO IN EUROPA: LA POLIGAMIA E ALTRI ASPETTI

1 -  Premessa

È  ora  necessario analizzare  come i diversi paesi dell’Unione Europea hanno affrontato negli anni le spinose tematiche della conciliazione  del diritto islamico, in particolare quello di famiglia, con  i  principi di ordine pubblico internazionale di imprescindibile applicazione, sempre tenendo presenti  le esigenze di  tutela di questa minoranza straniera, avendo anche  riguardo al rispetto della loro identità culturale
. Esigenza che nasce anche dall’impegno preso con la ratifica della Dichiarazione sui diritti degli stranieri adottata dall’Assemblea generale delle Nazioni Unite con la ris. n. 40/144 del 13 dicembre 1985 che stabilisce all’art.5, par.1, lett. f  il diritto dello straniero “to retain their own language, culture and tradition”. 

Studieremo in particolare come Italia, Francia  Gran Bretagna, Belgio e Germania  abbiano cercato di affrontare le difficoltà di questa conciliazione attraverso Leggi e indirizzi giurisprudenziali  intesi alla ricerca dei confini entro i quali il diritto musulmano possa trovare applicazione senza stravolgere i valori e  le conquiste sociali della loro storia, integrando nel loro sistema normativo consuetudini palesemente in conflitto con la loro tradizione giuridica.

2 -  Il caso francese

Analizziamo adesso la situazione di un Paese che ha conosciuto il problema dell’immigrazione e quindi dell’integrazione degli immigrati in un momento precedente al nostro. La Francia ha infatti maturato una “politica per l’immigrazione” alternando nelle diverse fasi storiche momenti di notevole flessibilità nel tentativo di rendere quest’integrazione possibile, a momenti di maggiore rigidità (come l’attuale), frutto sia della contingenza e quindi delle esigenze politiche interne, sia del percorso di storia legislativa affrontato, che ha messo in luce nella sua applicazione i limiti dei provvedimenti presi per realizzare un progetto realmente multiculturale.

L’Italia, sebbene parta da premesse differenti, può utilmente guardare all’esperienza  francese, ispirandosi ad essa quando ne ravvisi l’opportunità.

Il processo di formazione di una disciplina conflittualistica specifica finalizzata a regolare le controversie familiari coinvolgenti immigrati, in particolare quelli provenienti da paesi musulmani, si può seguire solo a partire dal quadro generale del sistema francese di regole di conflitto di cui illustriamo gli aspetti principali. 

Fin dal secolo scorso, il diritto internazionale privato francese si sviluppa per elaborazione giurisprudenziale. Sono i giudici che, a partire dal 1814, estendono per analogia il contenuto dell’art. 3 del Code civil in modo da coprire la condizione degli stranieri domiciliati in Francia. In assenza di indirizzi legislativi la Cour de cassation riveste di fatto un ruolo creativo, esercitato mediante gli orientamenti forniti alla giurisprudenza di merito. Questa attività di guida è esercitata in forma blanda, lasciando notevoli spazi di discrezionalità ai giudici dei gradi inferiori.
 Per la scelta della legge sostanziale da applicare quando la controversia contenga uno o più elementi di estraneità all’ordinamento giuridico nazionale vengono forgiati nel secondo dopoguerra due principi cardine che conserveranno la loro efficacia per decenni.

L’arrêt Lautour
 formula un indirizzo chiaro in merito: la legge straniera è trattata, quanto alla prova del suo contenuto, come un elemento di fatto nella controversia: il giudice non è tenuto a conoscerla, spetta invece all’attore darne la prova.
 Se la parte che si è rivolta al giudice non riesce a provare il contenuto della legge straniera, si applica la legge francese.

Questo regime rigoroso dell’onere della prova, ribadito ancora recentemente,
 testimonia della difficoltà pratica e della persistente riluttanza del giudice francese a conoscere e a applicare i diritti stranieri. Un filtro ancora più efficace all’applicazione del diritto straniero viene creato dalla giurisprudenza Bisbal
 dove la Corte afferma che: “… il appartient aux parties d’en reclamer l’application” e soggiunge: “on ne peut reprocher aux juges du fond de ne pas appliquer d’office la loi étrangère et de faire, en ce cas, appel a la loi interne française laquelle a vocation à régir tous les rapports de droit privé”. In una pronuncia di pochi mesi successiva nella causa Compagnie Algerienne de Credit,
 la suprema giurisdizione civile precisa che, pur non avendone l’obbligo, il giudice ha sempre la facoltà di applicare la legge straniera designata come competente dalle regole di diritto internazionale privato. Ma   nel 1988 la Cour de Cassation ha rovesciato questa giurisprudenza con due sentenze, cassando per violazione di legge altrettante decisioni d’appello che non avevano applicato alla fattispecie la legge straniera designata dalle regole di conflitto.
 Con queste sentenze si stabilisce che, nonostante la mancata allegazione di una delle parti della legge applicabile, il giudice laddove ne ravvisi l’applicabilità è tenuto a farlo, trasformando così una facoltà in un dovere preciso
.

Sul piano sostanziale, il sistema francese di diritto internazionale privato è caratterizzato dalla teoria dell’“ordine pubblico attenuato”
, elaborata dalla giurisprudenza nel corso degli anni cinquanta. Nel 1953 la Cour de Cassation riconobbe che il divorzio per consenso bilaterale di una cittadina francese e un cittadino russo, pronunciato dalle autorità ecuadoriane, era valido e produceva effetti in Francia, sebbene non potesse essere pronunciato per le stesse cause da una giurisdizione francese.
 Identica soluzione è ripetuta cinque anni dopo nel primo arrêt Chemouni
, ma, in questo caso, l’istituto giuridico straniero di cui si riconoscono gli effetti in virtù della teoria dell’ “ordre public atténué” non è più una forma di divorzio più libera rispetto ai canoni francesi, bensì un matrimonio poligamico validamente contratto all’estero. Fin da allora appare chiaro come lo scrupolo di tutelare i diritti acquisiti possa favorire aperture liberali, ma anche aprire la strada a assetti normativi non egualitari (sebbene in questo caso il riconoscimento del matrimonio poligamico sia finalizzato ad accogliere la domanda di alimenti presentata dalla seconda moglie). 

Il luogo della costituzione formale dei rapporti familiari viene dunque assunto (e rimane a tutt’oggi) come un criterio fondamentale per la soluzione dei conflitti tra sistemi normativi. È una impostazione che deriva da un atteggiamento flessibile rispetto alla salvaguardia dei valori che fondano il sistema giuridico del foro.

Durante il decennio 1970-1980, con un rallentamento dopo la sospensione degli ingressi per lavoro decisa nel 1974, si verifica in Francia un forte aumento dell’immigrazione familiare. La presenza straniera cambia natura: gli stranieri diventano una componente rilevante e stabile della società francese globalmente considerata (e non più soltanto del suo mercato del lavoro). Questa evoluzione si riflette anche nel campo della giustizia civile con un forte aumento del contenzioso familiare coinvolgente stranieri.

Lo statuto personale degli stranieri incomincia a essere percepito come un problema sociale e culturale, non solo tecnico-giuridico. Compaiono i primi studi monografici: di carattere sociologico, come quello svolto da Annette Jobert per il Ministero della giustizia nel 1976,
 o di taglio più specificatamente giuridico, come quello di Catherine Labrusse, che risale all’anno successivo.
 Questi lavori così come altri apparsi nello stesso periodo, dilatano lo sguardo tradizionale sui fenomeni di cui ci occupiamo, arrivando a presentarli come manifestazioni particolari dei rapporti conflittuali che intercorrono tra sistemi normativi e, in definitiva, tra universi culturali lontani. Questo allargamento delle prospettive dottrinali non trova seguito immediato nelle aule giudiziarie: la maggioranza dei giudici tende a fare un uso assai prudente della notevole discrezionalità di cui dispone. Dallo studi citato di Annette Jobert, per esempio, risulta che, in assenza di una specifica domanda delle parti, è assai raro che venga applicata la legge del paese di origine a controversie tra stranieri.

Nel corso degli anni settanta si constata l’intervento significativo di fonti interne (leggi) ed internazionali (convenzioni multilaterali) nel campo del diritto internazionale privato, e in materia di statuto personale in particolare.

A livello internazionale, il luogo di residenza abituale si afferma come criterio di collegamento per l’individuazione della legge applicabile. Ciò avviene in settori dove l’importanza e la debolezza intrinseca degli interessi che il diritto si propone di proteggere sconsiglia di affidarne la tutela a un ventaglio di leggi straniere potenzialmente competenti, il cui contenuto concreto non è conoscibile in anticipo. Nella Convenzione dell’Aja sulle obbligazioni alimentari del 2 ottobre 1973, a esempio, il criterio della residenza è adottato come strumento di garanzia.

Quanto al legislatore nazionale francese, nelle due principali riforme del diritto di famiglia degli ultimi anni (la legge n,75-617 dell’11 luglio del 1975 in materia di divorzio e la legge n.72-3 del 3 gennaio1972 in materia di filiazione), inserisce disposizioni di ordine internazional-privatistico fortemente innovative e aspramente criticate.
 Il legislatore interviene con metodo unilateralistico, sottoponendo cioè una situazione tipica coinvolgente degli stranieri alla potestà inderogabile della legge francese; la radicale svolta viene motivata ufficialmente in base agli interessi degli stessi stranieri, che sarebbero salvaguardati più efficacemente con l’applicazione della lex fori.
 In particolare l’articolo 310, nella sua nuova redazione, apre la possibilità di divorziare alle mogli straniere
 il cui statuto personale non lo consentirebbe.

L’impatto è notevole soprattutto per le famiglie originarie dei Paesi musulmani (in particolare Algeria e Marocco) in cui il divorzio per iniziativa della donna è consentito solo in rari casi. Nell’intento del legislatore l’applicazione della legge francese diventa dunque veicolo di emancipazione, ma nella sua applicazione crea scompiglio e incertezza confondendo ulteriormente la vita del diritto e delle persone, e provoca reazioni di rigetto da parte degli stessi tribunali.

La riforma territorialistica ed unilateralistica della Francia in materia di divorzio viene accolta con critiche e rimostranze in alcuni Paesi di emigrazione e di cultura musulmana, il cui diritto internazionale privato è rigorosamente ispirato al principio di personalità.

La polemica si sviluppa con particolare intensità in Marocco che è tra i paesi musulmani di immigrazione verso la Francia, quello il cui ordinamento giuridico è stato meno permeabile all’influenza occidentale, soprattutto nel campo del diritto di famiglia e del diritto internazionale privato. In Marocco lo statuto personale è concepito come un  corpus unitario di precetti, la cui fonte originaria è rappresentata dal Corano, i quali si applicano a un individuo in forza della sua appartenenza religiosa, cioè la sua appartenenza alla Umma, la comunità islamica dei credenti. Né l’emigrazione in Francia, né l’eventuale acquisizione della cittadinanza francese sottraggono il musulmano a questa sottomissione, teoricamente irreversibile. Le autorità marocchine rifiutano di riconoscere validi e produttivi di effetti i matrimoni celebrati in Francia e i divorzi pronunciati secondo la legge francese: non concedono l’exequatur agli scioglimenti di matrimoni pronunciati in Marocco, allorché gli sposi siano domiciliati in Francia, e non riconoscono alcun effetto ai ripudi compiuti dai cittadini marocchini di fronte al loro console in territorio francese. Si crea così una situazione di stallo in cui le difficoltà di conciliazione sul piano giuridico
 assumono a poco a poco un significato politico e un peso nelle relazioni diplomatiche tra i due Paesi.

Dall’impasse creatasi nel corso degli anni settanta si esce solo nel 1981 con la stipulazione (a Rabat, il 10 agosto 1981) della Convenzione franco-marocchina “relative au statut des personnes et de la famille et à la coopération judiciaire”.

Il testo, diviso in tre capitoli preceduti da alcune “Disposizioni generali”, rappresenta palesemente un compromesso, realizzando uno scambio di concessioni tra gli Stati coinvolti. Il sistema di norme in materia di conflitto di leggi posto in essere dalla Convenzione ha come chiave di volta il principio di personalità in materia di “stato e capacità delle persone”. Essa contiene specifiche regole di conflitto per ciò che concerne il matrimonio: nella fase di costituzione del vincolo, nel corso della sua sussistenza e nel momento della sua eventuale dissoluzione. Posto il principio fondamentale della sottomissione degli individui alla lex patriae, il trattato se ne discosta per le condizioni di forma del matrimonio (salva la facoltà degli Stati di consentire il matrimonio consolare ai propri nazionali)
 e per gli effetti del matrimonio misto. A quest’ultima importante categoria di situazioni, fonte di numerose controversie, si applica la “loi de celui des deux Etats sur le territoire duquel les époux ont leur domicile commun  ou   avaient   leur   dernier   domicile   commun”  (art.7).  La 

soluzione si discosta da quella tradizionalmente adottata dalla giurisprudenza francese solo quanto all’ultimo dei criteri di collegamento sussidiariamente applicabili (ultimo domicilio comune invece della lex fori). L’articolo 9 fornisce per il caso di scioglimento del matrimonio un sistema di regole identico a quello previsto dall’articolo 7: si applica la lex patriae se la coppia è formata da coniugi della stessa nazionalità, la legge dello Stato in cui i coniugi hanno domicilio comune o hanno avuto l’ultimo domicilio comune per le coppie miste. Questa disciplina del divorzio internazionale costituisce il fulcro del testo, quello che rovescia la disciplina generale stabilita dal nuovo articolo 310 Code civil.

Il riconoscimento francese alle regole marocchine in materia di divorzio effettuato dall’art.9, trova un limite nella impossibilità per un marito marocchino di ripudiare la propria moglie marocchina in Francia. L’istituto del ripudio viene però introdotto nell’ordinamento francese per altra via: ci riferiamo all’articolo 13, che disciplina l’efficacia in Francia dello scioglimento del matrimonio constatato (a posteriori per quanto riguarda il ripudio extra-giudiziale) ufficialmente dal giudice marocchino. Quest’efficacia è piena in caso di matrimonio tra marocchini; viceversa, la produzione di effetti del ripudio marocchino  è subordinata al fatto che sia la moglie a far domanda giudiziale di riconoscimento degli effetti in caso di matrimonio misto. La ratio evidente della norma è di sottrarre gli atti di ripudio compiuti in Marocco al sindacato di conformità all’ordine pubblico ordinariamente svolto dai giudici francesi.

Nei primi anni ’80  prende piede in Francia un orientamento giurisprudenziale più aperto che in passato rispetto all’applicazione delle leggi straniere  e, in particolare, al riconoscimento di effetti ai due istituti più emblematici della “diversità” del diritto musulmano: la poligamia e il ripudio. Sotto il profilo tecnico questa evoluzione si compie nel quadro concettuale delineato dagli arrêts Rivière e Chemouni. In quelle decisioni che, come abbiamo visto, concernevano gli effetti che produce in Francia una situazione giuridica validamente instaurata all’estero, l’ordine pubblico operava in forma attenuata: il rispetto dovuto ai diritti acquisiti conduceva a una tolleranza maggiore di quella usata in caso di creazione di situazioni giuridiche nuove. Nella giurisprudenza riportata qui di seguito, la sostanza degli argomenti rimane la stessa, ma essi assumono una portata via via più ampia.

In materia di effetti del matrimonio poligamico contratto all’estero, si verifica un’estensione della giurisprudenza Chemouni alla materia successoria. 

In questo caso le due spose i cui interessi si trovano in posizione di concorrenza erano entrambe algerine e  entrambi i matrimoni, secondo i dettami del diritto internazionale privato francese, erano sottoposti, quanto ai loro effetti, al diritto algerino. Nel 1980 la Cour de Cassation statuisce che: “…l’ordine pubblico francese non si oppone agli effetti che un matrimonio poligamico, regolarmente contratto all’estero secondo la legge personale delle parti, produce in Francia circa i diritti di successione della seconda moglie e dei suoi figli legittimi…”

Pochi anni dopo un caso analogo, ma più delicato, si presenta alla Cour d’Appel di Parigi:
 qui la prima moglie, con cui la seconda vedova concorre nelle pretese ereditarie, è francese. La Corte riconosce ugualmente gli effetti del matrimonio poligamico, respingendo così i suggerimenti della dottrina che, preoccupata di tutelare il diritto alla monogamia della prima moglie, suggeriva soluzioni alternative.

Quanto agli effetti del matrimonio poligamico in ambito pubblicistico, essi vengono valutati diversamente, a seconda del settore specifico considerato, dalle autorità giurisdizionali  competenti. Il Conseil d’Etat, applicando il principio del diritto a condurre una vita familiare normale,
 giudica che la qualità di coniuge legittimo, ai fini della decisione sul ricongiungimento familiare con uno straniero regolarmente residente in Francia, debba essere accertata in base alla legge nazionale dei richiedenti;
 ciò equivale a dire che il diritto a raggiungere il marito in Francia sussiste anche per le mogli successive alla prima (e i rispettivi figli), in caso di persone provenienti da Paesi che ammettono la poligamia. Se la poligamia non è un ostacolo al ricongiungimento familiare essa preclude però l’acquisto della cittadinanza francese  per naturalizzazione o per reintegrazione, in quanto dimostrerebbe un “défaut d’assimilation”. Nel diritto previdenziale, la Chambre sociale della Cour de Cassation
  ammette  una sola sposa legittima tra gli aventi diritto dell’assicurato sociale. Se però le pretese delle due mogli non gravano contemporaneamente sull’apparato assistenziale, nel senso che solo una di esse risiede in Francia presso il marito, la seconda moglie (in seguito alla morte della prima) ha diritto alle prestazioni quand’anche la prima le avesse ottenute anteriormente
.

Come si vede non esiste un atteggiamento coerente dell’ordinamento francese di fronte all’istituto del matrimonio poligamico, bensì una somma di orientamenti logicamente inconciliabili. Le stesse persone possono risultare marito e moglie di fronte a una autorità dello Stato e due perfetti estranei di fronte a un'altra. Evidentemente però questa disomogeneità di trattamento non nasce da considerazioni di ordine astrattamente razionale, bensì da preoccupazioni squisitamente materiali.

3 -  Analisi dei casi giurisprudenziali


La giurisprudenza francese si è sin dall’inizio dimostrata molto aperta e ha affrontato la tematica della poligamia senza pregiudizi. Non ha infatti esitato a includere il matrimonio poligamico nella categoria giuridica francese del matrimonio e ha conseguentemente ammesso che unioni non monogamiche potessero produrre effetti anche in Francia
.


Il caso in occasione del quale si è affrontato per la prima volta il problema risale agli inizi del secolo ed è stato deciso dalla Cour d’Appel di Algeri il 9 febbraio 1910.
 Si trattava di accertare se la  seconda moglie marocchina di un marocchino nonché i figli nati da questo secondo matrimonio potessero vantare diritti successori. Secondo la corte la contrarietà all’ordine pubblico della poligamia non impedisce che una delle mogli di uno straniero, regolarmente sposata in patria, intenti legittimamente azioni successorie. Molto interessante per più aspetti, questa lunga sentenza sembra precorrere i tempi. Con una lungimirante  intuizione i giudici gettano le basi di quella teoria che, dopo la sentenza Rivière della Cour de Cassation, sarà indicata come teoria dell’effetto attenuato dell’ordine pubblico. Pur asserendo che “les tribunaux français devraient, malgré l’existence d’un empêchement dirimant établi per la loi française, reconnaître la validité et les effets d’un mariage contracté entre etrangers, en pays étranger … s’il était valable d’après leur loi nationale”, la Corte tiene infatti a precisare che lo straniero, già sposato, non potrebbe comunque contrarre un secondo matrimonio in Francia, neppure con una connazionale: in questa circostanza la legge straniera “menace la securité du pays” e di conseguenza delle “lois interéssants l’ordre public international” e non può quindi essere applicata in Francia.


Il principio è stato ribadito negli anni cinquanta in sede penale, allorché si è chiarito che, se il primo matrimonio celebrato in forma religiosa davanti a un qadi non è stato sciolto (tramite ripudio, secondo il diritto islamico), il secondo matrimonio celebrato in Francia crea una situazione di bigamia, ancora più inaccettabile quando la seconda moglie è francese.
 Ma è solo nel 1956 che la Cour d’Appel di Parigi dichiara espressamente contrario  all’ “ordre public territorial français” il matrimonio celebrato in  Francia da uno straniero già sposato nel proprio Paese.
 Il ricorso al limite dell’ordine pubblico è in verità in questo caso inutile, dal momento che, essendo la seconda moglie cittadina francese, era la sua stessa legge nazionale a non ammettere la possibilità di celebrare un matrimonio con un uomo già ammogliato. Lo stato libero è infatti un requisito posto a tutela non già del singolo nubendo, ma della coppia: è uno dei requisiti che devono essere soddisfatti da entrambi i futuri coniugi.
 Questo uso improprio dell’eccezione di ordine pubblico è abbastanza frequente nella giurisprudenza francese, probabilmente per l’ansia delle corti di stabilirne i reali confini.

Un’altro sentenza della Cour de Cassation in materia risale al 1958 ed è stata resa nel già citato caso Chemouni. La vicenda è piuttosto complessa. Un cittadino tunisino si sposa in patria dapprima con una francese e successivamente con una tunisina: da entrambi i matrimoni nascono figli. Trasferitosi in Francia con mogli e figli, Chemouni abbandona ben presto la seconda moglie per vivere con la prima. La moglie tunisina agisce allora in giudizio, al fine di ottenere dal marito, per sé e per i due figli, una pensione alimentare. Dopo alterne vicende giudiziarie, si giunge davanti al Tribunal de la Seine, il quale nega alla seconda moglie il diritto agli alimenti: quantunque ammesso dalla legge tunisina (legge nazionale comune dei coniugi) tale diritto è infatti contrario all’ordine pubblico francese, posto che la legge francese riconosce diritti alimentari solo a una moglie. La sentenza è nuovamente impugnata e viene cassata. Nella decisione del 28 gennaio 1958, la Cour de Cassation richiama la teoria dell’effetto attenuato dell’ordine pubblico e accoglie la domanda della seconda moglie che, fermo restando il divieto in Francia della poligamia, mirava “uniquement à se voir reconnaître en France une créance alimentaire découlant de sa qualité d’épouse legitime, qualité acquisée sans fraude, en Tunisie, en conformité avec sa loi nationale compétente”.
 Su rinvio il Tribunal de grande instance de Versailles puntualizza il principio enunciato dalla Cassazione, affermando che il diritto alimentare della seconda moglie non solo non urta contro l’ordine pubblico francese, ma è addirittura “conforme au droit des gens et aux notions de morale communément admises par toutes les nations civilisées”.
 


Di fronte a tale netta presa di posizione, la compatibilità con l’ordine pubblico non è stata più rimessa in discussione davanti alla Cour de Cassation, quando questa viene nuovamente adita dal marito che allegava un nuovo importante elemento: la propria naturalizzazione come cittadino francese. Egli sosteneva infatti che dal 1956, data di acquisto della nuova cittadinanza, e come conseguenza di tale acquisto, era soggetto a obbligazione alimentare nei confronti di una sola moglie, la prima. La Corte respinge la pretesa di Chemouni e dichiara che tanto alla luce della legge tunisina (applicabile prima del 1956 a titolo di legge nazionale comune) quanto alla luce della legge francese (competente a titolo di legge regolatrice degli effetti del matrimonio tra cittadini di stati diversi) l’obbligazione alimentare trae origine “directement … de sa qualité d’epouse légitime définitivement acquise par un mariage valablement contracté à l’étranger conformément à la loi compétente au fonde comme en la forme suivant le droit international privé français”.


La  regola,  esplicitamente  enunciata  per  la  prima volta in una 

decisione del 1965 del  Tribunal  de  grande  instance  de  Versailles, è 

quella per cui al matrimonio poligamico celebrato senza frode all’estero in conformità con la legge competente secondo le norme di conflitto francesi sono riconosciuti “certain effets, nottament d’ordre pécuniaire”, cioè effetti in ordine ai rapporti patrimoniali tra coniugi:
 con questo tuttavia non si intende parificata completamente la posizione delle due mogli a livello patrimoniale. La seconda moglie non ha infatti diritto all’assistenza sociale per maternità: secondo la Cour d’Appel de Chambéry “la polygamie heurte l’ordre public français” e non va incoraggiata “par le bénéfice des avantages sociaux et des prestations familiales”
, e ciò indipendentemente dalla validità dei due matrimoni alla luce della lex causae (algerina), soprattutto nella fattispecie, dato che di tale assistenza aveva già beneficiato la prima moglie. 

Nessun riconoscimento è invece concesso quanto agli effetti di carattere personale.
 Si trattava dell’azione di divorzio intentata dalla prima moglie di un algerino. Al primo matrimonio celebrato in Francia ne era seguito un secondo, contratto dal marito in Algeria. È  proprio questo secondo matrimonio che la ricorrente invoca come motivo di divorzio: detta unione dovrebbe essere nulla e dovrebbe dunque essere considerata in Francia, dove risiedono anche il marito e la seconda moglie, come una forma di concubinato, ovvero di adulterio. Il Tribunale accoglie la domanda, affermando che le seconde nozze, celebrate “en fraude de l’ordre public français” (il marito era infatti tornato in Algeria al solo scopo di prendere una seconda moglie), rappresentano per la prima moglie, se non un adulterio, “un injure constituant une violation grave des devoirs et des obligations résultant du premier mariage et rendant intolerable le mantien de ce lien conjugal”. Tanto più, aggiunge il Tribunale, che la prima moglie, sposando in Francia un Algerino ivi residente da numerosi anni, “était fondée à considerer cétte union comme régie par la loi française”. Un caso analogo si è presentato qualche mese dopo al Tribunal de grande instance de la Seine
 che ha considerato “injure grave” nei confronti della moglie francese il secondo matrimonio celebrato dal marito tunisino in Tunisia. La fattispecie non costituiva però adulterio, dal momento che il secondo matrimonio era stato validamente e senza frode contratto all’estero e che dunque la seconda moglie non poteva essere “traitée comme une concubine”.

Uno dei problemi più scottanti resta comunque sempre quello della cittadina francese che, ignara, sposi uno straniero già legato da vincolo matrimoniale con un'altra donna, di solito sua connazionale. In una sentenza del 1967 il Tribunal de grande instance de la Seine
 si vede costretto a ricorrere all’istituto del matrimonio putativo al fine di salvaguardare i diritti di una francese che, probabilmente (la consapevolezza non è stata provata) all’oscuro delle nozze da lui precedentemente celebrate in patria, aveva sposato in Francia un cittadino del Camerun. Il secondo matrimonio viene dichiarato, alla luce del codice civile francese, nullo per bigamia; ma, soprattutto per non danneggiare il figlio che con quel  matrimonio era stato legittimato, ne sono riconosciuti gli effetti a favore della moglie e, appunto, del figlio. Nello stesso senso si è pronunciata con sentenza la Cour d’Appel di Lione
 che ha dichiarato nullo per bigamia il matrimonio celebrato in Francia da una cittadina con un algerino già sposato due volte. La moglie francese, a conoscenza del ripudio della seconda moglie, non poteva immaginare che l’algerino fosse ancora sposato con una precedente moglie, sicché i giudici hanno ritenuto che essa, con i figli, potesse beneficiare, a fini pensionistici, degli effetti del matrimonio putativo.

A partire dal 1972, anno della riforma del diritto della filiazione, è diventato inutile ricorrere, nell’interesse del figlio, all’istituto del matrimonio putativo. Così si è pronunciata la Cour d’Appel di Reims
 che, di fronte all’accertata nullità del secondo matrimonio di un senegalese, già sposatosi al consolato del Senegal di Parigi, e una francese, ha applicato l’art. 12 della legge 3 gennaio 1972, in base al quale il matrimonio dichiarato nullo produce i suoi effetti nei confronti dei figli, indipendentemente dalla buona fede dei coniugi.

È solo nel 1972 che si ripropone la questione del godimento di diritti in capo alla seconda moglie, ma questa volta i giudici fanno un passo indietro. Il Tribunal de grande instance di Parigi
 respinge infatti, con una motivazione assai complessa, la domanda proposta contro la prima moglie e i suoi quattro figli, tutti algerini, dalla seconda moglie marocchina di un algerino. Ancora una volta viene richiamata la teoria dell’effetto attenuato dell’ordine pubblico, o, secondo l’espressione impiegata nella sentenza, “la théorie dite de l’ordre public limité” così come enunciata nella sentenza Rivière;
 e da detta teoria i giudici deducono il diritto in capo alla seconda moglie di far valere in Francia alcuni degli effetti derivanti dal legame esistente tra lei ed il de cuius in virtù del matrimonio celebrato in Marocco. Occorre tuttavia sottolineare che è necessario “rechercher à l’occasion de chacun des effets du droit acquis s’il est lui-même compatible avec l’ordre public”. Questo secondo esame alla luce dell’ordine pubblico porta in concreto a negare all’attrice ogni diritto a concorrere alla successione, perché la donna “invoque sa qualité d’heritière à l’encontre non seulement des enfants du de cujus nés d’une autre union mais d’un autre conjoint survivant”: viceversa secondo la lex successionis francese il coniuge superstite non può che essere unico. In definitiva pare di capire da questa argomentazione che, se la prima moglie fosse morta, la domanda sarebbe stata accolta.

Il principio in base al quale il riconoscimento del matrimonio poligamico è limitato ai rapporti patrimoniali tra i coniugi, in senso stretto, trova conferma anche nella sentenza pronunciata nel 1973 dalla Cour de Cassation.
 Un algerino, sposatosi in Algeria due volte, a distanza di vent’anni l’una dall’altra, si stabilisce in Francia, dove presenta domanda affinché alla seconda moglie vengano assegnate indennità per malattia e per maternità. La Cassa di previdenza sociale respinge la richiesta, dal momento che di dette indennità aveva già beneficiato la prima moglie. La Cour d’Appel di Parigi rigetta il ricorso dell’algerino, poiché la stessa convenzione franco-algerina sulla previdenza sociale attribuisce ai lavoratori algerini in Francia (unicamente) gli stessi vantaggi spettanti ai cittadini francesi e la legge francese, fondata sulla monogamia, annovera tra gli aventi diritto ai contributi previdenziali una sola moglie legittima. La Cassazione concorda con la Cour d’Appel e sottolinea che la eventuale regolarità della situazione matrimoniale del ricorrente è al riguardo del tutto indifferente. Ed è proprio questa aggiunta a stonare con il contesto normativo francese, nel quale è ammessa invece a godere dei benefici previdenziali la seconda moglie del francese che, vedovo o divorziato, abbia già usufruito delle prestazioni previdenziali a favore della prima moglie. Come acutamente osserva Graulich, nella nota citata alla sentenza, sembrerebbe che il riconoscimento dei matrimoni poligamici operi in funzione degli interessi della collettività. Basti pensare che, se nel caso Chemouni si fossero negati effetti al secondo matrimonio, la moglie tunisina sarebbe risultata a carico, anziché del marito, dell’intera collettività. Inversamente, in quest’ultimo caso, l’irrilevanza della regolarità del secondo matrimonio, ha permesso alla collettività di non addossarsi l’onere di assistenza della seconda moglie. A proposito va ancora segnalata la risposta del Segretario di Stato presso il Primo Ministro,
 che ha ribadito la necessità di attenersi al numero massimo stabilito nelle convenzioni di sicurezza sociale stipulato dalla Francia con lo Stato di residenza dei figli, numero massimo diretto a prevenire oneri eccessivi alle finanze pubbliche: nella specie erano stati richiesti contributi per i ventuno figli nati dai tre matrimoni di uno straniero.

Alla fine degli anni settanta la giurisprudenza si avvia a raggiungere il punto di maggior apertura nella propria evoluzione. Come sottolineato in una sentenza del 1978 della Cour d’Appel di Parigi, un atteggiamento negativo di fronte alle unioni poligamiche “aurait pour résultat de priver d’effect en France le statut personel d’un très grand nombre de personnes de statut polygamique, alors que l’article 75 de la Constitution du 4 octobre 1958 proclame le respect des statuts personnels des citoyens qui n’ont pas de statut civil de droit commun”.
 Nella stessa pronuncia, i giudici parigini sentono il bisogno di motivare il mancato ricorso al limite dell’ordine pubblico con la considerazione che per stabilire la portata di quest’ultimo “il est opportun d’observer l’évolution du droit français”. Secondo la Corte non vi è motivo di negare ai figli nati dal secondo matrimonio tra due algerini i diritti successori riconosciuti dal nuovo diritto di famiglia francese, a tutti i figli naturali, inclusi i figli adulterini, ammessi in tal modo a concorrere con quelli legittimi alla successione del genitore. La decisione è stata confermata dalla Cour de Cassation, nella sentenza del 3 gennaio 1980.
 Per la prima volta la Cassazione francese enuncia il principio per cui l’ordine pubblico non si oppone a che le due mogli ed i rispettivi figli concorrano alla successione del marito/padre poligamo.

Gli anni ottanta si aprono con un’interessante pronuncia del Conseil d’Etat, il quale assai raramente si confronta con problemi internazionalprivatistici
. Un cittadino del Benin (già Dahomey), bigamo, si trasferisce in Francia, dove viene raggiunto dai quattro figli e dalla prima moglie che ottiene un permesso di soggiorno. Poco dopo si unisce a loro, con altri quattro figli, la seconda moglie, la quale si stabilisce nel Paese clandestinamente. Soltanto alcuni anni più tardi il marito si preoccupa di regolarizzarne la posizione, ma il Prefetto rifiuta il permesso di soggiorno, posto che secondo le leggi francesi, il marito può vivere con una sola moglie e i di lei figli: la seconda moglie deve, secondo il Prefetto, lasciare il territorio francese con i figli. Il Tribunal administratif di Versailles ordina la sospensione dell’esecuzione dei due provvedimenti prefettizi, e il Conseil d’Etat conferma la decisione. La motivazione è molto sommaria, soprattutto considerando l’importanza e la rilevanza del caso in questione e del principio affermato. Il Consel d’Etat si limita infatti a rilevare l’errore di diritto commesso dal Prefetto nel momento in cui ha ritenuto che la presenza delle due mogli e degli otto figli fosse contraria “du seul fait de cette polygamie”, all’ordine pubblico, ai sensi dell’articolo 1 comma quinto del decreto 29 aprile 1976 relativo alle condizioni di ingresso e soggiorno in Francia dei familiari degli stranieri autorizzati a risiedere in territorio francese. Secondo detto articolo il diritto di ingresso e soggiorno ai familiari può essere negato, tra l’altro, per “considerations tirées de l’ordre public”, ma da intendersi, e qui nasce l’equivoco, come quell’ordine che va mantenuto dalle forze di polizia nei luoghi pubblici. Nella fattispecie l’ordine pubblico non era mai stato turbato dalla presenza della seconda moglie, tant’è vero che il Prefetto aveva giustificato la propria decisione alla luce non del comportamento delle parti, ma unicamente della situazione  poligamica in sé e per sé. Non vi è dubbio  che, muovendosi su un terreno distinto da quello sul quale il problema si pone di solito, con questo arrêt il Conseil d’Etat ha segnato un grande passo avanti nella direzione del pieno riconoscimento del matrimonio poligamico validamente celebrato all’estero.

All’ordine pubblico, così come inteso nel consueto significato internazionalprivatistico, si riferisce invece evidentemente la decisione della Cour de Cassation del 1982 (la prima resa dalla Suprema Corte nell’ambito di questa pluriennale vicenda),
 nella quale si puntualizza che, “pour apprécier si l’usage que M.me M’ajahri (la seconda moglie) entendait faire en France de sa qualité d’épouse ou de veuve de M. Baaziz (il marito) était contraire à l’ordre public, il eût été nécessaire de connaître les circonstances précises de cet usage”.
 Giustamente, quindi, nel caso di specie la Cour d'Appel di Lione aveva affermato, in principio, che la seconda moglie di Baaziz, algerino ex francese, già sposato in Francia con una cittadina francese, non poteva far valere nel Paese la propria qualità di vedova “ que dans des conditions qui ne seraient pas contraires à l’ordre public”: e in particolare che, benché il suo matrimonio fosse stato validamente celebrato in Algeria (per verificare la validità del matrimonio i giudici si sono limitati a accertare l’assenza di frode alla legge: il marito era nato in Algeria e era musulmano, per cui si poteva ritenere “naturel” l’acquisto della cittadinanza algerina dopo l’indipendenza del Paese), essa non poteva figurare come moglie nei registri dello stato civile francese e dunque nell’atto di morte del marito.

Ma il punto di massima apertura verso l’istituzione del matrimonio poligamico si raggiunge nel 1983, anno in cui la Cour d’Appel di Parigi si è trovata ad affrontare il caso della successione di un algerino che lasciava nove figli, di cui uno nato dal primo matrimonio regolarmente sciolto, e otto nati dal secondo matrimonio contratto in Francia con una cittadina francese (dalla quale il defunto aveva successivamente divorziato). In costanza di questo secondo matrimonio, tuttavia, il de cuius aveva sposato in Algeria una connazionale, la quale vantava ora diritti successori. Secondo i giudici parigini, il matrimonio algerino non può considerarsi celebrato in frode agli interessi delle seconda moglie e dei figli per il solo fatto che il defunto aveva tenuto nascosta l’esistenza di quel matrimonio: la polygamie étant pour lui un droit”, il de cuius non era infatti tenuto ad informare né la moglie, né tanto meno i figli. La moglie algerina ha pertanto diritto a concorrere insieme con i figli del defunto alla successione e, merita di essere sottolineato, “ce même si, comme en l’espèce, hors de France sa loi personnelle ou son régime matrimonial, ne … confère pas de droit semblables”. Il punto forse più interessante è però quello in cui la Corte afferma che il coinvolgimento di una cittadina francese non preclude la produzione di effetti in Francia del matrimonio poligamico validamente celebrato all’estero, in conformità con la legge nazionale dei nubendi. Nessun privilegio dunque per i  cittadini francesi; nessuno intervento “pieno” dell’ordine pubblico in ragione del particolare collegamento della fattispecie con l’ordinamento del foro.

I primi ripensamenti non tardano però a sopraggiungere. È del 1984 una sentenza del Tribunal de grande instance de Orléans nella quale si sostiene, senza mezzi termini, che “l’état actuel des moeurs et la conception française de l’ordre public international sont manifestemant incompatbles avec la reconnaissance de la polygamie”
. In particolare, dal principio costituzionale di uguaglianza tra uomo e donna discende che la celebrazione da parte del marito, marocchino, di un secondo e addirittura di un terzo matrimonio, costituisce ingiuria nei confronti della prima moglie: violazione grave dei doveri coniugali, essa giustifica il divorzio per colpa, appunto, del marito. La peculiarità di questa sentenza è rappresentata dall’intervento dell’ordine pubblico pur in presenza di una convezione bilaterale, e precisamente della convenzione franco-marocchina del 10 agosto 1981 sullo statuto delle persone e della famiglia che abbiamo avuto modo di citare precedentemente. La competenza sarebbe spettata, in base all’articolo 9 della convenzione, alla legge marocchina, che in quanto richiamata da una norma “speciale” viene dichiarata dal Tribunale prevalente sulla legge francese, applicabile invece ex articolo 310, comma secondo del codice civile francese in qualità di legge del domicilio comune dei coniugi. Per il fatto stesso di ammettere la poligamia, tuttavia la lex patriae è stata disapplicata (sulla base della eccezione di ordine pubblico espressamente contemplata nell’articolo 4 della convenzione) a favore della lex fori. 

Spetta poi alla stessa Cour de Cassation, chiamata di nuovo a intervenire sulla vicenda Baaziz (sulla quale si era già pronunciata nel 1982) segnare nel 1988 un altro passo indietro
. La Cour d’Appel di Lione, sulla base dell’articolo 29 della convenzione franco-algerina del 19 gennaio 1965 sulla sicurezza sociale, aveva ritenuto che la rendita previdenziale dovesse essere ripartita tra le due mogli. Questa decisione viene ora annullata dalla Cour de Cassation. La motivazione è lapidaria, ma l’iter seguito dalla Corte sembra il seguente. Anche se non la prevede espressamente, il trattato consente sia l’applicazione dell’eccezione di ordine pubblico sia la definizione della sua portata a opera dei giudici francesi sulla base della lex fori. L’ordine pubblico francese si oppone a che il matrimonio poligamico contratto all’estero da chi sia ancora sposato “con una cittadina francese” produca i suoi effetti “contro di lei”. In sostanza, pur non escludendo in principio la validità del matrimonio poligamico, la Corte rifiuta di farne discendere anche in campo patrimoniale le conseguenze normalmente assegnate dal diritto francese alle unioni coniugali. La seconda moglie, musulmana, risulta così sensibilmente penalizzata, al punto che sarebbe per lei più conveniente veder dichiarate nulle le nozze: in questo caso infatti ella potrebbe comunque far valere la propria buona fede e invocare il matrimonio putativo. La ratio è dichiaratamente la protezione della cittadina francese, più precisamente, della francese che abbia sposato un musulmano celibe. Nel caso di appartenenza del futuro marito a Stati quali il Marocco, la Giordania e il Libano, la futura moglie francese potrà adottare l’accorgimento di fare accettare all’uomo la “clausola di monogamia”, che vieta la celebrazione di un secondo matrimonio.

Con questa pronuncia, dunque, la Cour de Cassation, sembra azzerare il lento cammino attraverso il quale la giurisprudenza era giunta a un riconoscimento assai ampio degli effetti, specie patrimoniali, dei matrimoni poligamici celebrati all’estero. Se da un lato esso è giustificato in nome della tutela dell’inconsapevole cittadina francese che sposi il musulmano potenzialmente poligamo, dall’altro questo emergente atteggiamento di chiusura deve fare riflettere in quanto non appare consono ai mutamenti intervenuti durante gli anni settanta nell’ordinamento giuridico francese. Si pensi alle riforme segnate dalla legge 11 luglio 1975 che ha escluso la illiceità penale dell’adulterio così come la sua rilevanza quale motivo di divorzio; dalla legge 2 gennaio 1978 che, ai fini della previdenza sociale, assimila al coniuge la persona che vive a carico dell’assicurato more uxorio, e infine dalla legge 17 luglio 1978 che prevede l’ipotesi del divorziato tenuto a corrispondere gli alimenti ai successivi coniugi, ammessi poi a dividersi la di lui pensione di reversibilità. E si pensi anche al cammino compiuto, in quegli stessi anni, dalla stessa giurisprudenza che non ha esitato dapprima a riconoscere il diritto della concubina a venire indennizzata in caso di morte del concubino, a prescindere dal loro stato libero
, e successivamente a ammettere che la vedova e la concubina di uno stesso individuo deceduto in un incidente possano contestualmente reclamare, anche per i rispettivi figli, il risarcimento dei danni materiali
. 

4 -  Il ripudio: cenni.

Nel diritto musulmano di scuola malekita
 esistono diverse forme di ripudio della moglie da parte del marito. In esse varia il ruolo svolto dai due coniugi e il grado di autonomia di cui gode la donna. Il ripudio può essere pattuito dietro versamento di un compenso da parte della moglie (khol), oppure  essere il frutto di un’iniziativa unilaterale del marito, accettata o meno dalla sposa, che comunque ne subisce le conseguenze; inoltre questa forma di scioglimento del matrimonio può essere revocabile (regola generale) o irrevocabile (in ipotesi previste specificamente)
. In ciascuno di questi casi, il problema del riconoscimento di effetti in Francia al ripudio validamente compiuto all’estero si pone con caratteristiche diverse e viene affrontato diversamente dalla giurisprudenza.

Fin dal principio degli anni sessanta, il ripudio dietro compenso è giudicato compatibile con l’ordine pubblico attenuato francese e produttivo di effetti in Francia.
 Solo in anni più recenti, invece, i tribunali francesi hanno cominciato a concedere l’exequatur a atti di tipo diverso, purché attestati ufficialmente. La riforma della disciplina francese del divorzio del 1975, introducendo il divorzio per mutuo consenso, riduce le resistenze di ordine pubblico dell’ordinamento giuridico francese di fronte a forme di dissoluzione del legame coniugale in cui la sostanza della decisione si forma fuori dall’aula giudiziaria. È così che si fa strada (soprattutto per opera del tribunale di Parigi) la tendenza a riconoscere la pienezza di effetti al ripudio unilaterale, allorché la moglie presti consenso esplicito in sede ufficiale. Tale prassi giurisprudenziale si consolida con due pronunce del 1979,
 fondate sulla stessa massima decisionale: “…il ripudio di cui si tratta che produce effetti equivalenti a quelli di un divorzio consensuale, non è incompatibile con l’ordine pubblico francese e […] può essere recepito in un ordine giuridico che esige una piena e esatta uguaglianza di trattamento di ciascuno dei coniugi…”.

Quasi contemporaneamente la Cour de Cassation
 apre un altro varco: il consenso della donna ripudiata non è più ritenuto necessario per rendere accettabile il contestato istituto; l’exequatur può essere concesso quando l’atto di ripudio (anche se contestato dalla donna) abbia successivamente “aperto una procedura per mezzo della quale ogni parte ha fatto valere le sue pretese e le sue difese.”. In questa sentenza la Corte suprema sembra accontentarsi di garanzie procedurali minime riguardo alla possibilità per la moglie di “essere ascoltata sulle conseguenze del ripudio” in una sede dove il giudice abbia la possibilità di condannare il marito al pagamento di un indennizzo (mout’a) e di statuire sulla custodia dei figli, seppure non di impedire che il ripudio produca i suoi effetti dissolutori.

Le maglie dell’ordine pubblico di fronte al ripudio secondo il costume islamico vengono ulteriormente allargate da una pronuncia del 1983
 in cui si afferma: “il ripudio se è il modo per sciogliere il matrimonio lasciato alla discrezione del marito, è temperato dalle garanzie pecuniarie che sono assicurate alla donna”. Come per le garanzie procedurali richieste dalla sentenza precedentemente esaminata, queste garanzie pecuniarie, giudicate sufficienti a riequilibrare l’ineguaglianza dell’istituto, sono di fatto poca cosa: una pensione per il periodo della Idda, castità imposta per legge alla donna per la durata di tre cicli mestruali consecutivi o tre mesi, a seconda dei casi, dopo la cessazione della convivenza) e un indennizzo (definito nel diritto marocchino “don de consolation”) conferito una tantum nella misura stabilita dal giudice.

Come in tema di effetti del matrimonio poligamico, gli interessi in conflitto sono tanti e così le varie situazioni concrete, che l’aspirazione ad una soluzione unitaria e stabile è forse utopistica.

Nel decennio 1980-1990, sulla scena politica francese emergono temi nuovi. Da un lato, sotto la spinta della strumentalizzazione operata dal nascente Front National, si assiste alla crescente politicizzazione del dibattito suul’immigrazione; dall’altro lato emerge progressivamente una “questione islamica”, che prende spunto da alcuni problemi concreti posti dall’appartenenza religiosa musulmana di alcuni milioni di persone residenti in Francia
. Le due tematiche si fondono nella preoccupata domanda sull’integrabilità delle minoranze musulmane nella comunità nazionale.

Gli avvenimenti medio-orientali (la guerra del Libano e la presa di potere degli ayatollah in Iran, con gli atti di terrorismo internazionale) contribuiscono a formare l’immagine di un Islam violento e illiberale. Ancora la fatwa di condanna a morte emanata da Khomeini nel febbraio del 1989, la famosa vicenda del foulard islamico,
 la guerra civile latente in Algeria e gli appelli alla Guerra Santa lanciati da Saddam Hussein alimentano i timori dei cittadini francesi verso l’“invasione” islamica. Questo clima produce i suoi effetti anche nelle sedi istituzionali. Sul versante specifico che qui interessa , si osserva che lo statuto personale degli stranieri da problema tecnico-giuridico diventa un problema politico. Dai numerosi organi straordinari incaricati di studiare risposte adeguate al fenomeno migratorio vengono suggerimenti concordi in materia di statuto personale: occorre restringere la sfera di applicazione dei diritti stranieri con l’obbiettivo di tutelare il valore dell’autonomia individuale, attraverso una garanzia rigorosa dell’uguaglianza tra uomo e donna e della prevalenza assoluta dell’interesse del bambino nelle controversie familiari.

Già nel 1988, la Commissione straordinaria incaricata dal Primo Ministro di studiare le prospettive di riforma del Code de la nationalité  indica nella diversità degli statuti personali un possibile ostacolo all’integrazione.
 Due anni più tardi, il rapporto Marchand
 auspica che siano che siano sottoposte a revisione le convenzioni bilaterali che prevedono l’applicazione in Francia di disposizioni contrarie all’ordine pubblico del Paese, al principio di uguaglianza tra uomo e donna e al principio di laicità. Il riferimento è in particolare all’articolo 9 della Convenzione stipulata con il Marocco nel 1981.

Il processo di ridefinizione della nozione di ordine pubblico a fronte delle sollecitazioni particolari fornite dai diritti di famiglia di matrice musulmana avanza ulteriormente con la pubblicazione del rapporto del 1992 dell’Haut Conseil à l’integration 
. In questo testo, l’organo consultivo si eleva a difensore dei principi fondamentali del diritto occidentale delle persone, messi in pericolo dall’applicazione di alcuni diritti stranieri (con riferimento costante ai diritti dei paesi arabo-musulmani e dell’Africa sub-sahariana). Per realizzare il suo obbiettivo, l’Haut Conseil chiede ai poteri pubblici un’azione a tutto campo che faccia uso di tutti gli strumenti giuridici a disposizione. 

Le proposte avanzate in questa sede trovano piena realizzazione nella legge 24 agosto 1993, che in materia di trattamento degli stranieri stabilisce che il permesso di residenza non può essere rilasciato allo straniero che viva in una situazione di poligamia (né alle mogli di un cittadino francese poligamo). Inoltre, qualora lo straniero poligamo risieda in Francia con la prima moglie, il beneficio del ricongiungimento famigliare non può essere accordato ad altra moglie.
 Nessun effetto la legge del 1993 produce invece sulle famiglie poligamiche che si erano regolarmente stabilite in Francia prima della sua entrata in vigore.

La legge francese assume dunque una posizione di netto contrasto verso l’istituto della poligamia, e prende con forza le distanze dalla definizione degli status familiari cui si perverrebbe in virtù del diritto internazionale privato francese. Le ragioni di pubblica sicurezza che hanno determinato tale chiusura nei confronti della poligamia portano all’abbandono della teoria dell’effetto attenuato dell’ordine pubblico internazionale che proprio in Francia aveva avuto ragione.

5 -  Il caso belga

Assai meno nutrita di quella francese, la giurisprudenza belga in tema di poligamia ha accolto soluzioni diverse, facendole dipendere dalla nazionalità della seconda moglie.

La prima pronuncia risale al 1953, anno in cui il Tribunal di Bruxelles
 ha dovuto risolvere un caso relativo a un iraniano che aveva sposato dapprima una cittadina belga, e poi una francese, con la quale viveva a Bruxelles. Accusato di concubinato, l’uomo reclama il diritto coranico di avere fino a quattro mogli, ma afferma comunque di avere già divorziato, secondo la legge iraniana, dalla prima moglie. Poiché tuttavia il divorzio invocato non può essere riconosciuto in quanto contrario all’ordine pubblico, i giudici dichiarano nullo il secondo matrimonio, conformemente a quanto previsto dalla legge nazionale della seconda moglie (francese) in ordine alle nozze celebrate con persona già sposata. Senza che in verità fosse indispensabile, il Tribunale affronta anche il problema dell’efficacia del secondo matrimonio nella prospettiva dell’ordine pubblico. Nella sentenza si legge infatti che , sebbene si debba riconoscere ai soggetti musulmani il diritto di avere più mogli secondo le loro usanze religiose, “l’ordre public international belge ne tolère cependant pas qu’ils en abusent pour s’arroger le droit d’avoir et d’entretenir en Belgique plusieurs épouses belges ou sujettes da pays où la bigamie et la polygamie sont des crimes … ce droit, s’il était reconnu, serait destructeur de l’ordre social belge”, fondato sul principio monogamico. Pochi anni prima la Cour de Cassation aveva dichiarato la bigamia “crime qui porte atteinte à l’ordre des familles at à la moralité publique”, a prescindere dal fatto che il secondo matrimonio fosse stato celebrato all’estero con una straniera.

Più di venticinque anni dopo, precisamente nel 1979, il ragionamento viene ripreso dalla Cour d’Appel di Bruxelles
, che sembra dedurre quasi dalla legge francese  la contrarietà all’ordine pubblico belga di seconde nozze celebrate in Marocco. In questo caso, la soluzione è resa ancor più curiosa dal fatto che in tal modo la Corte giunge a configurare il reato di adulterio ai danni della prima moglie per la quale, marocchina come il marito, una situazione di poligamia dovrebbe essere accettabile. Va ricordato che, nel frattempo, il concubinato di persone libere da vincoli matrimoniali era stato considerato lecito
, mentre la contrarietà all’ordine pubblico permaneva  qualora uno dei soggetti (nel caso di specie, la moglie) fosse ancora sposato
.

Al contrario, in presenza di mogli tutte musulmane, i giudici si sono mostrati inclini a riconoscere effetti al matrimonio poligamico celebrato all’estero. Così nel 1970, la Cour d’Appel di Liegi,
 richiamando le sentenze Rivière e Chemouni della Cour de Cassation francese, applica l’effetto attenuato dell’ordine pubblico ed accoglie il ricorso presentato contro la sentenza del Tribunal correctionel che, ritenendo la poligamia assolutamente “inaccettable, en raisoin de l’ordre public international belge”
, aveva respinto la domanda di risarcimento avanzata dalla seconda moglie di un marocchino morto in un incidente stradale. Secondo la Cour d’Appel “le choix à faire entre deux legislations doit etre guidé par la hiérarchie qui doit être étabilie entre les exigences de l’ordre public de chacune d’elles, en l’espèce, d’une part, une consideration générale  de politique sociale (la prohibition de la polygamie) et, d’autre part, une consideration particuliére d’equité privée (le droit d’un épouse à recevoir l’indemnisation du préjudice résultant de la mort de son mari)…”: ed è quest’ultima che va ritenuta prevalente. Così la corte accorda alla seconda moglie una somma provvisoria, in attesa di disporre di un calcolo preciso del danno subito. Si osservi come, mentre il danno materiale che il responsabile dell’incidente è tenuto a risarcire non viene modificato dall’esistenza di un secondo matrimonio, il danno morale risulta essere doppio, in quanto le due mogli subiscono il medesimo pregiudizio  e vanno indennizzate in egual misura
.

Da allora i giudici belgi hanno avuto modo di pronunciarsi solo altre due volte, la prima in occasione del riconoscimento alla moglie di un bigamo del diritto al mantenimento
, e la seconda in relazione allo stato del figlio di un poligamo. In tale circostanza la Cour d’Appel di Bruxelles
 ha tenuto a sottolineare che ai diritti quesiti devono essere negati effetti in Belgio solo nella misura in cui “léseraient … l’intérêt social protégé”: il limite dell’ordine pubblico, infatti è “essentiellement relatif” e l’esercizio di un diritto validamente acqusito all’estero non è da ritenersi contrario a detto limite per il solo motivo che l’ordine pubblico ne impedirebbe l’acquisto in Belgio. In particolare, nella fattispecie, non avrebbe potuto certo essere considerato contrario ai principi fondamentali dell’ordinamento belga il riconoscimento dello stato di figlio legittimo al bambino nato dal secondo matrimonio validamente celebrato in patria da due marocchini, di cui uno già coniugato con un’altra connazionale.

In Belgio non si sono sinora avute pronunce né in relazione a questioni attinenti la sicurezza sociale né in relazione all’ingresso nello Stato della seconda moglie di un poligamo.  In materia sociale, va comunque ricordata la convenzione generale belgo-algerina del 27 febbraio 1968 , secondo la quale i contributi spettanti in caso di morte del marito vanno equamente suddivisi tra le diverse mogli (art. 24, par. 2): il regolamento del 1970 relativo alle modalità di applicazione di detta convenzione specifica peraltro che in materia di assicurazioni per malattia “quel que soit le nombre d’épouses composant une famille, celles-ci n’entrant en ligne de compte que pour une unité” (articolo 19). Per quanto concerne invece la disciplina amministrativa, tanto le leggi relative all’ingresso e al soggiorno degli stranieri in Belgio, quanto le convenzioni di stabilimento belgo-marocchina (del 17 febbraio 1964 all’articolo 13) e belgo-algerina ( dell’8 gennaio 1970 all’articolo 14) non parlano che di “l’épouse”. L’unica via per consentire alla seconda moglie di stabilirsi sul territorio belga, pare dunque consistere nella facoltà del Ministro  di Giustizia, in casi eccezionali, di regolarizzare il soggiorno di uno straniero in Belgio (ex articolo 9 della legge 15 dicembre 1980 sull’ingresso e il soggiorno degli stranieri).

6 –  Il caso tedesco

La giurisprudenza tedesca occidentale in materia di matrimonio poligamico, seppure non ricca, manifesta sin dalle prime decisioni una certa apertura.

A differenza che in Francia e in Belgio, in Germania (allora B.R.D.) il problema è venuto alla ribalta solo dagli anni Settanta e si è presentato quasi sempre in ambito pubblicistico. La prima pronuncia in materia appare quella del Verwaltungsgericht di Gelsenkirchen
 il quale, nel 1974, si è pronunciato in merito alla richiesta di permesso di soggiorno avanzata dalla seconda moglie (giordana) di un cittadino Giordano residente in Germania con la prima moglie (per la quale invece non si era preoccupato di ottenere il visto). Il ragionamento seguito dal Verwaltungsgericht è articolato e si colloca sul piano del diritto pubblico, per poi passare nel diritto internazionale privato. In particolare, a differenza delle successive, la sentenza in oggetto distingue una nozione per così dire “di polizia” di ordine pubblico e una nozione invece strettamente internazionalprivatistica. Per quanto attiene alla sfera pubblicistica, i giudici ritengono che il permanere in Germania di un’unione matrimoniale poligamica costituitasi all’estero alla luce della legge nazionale comune dei coniugi, competente secondo la norma di conflitto tedesca
, non possa considerarsi in sé pregiudizievole per la comunità sociale tedesca. Essi escludono altresì che la convivenza di uno straniero con le due mogli si ponga in contrasto con l’ordine pubblico, internazionalprivatistico, di cui all’articolo 30 dell’EGBGB. L’effetto ostativo di detto limite opera infatti solo rispetto alla celebrazione di un secondo matrimonio in territorio tedesco.

 Va segnalata anche una sentenza, dello stesso anno,
 emanata dal LandGericht di Amburgo, nella quale è stato affrontato il problema della validità del secondo matrimonio celebrato in Danimarca da una cittadina tedesca e da un iraniano, già ammogliato con una connazionale. Tale matrimonio risultava, alla luce dell’articolo 13 dell’EGBGB, nullo, in quanto la legge della moglie prevedeva tra gli impedimenti quello, bilaterale, rappresentato dallo stato libero. Le seconde nozze non avrebbero dunque potuto essere celebrate in Germania, dove viene sempre richiesto un certificato (rilasciato dalle autorità nazionali) comprovante la capacità matrimoniale del nubendo straniero. Sposandosi in Danimarca, le parti hanno dunque frodato la legge tedesca, alla luce della quale peraltro detto matrimonio è da considerarsi valido, ma solo fintantoché non venga giudizialmente dichiarato nullo
.

Alla precedente sentenza si richiama, due anni dopo, il LandGericht di Francoforte, investito di una causa concernente la trascrizione dell’atto di nascita di un bambino nato da due musulmani sposatisi presso l’ambasciata indonesiana a Bonn
. Posto che il padre era già sposato con una cittadina giordana, l’ufficiale di stato civile aveva registrato il bambino come figlio illegittimo. Dopo aver premesso che nell’esame del caso è necessario tener conto non del solo stretto diritto positivo, ma anche delle nuove realtà sociali e morali, i giudici riconoscono la validità del secondo matrimonio come contratto all’estero nel rispetto della legge nazionale dei nubendi, precisando che le nozze celebrate dinanzi a autorità diplomatiche o consolari straniere, sono da equiparare a nozze celebrate all’estero.

Nel 1985 si presentano altri due casi analoghi a quello affrontato  1974 dal Verwaltungsgeright di Gelsenkirchen: essi vengono tuttavia risolti in maniera opposta. Il primo, portato davanti all’Observerwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen
, riguardava la legittimità della concessione del permesso di soggiorno alla seconda moglie pakistana di un pakistano, successivamente diventato cittadino tedesco, già sposato con una cittadina tedesca. I giudici negano tale legittimità, asserendo innanzitutto che la seconda moglie non può invocare la tutela accordata dall’articolo 6 della Costituzione (“Il matrimonio e la famiglia godono della particolare protezione dell’ordinamento statale”) perché detta norma mira a salvaguardare esclusivamente le unioni monogamiche. In secondo luogo non può pensarsi di far dipendere la concessione del permesso di soggiorno dalla mera discrezionalità delle autorità amministrative, posto che la conduzione in Germania di una vita matrimoniale poligamica, appare senza dubbio contraria ai principi di ordine pubblico (il riferimento è questa volta al solo articolo 30 EGBGB).

Diversa la presa di posizione assunta dal Bundesverwaltungsgericht
, che a distanza di neanche due mesi afferma non solo che la volontaria convivenza in Germania del marito con le mogli validamente sposate all’estero (la fattispecie riguardava tre cittadini giordani) non è contraria al buon costume, e all’ordine pubblico internazionalprivatistico, ma che l’articolo 6 comma primo GG tutela, se non il matrimonio poligamico in sé, quanto meno la famiglia in ogni sua forma e manifestazione: qualora la seconda moglie abbia dei figli minori dei quali prendersi cura (come nel caso di specie), la tutela costituzionale deve considerarsi operante
. Di conseguenza, quantunque non si possa affermare in termini assoluti che la seconda moglie abbia diritto al permesso di soggiorno, al pari della moglie del monogamo, è certo da un lato che il carattere poligamico del matrimonio non osta di per se stesso al rilascio di tale permesso, e dall’altro che la decisione sul punto resta affidata al giudizio delle autorità amministrative competenti.

Da ultimo (nel 1985) i giudici tedeschi si sono trovati a dover affrontare nuovamente un problema di carattere pubblicistico, benché di altra natura. Il Bundesfinhanzhof
 è stato infatti adito al fine di decidere se un contribuente marocchino potesse godere del regime di imposizione unica insieme alla seconda moglie, anch’essa marocchina. In altri termini si trattava di verificare se le norme fiscali relative ai redditi dei coniugi potessero trovare applicazione anche nei confronti di coniugi poligami: e, preliminarmente, di accertare la validità del secondo matrimonio. I giudici richiamano in primo luogo quella dottrina che ritiene il matrimonio poligamico contratto all’estero nel rispetto della legge nazionale dei due coniugi senz’altro valido,  tanto  nei  suoi  riflessi  patrimoniali  quanto   nei   suoi  effetti 

riguardo alla prole. Non sembra infatti ravvisabile un contrasto con il limite, internazionalprivatistico, dell’ordine pubblico quando di siffatto matrimonio due stranieri intendano invocare i soli effetti patrimoniali durante il loro (probabilmente) temporaneo soggiorno in Germania. L’intensità del collegamento con il Paese appare cioè in queste circostanze così scarsa da rendere tollerabili situazioni altrimenti insostenibili. In particolare, sebbene evidentemente informate  al  principio  monogamico,  le norme  fiscali  tedesche  non 

sono per ciò solo inapplicabili alla fattispecie in esame. Né può sostenersi che gli effetti in campo fiscale di un’unione poligamica denotino un maggior contrasto con l’ordine pubblico rispetto agli altri effetti patrimoniali. Qualora la prima moglie, che nel caso di specie risiedeva con i quattro figli in Marocco, non sia sottoposta all’imposta sul reddito, in conclusione, nulla vieta che possa valere nei confronti della seconda moglie la regola per cui, in assenza di volontà contraria, marito e moglie sono soggetti a tassazione unica.

CAPITOLO 5

LA POLIGAMIA IN GRAN BRETAGNA:

 UNA VICENDA ANOMALA

1 -  L’ angrezi shariat

Sono passati più di venticinque anni dal convegno svoltosi a Birmingham per iniziativa dell’Unione delle Organizzazioni Musulmane del Regno Unito e della Repubblica d’Irlanda (Umo), sul tema della legislazione famigliare della sariah. Meno di due anni dopo, nel gennaio del 1977, l’ Umo si unì all’Anglo-Conservative Society per promuovere un incontro alla Camera dei Comuni, al fine di discutere diversi problemi pratici che i musulmani si trovavano a dover fronteggiare, tra cui spiccavano quelli di ambiente scolastico (come il tempo libero per pratiche religiose, il vestiario, il vitto e gli spazi per un’istruzione religiosa). Al primo posto nell’ordine del giorno per tale incontro, però, vi era la richiesta di “acclimatazione” della legislazione famigliare islamica per i musulmani in Gran Bretagna.

L’argomentazione musulmana per la richiesta era stata formulata nel 1975 da un laureato egiziano di al-Azhar, lo sceicco Syed A. Darsh, allora sostenuto dalle autorità egiziane come imam per la moschea di Regent Park a Londra. Riferendosi alle disposizioni in materia di diritto di famiglia della sariah egli scriveva: “ Quando un musulmano è impedito obbedire a questa legge, egli sente di mancare all’adempimento di un dovere religioso. Egli non si sentirà in pace con la coscienza o con l’ambiente in cui vive e questo condurrà a una situazione di disagio […]. I musulmani credono fermamente che la società britannica, con la sua ricca esperienza di culture diverse e modi di vivere, particolarmente del modo di vivere islamico che si era abituata a vedere in India, Malesia, Nigeria e in tante altre nazioni di orientamento islamico, unita al suo rispetto per la libertà dell’individuo e della comunità, consentirà agli immigrati musulmani di realizzare la loro essenza nell’ambito della libertà della società britannica. Quando chiediamo alla società che ci ospita di riconoscere il nostro punto di vista, facciamo appello ad una tradizione di giustizia e di equità ben radicata in questo paese. La sfera del diritto di famiglia non è estesa e non è in contraddizione, in sostanza, con la legislazione esistente in questo paese. Entrambe mirano alla realizzazione della giustizia e della felicità dei membri della famiglia. Tuttavia vi sono  alcuni punti fondamentali islamici, che, con la comprensione e lo spirito di adattamento, non dovrebbero arrivare a creare difficoltà nel sistema giudiziario. Dopo tutto ne chiediamo l’applicazione tra noi, comunità musulmana, come i nostri fratelli cristiani nei paesi islamici seguono nella tradizione familiare il punto di vista cristiano. Lo stesso Corano ha dato loro questo diritto”
.

Queste richieste di riconoscimento pieno che nella metà degli anni settanta venivano avanzate da diverse comunità riconosciute dallo Stato britannico hanno dovuto presto fare i conti con la loro impossibilità di applicazione dovuta sia all’effettiva difficoltà di inserire a pieno regime nel diritto inglese i precetti coranici, sia alla scarsa propensione dei pur numerosi immigrati di origine musulmana a combattere per questi valori, che in quella fase della loro storia in terra straniera, non costituivano certo la prima preoccupazione
. 

Oggi, più di allora, i musulmani britannici portano avanti le loro pretese ma in maniera più consapevole, consci della necessità di ponderare le loro richieste con il sistema legale vigente: non rinunciano all’interno delle loro comunità a applicare i principi cui si ispira la loro religione, ma con un occhio alla legge inglese, entro i cui binari vorrebbero muoversi. Nascerebbe una nuova categoria del diritto che verrà qui analizzata, che è stata battezzata angrezi shariat, sorta di compromesso tra le due matrici giuridiche.

La società britannica ha una cultura di integrazione sociale molto forte, imparagonabile rispetto agli altri Paesi europei. Di fatto però questa forte emancipazione culturale non si riflette con altrettanta nettezza nelle leggi, nonostante alcune ricerche mostrino come per vari gruppi di Cristiani “dissidenti” e per gli Israeliti  il sistema legale inglese abbia fatto diverse eccezioni al suo sistema generale, permettendo a coloro che aderivano a queste religioni e appartenevano a un gruppo etnico di minoranza, di agire secondo  coscienza in sintonia con le loro credenze
.

Per  quanto  riguarda  i  musulmani,  queste  “concessioni”,  non 

sono state del tutto definite. Chiara rimane la condanna all’istituto della poligamia, che però mette in grave imbarazzo diversi membri delle comunità islamiche. D’altra parte invece è stato risolto il problema della carne halal in maniera favorevole, rendendo possibile la macellazione, il commercio e il consumo delle carni secondo i precetti coranici, anche qui in verità approfittando dell’esigenza comune alla comunità israelitica.

Su molti altri temi si vive invece nella completa deregolamentazione, e sfruttando le caratteristiche del sistema inglese, si continua a vivere secondo determinate tradizioni semplicemente perché non c’è nessuna legge che lo impedisca. È necessario dunque analizzare con che spirito i musulmani affrontano questa nicchia di legalità che è  loro concessa e studiare se si è sviluppato un “British Muslim law” non ufficiale e non riconosciuto, anche attenti alle reazioni che questo vivere al limite delle regole, quando non addirittura al di fuori, provoca nelle popolazioni immigrate.


I musulmani, come sostiene Pearl 
 supportato da diversi studi sociologici,  hanno sviluppato in seno alle loro famiglie un ibrido tra il 

sistema legale britannico e il diritto musulmano e ciò che viene evidenziato è come queste famiglie vivano questa soluzione come l’unica possibile per conciliare la loro doppia esigenza di legalità, e soprattutto la percepiscono come applicazione piena del diritto musulmano. Questo fa riflettere ulteriormente sull’opportunità di trovare dei “compromessi” ufficiali con lo Stato; la formula sembra ormai piuttosto radicata. In effetti il governo centrale britannico ha da tempo abbandonato (o comunque sospeso a tempo indeterminato) l’idea di trovare una via ufficiale per risolvere la questione, così come era già successo per l’integrazione di altre minoranze (come Cinesi e Hindu) etniche che hanno trovato così forme alternative di sopravvivenza delle loro tradizioni
.


L’angrezi shariat si sviluppa durante tutta la storia dell’immigrazione musulmana in Gran Bretagna su un modello che vagamente si ispira al tentativo dell’amministrazione britannica nelle colonie musulmane (come il Pakistan) di conciliare le due culture. Nell’isola si sta affermando con un processo che si è sviluppato in tre fasi.

La prima è quella dell’arrivo a destinazione: l’immigrato ovviamente ignora le leggi ufficiali del suo nuovo Paese e ricrea un suo piccolo mondo all’interno di esso portandosi dietro il proprio bagaglio giuridico. In questa fase non sembra neanche rendersi conto di dover vivere secondo delle regole nuove, in un nuovo sistema legale. In questo contesto i musulmani contraggono matrimonio (presumendolo valido a tutti gli effetti) tramite nikah, una promessa formulata davanti a Allah, secondo la loro tradizione; un uomo che voglia divorziare dalla propria moglie lo fa attraverso talaq, il ripudio, e si considera assolutamente libero dal vincolo matrimoniale.


Inevitabilmente a questa prima fase ne succede una seconda, di solito temporalmente molto prossima alla precedente, quando ci si rende conto che non si vive nella legalità con tutte le conseguenze che ne derivano anche sul piano personale: non si sa più se si è sposati né con chi, si ignora la validità dei contratti fino a quel momento conclusi. Sorgono spontanei nella coscienza di ciascuno quesiti che mai erano stati neanche ventilati: la preoccupazione se il nikah possa avere un valore legale in Inghilterra e sia quindi compatibile con il diritto locale, se un talaq ha il potere di dissolvere un matrimonio. Molti musulmani sono sensibili a queste problematiche, non solo per la comprensibile preoccupazione di voler vivere la loro nuova esperienza nella piena legalità, ma anche per avere l’assoluta certezza di adempiere ai precetti religiosi. Si pensi alla zina, ovvero all’adulterio: i devoti rimasti disorientati sulla validità  del loro matrimonio, non hanno più gli strumenti per capire se lo stiano compiendo. Tuttavia questo non porta, nella grande maggioranza dei casi, a un abbandono drastico della sharia, ma piuttosto a un nuovo dimensionamento (perché neanche di ridimensionamento si tratta) di essa. Assodato che il solo nikah non produce gli effetti del matrimonio, si affiancherà a esso l’adempimento dei doveri formali previsti dal sistema britannico, in primis, la celebrazione e la conseguente registrazione presso l’autorità civile. Significativo è il dato che spesso le formalità istituzionali vengano adempiute precedentemente rispetto a quelle religiose, ma che solo dopo queste (compiute il più a ridosso possibile delle prime per scongiurare i rischi che comportano le così dette “nozze claudicanti”) inizi la convivenza della coppia e l’introduzione sociale nella comunità  di questa nuova realtà. All’interno poi della vita matrimoniale sono state osservate tre tendenze differenti: una parte minoritaria non applica assolutamente le norme inglesi limitandosi a onorare le nozze soltanto secondo i precetti religiosi; una seconda quanto esigua parte si limita a vivere il matrimonio nella sua sola dimensione secolare abbandonando completamente l’aspetto religioso. Infine la terza tendenza, applicata dalla maggior parte dei Musulmani (come d’altra parte si è osservato per tutte le altre minoranze etniche) è quella di conciliare i due aspetti, nel continuo sforzo di mediare in tutte le situazioni della vita quotidiana il doppio impegno sottoscritto.


Notevoli difficoltà nascono però nelle Corti quando si presentino controversie relative ad esperienze matrimoniali di questo tipo. Infatti se è vero che la legge ufficiale non riconosce la doppia natura di queste unioni è anche vero che la tendenza giurisprudenziale britannica ha mostrato di non essere insensibile alla considerazione che di unioni particolari si tratti, e che di conseguenza abbia in quest’ottica statuito
. 

Rimane anche ai cittadini il grande dubbio su chi sia il riferimento migliore per dirimere le loro controversie, se una tutela ufficiale, che per quanto si possa mostrare rispettosa è per forza di cose inadeguata, o una ufficiosa ma che sappia inquadrare nelle giuste proporzioni il problema, e delinei una soluzione all’interno di quel compromesso scelto come modello di riferimento. In effetti nel Regno Unito, per far fronte alla sempre più incalzante urgenza di giustizia (nel senso di soluzioni rapide e studiate  ad hoc per i casi di specie) si sta sviluppando molto la sfera dell’arbitrato privato, 
 che fortunatamente gode sia nel sistema inglese sia nella tradizione musulmana di notevole considerazione. Dal moltiplicarsi dei casi di famiglie che negli anni si sono rivolte per la risoluzione dei propri problemi personali ad esperti di questo singolare espressione del diritto  che è l’angrezi shariat, nasce the United Kingdom Islamic Sharia Council. Fondato nel 1980 e consolidatosi nel 1982 grazie all’avallo  di insigni giuristi musulmani nel meeting di Birmingham,
 si propone come Consiglio assolutamente informale, ma decisamente professionale, in grado di risolvere le complicate problematiche che quest’ibrido giuridico comporta, garantendo anche l’assistenza necessaria per affrontare l’eventuale processo di fronte ad una  Corte ufficiale.
 Tra i diversi meriti che ha questo  Consiglio  nella risoluzione dei diversi problemi legati all’applicazione del “diritto anglo-musulmano” c’è quello di aver finalmente superato l’ostacolo del divorzio unilaterale maschile (cioè il ripudio). Questo è stato legittimato (sempre che di legittimazione si possa parlare) solo se accompagnato dal versamento di una somma che garantisca alla donna un risarcimento del danno,
 e solo allorquando anche l’uomo ne sia possibile soggetto passivo, anch’egli protetto da una garanzia patrmoniale. È una soluzione assolutamente compatibile con il diritto vigente inglese (la cui giurisprudenza è riportata nella nota 86) che trova diffusi consensi nel mondo islamico.

È curioso osservare come a soluzioni del tutto analoghe si sia arrivati negli altri Paesi europei attraverso un percorso completamente differente.

2 -  Poligamia: evoluzione giurisprudenziale 

Per poter comprendere l’evoluzione della giurisprudenza inglese
 in  materia di matrimonio poligamico occorre addirittura risalire alla metà del secolo scorso.

Il leading case è senz’altro il caso Hyde v. Hyde del 1866
, concernente un’azione di divorzio intentata dal marito per adulterio e bigamia della moglie. L’uomo era un cittadino inglese che, convertitosi alla fede mormonica, aveva sposato negli Stati Uniti una donna mormone secondo quel rito. Dopo tre anni di matrimonio, l’uomo lasciava la moglie e, avendo abiurato la propria fede, veniva scomunicato dalle autorità religiose mormoni, le quali nel contempo dichiaravano la moglie libera da ogni vincolo matrimoniale. La donna, effettivamente, qualche anno dopo si risposava. L’uomo, rientrato in Inghilterra, decideva di sposare un’altra donna e a tal fine iniziava una causa di divorzio contro la prima moglie. La domanda viene tuttavia respinta per il semplice motivo che i giudici inglesi avrebbero il potere di sciogliere esclusivamente matrimoni cristiani, ossia monogamici, e non matrimoni celebrati in osservanza di religioni che ammettono la poligamia. Il giudice, Lord Penzance, si rifiuta in particolare di distinguere  sia tra il primo matrimonio e i successivi, sia tra i matrimoni poligamici  de facto e quelli solo potenzialmente poligamici. Egli precisa inoltre di non volersi pronunciare né sui diritti successori e sulla legittimità dei figli nati da tali unioni, né sui diritti e i doveri dei coniugi nei confronti dei terzi: “All that is intended to be here decided is that as between each other they [cioè i coniugi] are not entitled to the remedies, the adjudication, or the relief of the matrimonial law of England”.

Il principio posto da questa decisione è dunque quello dell’incompetenza dei tribunali inglesi in ordine ai matrimoni poligamici, indipendentemente dalla loro validità in base alla lex loci celebrationis   e la lex domicilii delle parti come pure dal carattere solo potenzialmente poligamico, ma di fatto monogamico che nel caso di specie essi possono avere.

Il problema della compatibilità con l’ordine pubblico, in altre parole, non si pone, dal momento che la questione è impostata in modo tale da non porre neppure un quesito internazionalprivatistico.

La natura monogamica o poligamica del matrimonio dipende tendenzialmente dalla lex loci celebrationis. Così, se celebrato in un Paese che ammette la poligamia, il matrimonio è reputato per ciò stesso poligamico e dunque insuscettibile di essere portato davanti ai giudici inglesi
; viceversa è considerato monogamico laddove sia stato contratto in un Paese basato sulla monogamia: è pertanto considerato monogamico il matrimonio celebrato da un musulmano in India o in Pakistan davanti a un ufficiale di stato civile inglese
. Va precisato che questa regola dopo il caso Hyde v. Hyde prescinde dalla religione professata dai coniugi
. 

Un’eccezione è rappresentata dal caso Lee v. Lau del 1967: in quell’occasione è stato affermato che, qualora la legge personale del marito non  riconosca   la   poligamia   come   istituto,   ma  assegni  al 

concubinato valore giuridico, il matrimonio celebrato alla luce di detta legge va considerato poligamico. La qualificazione del matrimonio come monogamico o poligamico andrebbe effettuata, in altri termini, secondo la lex fori
.

Con il ventesimo secolo, la tendenza è progressivamente mutata, soprattutto dopo gli anni Trenta. Tanto che nel caso Cheang Thye Phin v. Tan Ah Loy  del 1920 il Privy Council ha ammesso che le vedove di un cinese poligamo potessero ripartirsi in parti uguali il terzo dell’eredità spettanti alla moglie del de cuius.

Sintomatica è la decisione del 1939 del Committee of Privileges della Camera dei Lords relativa al caso Sinha Peerage Claim.
 Il matrimonio celebrato da due indù nel Bengala viene ritenuto monogamico quantunque il diritto locale ammettesse la poligamia. Dal momento infatti che il marito non si era più risposato, anche perché nel frattempo aveva aderito a una setta religiosa che proclamava la monogamia, l’originario carattere poligamico del matrimonio   è   di   fatto   divenuto   irrilevante.   Di   conseguenza   il 

Committee of Privileges riconosce diritti successori al figlio nato da tale unione.

In realtà perché le corti inglesi arrivino a considerare l’unione poligamica come vero e proprio matrimonio bisogna attendere fino al 1946, anno in cui viene deciso il caso Baindal v. Baindal
. 

Un uomo, domiciliato in India, contrae matrimonio, potenzialmente poligamico, con una indù secondo i riti locali. Trasferitosi in seguito in Inghilterra, egli sposa una cittadina inglese, dichiarando all’ufficiale di stato civile di essere di stato libero. La moglie inglese, tuttavia, viene a conoscenza del matrimonio indù e chiede ai giudici di pronunciare la nullità del suo matrimonio per bigamia del marito. La Corte accoglie la domanda, affermando che un matrimonio poligamico celebrato nello Stato di domicilio da una persona la cui legge personale ammetta la poligamia è da considerarsi valido in Inghilterra e preclude pertanto la possibilità di contrarvi nuove nozze. In altre parole sono dichiarati riconoscibili in Inghilterra solamente i matrimoni poligamici celebrati all’estero da persone domiciliate in Paesi che consentano tale tipo di unioni.

Dodici anni dopo un ulteriore passo avanti è segnato dalla pronuncia del Privy Council nel caso Bambgose v. Daniel and others
 del 1954, in occasione della quale è stato riconosciuto ai figli nati  da nove matrimoni poligamici il diritto a succedere al padre domiciliato in Nigeria. È interessante rilevare tra l’altro che, secondo un’ordinanza nigeriana sul matrimonio, le questioni successorie avrebbero dovuto essere regolate non secondo il diritto consuetudinario (quello stesso diritto che aveva permesso all’uomo di sposarsi più volte) bensì secondo il diritto inglese.

È  ancora il Privy Council a riconoscere nel 1961, nel caso Coleman v. Shang
, alla moglie, indigena del Ghana, il diritto di succedere al marito domiciliato nel Ghana al momento della morte. Quantunque ammesso dal diritto consuetudinario a contrarre più nozze, l’uomo si era infatti sposato una sola volta. Alla vedova di questo matrimonio rimasto solo potenzialmente poligamico spettava dunque la quota ereditaria dal diritto inglese, anche in questo caso applicabile in deroga alle consuetudini locali. 

Ma ancora negli anni sessanta si trova applicata la regola sancita un secolo prima nel caso Hyde v. Hyde.
 Significativo è in particolare il caso Sowa v. Sowa
 relativo al matrimonio, potenzialmente poligamico, celebrato in patria da due cittadini del Ghana, trasferitisi poi in Inghilterra. Non passa molto tempo che la moglie chiede al marito di convertire la loro unione in matrimonio monogamico, come l’uomo stesso fin dal fidanzamento si era dichiarato intenzionato a fare. Il marito però oppone un netto rifiuto. Nel frattempo nasce un figlio, a favore del quale la madre cerca di ottenere dalla Magistrate’s Court i contributi spettanti ai figli illegittimi. La domanda viene respinta, in quanto la madre non è nubile. La donna propone allora un’azione alimentare vantando il proprio stato di moglie, e questa volta il marito viene condannato a garantire gli alimenti tanto alla moglie quanto al figlio. Egli ricorre però immediatamente alla Divisional Court, che “with deep regret” accoglie il ricorso, dal momento che la Magistrate’s Court aveva deciso il caso nonostante, secondo la regola Hyde v. Hyde, fosse incompetente a conoscere di cause concernenti un matrimonio poligamico.

Conscia dell’iniquità di tale regola, la giurisprudenza inglese è riuscita comunque a escogitare una duplice serie di rimedi.

La prima consiste nell’evitare, per quanto possibile, di qualificare la pretesa in oggetto come “matrimonial relief”. Così nel caso Shahnaz v. Rizwan
 i giudici hanno qualificato il   mehr musulmano, ossia la somma che il contratto di matrimonio assicura alla moglie in caso di scioglimento, come obbligazione contrattuale, svincolata dai rapporti coniugali in senso stretto. Hanno così potuto condannare il marito, che aveva ripudiato la donna, a risarcirla.

La seconda concerne invece la valutazione del carattere poligamico o meno del matrimonio, valutazione che va opportunamente rapportata non al momento della celebrazione, ma a quello del giudizio. Sicché, qualora il matrimonio all’origine potenzialmente poligamico si presenti al tempo del processo come monogamico, i giudici inglesi possono ritenersi competenti  a conoscere della causa loro sottoposta, nonostante nel caso Mehta v. Mehta
 del 1945 relativo alle nozze tra un indù e una inglese domiciliata in patria, fosse stato invece espressamente affermato che la natura del matrimonio non può variare
.

I fattori suscettibili di determinare la conversione del matrimonio in monogamico sono diversi.

Innanzitutto può darsi che sia la stessa legge personale dei coniugi a prevedere detta conversione. Interessante è a questo riguardo il caso Cheni v. Cheni.
 Due ebrei legati da vincoli di parentela (zio e nipote) contraevano matrimonio religioso in Egitto. Nei loro intendimenti il matrimonio avrebbe dovuto essere monogamico, quantunque in origine non fosse giuridicamente tale: vige infatti la regola religiosa in base alla quale l’unione diventa irrevocabilmente e irreversibilmente monogamica soltanto alla nascita di un figlio, sopravvenuta nei primi dieci anni di matrimonio. I coniugi acquistano in seguito domicilio in Inghilterra, dove la moglie chiede che venga dichiarata la nullità del matrimonio a causa del vincolo di parentela che la unisce al marito. Quest’ultimo eccepisce subito la regola dei giudici inglesi alla stregua del principio Hyde v. Hyde. I magistrati tuttavia rilevano che al momento della domanda il matrimonio è divenuto monogamico, avendo avuto i coniugi nel frattempo un figlio: di qui  deriva la loro competenza. L’istanza viene però respinta, poiché la parentela tra i coniugi non costituisce impedimento ai sensi della legge personale dei coniugi ai tempi delle nozze. Né alla validità del matrimonio osta l’ordine pubblico, perché da un lato il diritto penale inglese non considera reato di incesto la relazione tra zio e nipote, e dall’altro sarebbe ingiusto e immorale negare il riconoscimento a un matrimonio la cui conformità alla lex domicilii è stata per così lungo tempo incontestata e dal quale è anche nato un figlio, considerato a tutti gli effetti legittimo.

Non va poi dimenticato che la natura del matrimonio può variare in virtù dell’acquisto del domicilio in Inghilterra (vale la pena ricordare che per poter acquistare domicile of choice in Inghilterra è necessaria la rinuncia al ritorno nel domicile of origin) in virtù del mutamento della lex causae.

Nel caso Ali v. Ali
, criticato perché fa dipendere la natura del matrimonio dalla lex domicilii anziché dalla lex loci celebrationis
, due indù, sposatisi in India, si stabilivano in Inghilterra dove la moglie abbandonava il tetto coniugale. Il marito acquista poco dopo domicile of choice in Inghilterra e intenta azione di divorzio. In principio i giudici inglesi non avrebbero potuto conoscere della causa, posto che il matrimonio era poligamico. Il magistrato osserva tuttavia che, avendo assunto domicilio nel Paese, l’attore non potrebbe essere parte di un matrimonio poligamico: il suo rinnovato statuto personale impone infatti la monogamia. Di conseguenza la Corte inglese possiede la competenza necessaria per pronunciare lo scioglimento di quel matrimonio, la cui natura è divenuta, a questo punto, incontrovertibilmente  monogamica.

Interessante sul punto è anche la decisione presa, dieci anni dopo, dalla Court of Appeal, Criminal Division nel caso Regina v. Sagoo.
 I giudici, in questa occasione, hanno ribadito come l’unione potenziale poligamica secondo la legge del domicilio delle parti, che di solito coincide con il luogo di celebrazione, diventi monogamica laddove i coniugi acquistino domicile of choice in Inghilterra, sicché il secondo matrimonio contratto in territorio inglese integra il reato di bigamia, e come tale, è penalmente sanzionabile. 

La decisione, che ricorda molto quella del caso Baindal v. Baindal
 si pone in contrasto con la soluzione adottata in Regina v. Sarwang Singh
 di tredici anni precedente, dove si era escluso, in un caso analogo, che un soggetto parte di un matrimonio poligamico straniero incorresse nel reato di bigamia contraendo nuove nozze in Inghilterra.

Il carattere del matrimonio può infine mutare a causa delle politiche legislative  intervenute nell’ordinamento competente a disciplinarlo: questo è l’orientamento di Parkasho v. Singh del 1967.

Qualche volta sono state però le stesse circostanze nelle quali i giudici sono stati investiti della causa a rendere possibile il riconoscimento di un matrimonio poligamico regolarmente celebrato all’estero da due stranieri. Esemplare a questo riguardo è il caso Imam Din v. National Assistance Board,
 nel quale il marito si rifiutava di mantenere la seconda moglie e i figli nati da questo matrimonio celebrato   in   Pakistan,  stato di  domicilio.  Defunta la prima moglie,

il marito si trasferiva in Inghilterra con la seconda famiglia, che dopo poco abbandonava. Per due anni la donna e i figli vengono assistiti dal Servizio sociale pubblico, il quale successivamente cita in giudizio l’uomo per violazione dell’articolo 42 n. 1 lett. a del National Assistance Act del 1948 ai sensi del quale “a man shall be liable to maintain his wife and children”. Il convenuto eccepisce l’inapplicabilità di tale norma, che presupporrebbe evidentemente la monogamicità del matrimonio. Ciò nonostante la Divisional Court lo condanna a versare una certa somma a titolo di alimenti a favore della moglie e dei figli. Secondo il “common sense and justice”, infatti il termine “wife” di cui al predetto articolo 42 comprende altresì la moglie del poligamo. Va peraltro tenuto presente che la soluzione sarebbe stata ben diversa nell’ipotesi che l’azione fosse stata promossa da uno dei coniugi. In quell’eventualità, infatti, i giudici avrebbero opposto la propria incompetenza secondo Hyde v. Hyde. Soltanto il Servizio sociale pubblico, in definitiva, era legittimato, alla luce di quest’interpretazione della legislazione sociale, a chiedere la condanna del marito poligamo.

Un’ulteriore testimonianza della propensione dei giudici inglesi a riconoscere i matrimoni poligamici, a dispetto della regola Hyde v. Hyde, è offerta dalla sentenza Quereshi v. Quereshi del 1971,
 nella quale è stato considerato valido, cioè monogamico, il matrimonio celebrato tanto in forma religiosa, secondo il rito poligamico, quanto in forma civile. Alla luce del diritto inglese, infatti, solo quest’ultima forma di celebrazione è apparsa rilevante.

Del medesimo anno va segnalata la decisione della Family Division nel caso Hashmi v. Hashmi,
 relativo allo status dei figli nati dal matrimonio celebrato in Inghilterra tra un musulmano domiciliato in Pakistan e una donna con domicilio inglese. Essendo l’uomo già regolarmente ammogliato secondo la legge pakistana, la donna non avrebbe potuto sposarlo, posto che la legge inglese considera nulle le nozze di un bigamo. Dal momento tuttavia che la filiazione doveva essere valutata alla luce della legge pakistana di domicilio del padre, per la quale il matrimonio dei genitori era valido, i magistrati hanno considerato legittimi i figli nati da quell’unione.

Finalmente nel 1972 la Law Commission
 decide di intervenire al fine di porre rimedio all’ormai paradossale situazione venutasi a creare a seguito della regola del 1866. Viene così emanato il Matrimonial Proceedings (Polygamous Marriages) Act nel 1972, successivamente ripreso dal Matrimonial Causes Act del 1973, secondo cui le corti del Regno Unito sono competenti a decidere anche le cause matrimoniali relative a unioni poligamiche: “English court are not precluded from granting matrimonial relief or making a declaration concerning the validity of a marriage by reason only that the marriage was entered into under a law wich permits poligamy”.

Al di là della portata giurisdizionale, l’innovazione legislativa assume un significato più generale. Se infatti la regola Hyde v. Hyde poteva essere intesa come espressione del convincimento della contrarietà all’ordine pubblico di quel tipo di unioni, la nuova regola è stata interpretata come riconoscimento nel sistema britannico dell’istituto stesso della poligamia.

A causa di  questa piccola rivoluzione, si è arrivati persino ad ammettere che gli stessi cittadini inglesi domiciliati in patria  possano essere vincolati da matrimoni poligamici.

È del 1972 il caso Radwan v. Radwan
, nel quale si è discusso della validità del matrimonio poligamico contratto al consolato egiziano di Parigi da una inglese domiciliata in Inghilterra e da un egiziano domiciliato in Egitto. Costui aveva già due mogli in patria (la prima, in verità, era stata ripudiata qualche anno prima) e per questo aveva stipulato in Francia un contratto di matrimonio poligamico secondo le forme musulmane. Come già deciso prima di sposarsi, i due si stabiliscono in Egitto, dove l’uomo ripudia anche la seconda moglie. A causa delle delicata situazione politica del Paese, il marito decide poi di trasferirsi in Inghilterra con la terza, e a questo punto unica moglie, che nel frattempo ha abbracciato la fede musulmana. Dopo quasi vent’anni il marito ripudia, davanti al consolato egiziano, anche la moglie inglese. La questione che si pone ai giudici è quella della riconoscibilità di tale ripudio. Negatala sia alla luce del domicilio inglese dell’uomo sia del monopolio giudiziario in materia di divorzio in territorio inglese, la Corte affronta il problema della validità del matrimonio celebrato a Parigi. Per la prima volta i giudici inglesi si trovano così a dover decidere se la capacità di una donna di essere parte di un matrimonio poligamico celebrato all’estero sia disciplinata dalla legge del di lei domicilio al tempo delle nozze (nel caso, la legge inglese, che non conosce la poligamia) piuttosto che dalla legge del luogo nel quale i nubendi hanno intenzione di risiedere una volta sposati, legge che spesso, come in questo caso, coincide con quella del domicilio del marito (cioè la legge egiziana che ammette la poligamia). Pur con una certa riluttanza, la Corte accoglie la seconda ipotesi e conclude pertanto in questo senso: qualora abbia deciso di allontanarsi dal proprio Paese e di stabilirsi in un Paese musulmano basato sulla poligamia, anche la donna inglese domiciliata in Inghilterra è ammessa a contrarre matrimonio poligamico.

Dieci anni più tardi una fattispecie analoga è portata davanti alla Court of Appeal: si tratta del caso Hussain v. Hussain del 1982
, relativo al matrimonio contratto in Pakistan secondo le regole musulmane da un uomo domiciliato in Inghilterra. Alla domanda di divorzio inoltrata dalla moglie, il marito eccepisce l’invalidità del matrimonio da lui celebrato a dispetto della propria legge personale. Consapevoli delle profonde ripercussioni negative, a livello specialmente di immigrazione e di legislazione sociale, che per le comunità musulmane deriverebbero dal rifiuto di riconoscere in Inghilterra i matrimoni presso di loro celebrati tra un inglese domiciliato in patria ed una indigena, i giudici ritengono il matrimonio valido. Ma c’è di più: dal momento che in base al Matrimonial Proceedings (Polygamous Marriages) Act del 1972 ai tribunali inglesi non è più precluso conoscere delle cause relative a matrimoni celebrati secondo una legge che ammette la poligamia, non sembra neppure più necessario qualificare la natura del matrimonio alla luce della lex loci celebrationis: in ogni caso infatti i giudici inglesi sono dotati di competenza. Da notare, infine, che nel caso in oggetto, contrariamente al caso Radwan v. Radwan, non si è affatto indagato sulle intenzioni dei nubendi circa la futura residenza coniugale, quasi a volere sottolineare che rilevante è soltanto il domicilio “prematrimoniale”.

Va osservato che il matrimonio poligamico celebrato, in base alla lex loci celebrationis, da un uomo domiciliato in Inghilterra sarà ivi riconosciuto unicamente a condizione che sia rimasto poligamico solo potenzialmente (i giudici inglesi lo considereranno allora monogamico): nessun effetto discenderà invece dal matrimonio che sia anche di fatto poligamico.

3 -  La situazione attuale e le soluzioni possibili.

La giurisprudenza britannica ha, come abbiamo visto, da sempre assunto una posizione  restrittiva verso la poligamia, che per lungo tempo è stata  quasi completamente estranea ad ogni tipo di regolamentazione, salvo prevedere gravi e pesanti conseguenze in termini di validità del matrimonio e severità della pena. L’ostile approccio verso l’istituto va probabilmente ricondotto, come d’altronde negli altri paesi europei, alla cultura cristiana che, nonostante la laicità dello Stato, continua a condizionarne i principi fondamentali.
 In ogni caso la ferma presa di posizione degli stati moderni verso la poligamia è ovunque perpetuata, sdoganandosi dai valori richiamati dal cristianesimo ma riconducendosi a principi laici quali la parità tra i sessi e la salvaguardia dei diritti umani.


Nel diritto inglese, un matrimonio contratto secondo le regole musulmane del nikah può essere riconosciuto come valido solamente se celebrato fuori dal Regno Unito. Il giudice inglese deve riconoscere come valido il matrimonio poligamico celebrato all’estero se entrambe le parti godevano della capacità di contrarre questo genere di matrimonio nello Stato di celebrazione.

Tuttavia, ai fini dell’“immigration law”, il diritto britannico rifiuta di riconoscere le conseguenze di detti matrimoni e permette al marito straniero, unito in matrimonio a più di una donna, di portare con sé nel Regno Unito una sola moglie e non la sua famiglia al completo.
 Questa soluzione conferma la contrarietà dell’ordine pubblico inglese all’istituto e alla sua assimilazione, come dimostrano diverse sentenze di corti e tribunali relative a questioni previdenziali e di sicurezza sociale.
 

Un caso molto recente che conferma questo approccio così restrittivo è Bibi v. Chief Adjudication Officer
, dove si nega alla vedova di un uomo sposato in matrimonio poligamico il diritto alla pensione di reversibilità. La vicenda si può sommariamente riassumere così: un uomo musulmano del Bangladesh arriva nel Regno Unito nel 1958, ottiene la cittadinanza
 inglese, e nel 1966 torna in Bangladesh dove sposa la sua prima moglie  secondo il rito musulmano  e nel 1969 la seconda. Nel 1970 ritorna in Gran Bretagna per lavorare e qui si stabilisce con la prima moglie, mentre la seconda rimane in Bangladesh. Nel 1988, dopo la sua morte, la prima moglie vede rifiutata dal tribunale la richiesta della reversibilità
 in quanto  madre e vedova. La Court of Appeal, il 25 giugno del 1997, conferma la decisione presa dal tribunale, consacra il principio già stabilito nella sentenza Hyde v. Hyde
 affermando che l’impossibilità di dividere un beneficio previdenziale e il fatto che solo una pensione di reversibilità possa venire pagata, tolgono alla donna ogni possibilità di successo nell’azione. Per la sua stretta interpretazione, il termine “moglie” non può essere ricondotto a nessuna delle due vedove, così da escluderle da ogni beneficio derivante da detto status.

Come abbiamo già visto nel precedente excursus dei casi della giurisprudenza britannica, il matrimonio musulmano è stato da sempre osteggiato anche quando non fosse assolutamente poligamico, ma, in quanto contratto secondo un rito che ne prevedeva la possibilità, viene considerato un “potentially polygamous marriage”
 e così non tutelabile (né conoscibile) presso le corti inglesi.
 Commenta Poulter  in merito che questo indirizzo “seemed to reflect an outmoded Victorian attitude towards foreign customs and was obviously capable of operating extremely harshly on the individuals concerned”.

Con il Matrimonial Causes Act del 1973, le barriere giurisdizionali verso i matrimoni potenzialmene poligamici vengono rimosse, secondo il consiglio della Law Commission che prevedeva che la riforma avrebbe incoraggiato le parti contraenti matrimonio secondo rito musulmano a conformarsi agli standards di comportamento inglesi. Dopo il 1972, dunque, le corti inglesi iniziano ad accettare la giurisdizione anche nei casi concernenti matrimoni poligamici.

Nel caso Chaundry v. Chaundry del 1976
 si vedono per la prima volta i benefici che la nuova legge offre alle mogli sposate in matrimonio poligamico, togliendo ai mariti la facile obiezione della mancanza di giurisdizione delle corti inglesi.

Altro caso molto interessante per il nostro studio è Quoraishi v. Quoraishi
. Lo sposo è un musulmano del Bangladesh che, sposatosi a Karachi nel 1964 arriva nel Regno Unito come praticante medico nei primi anni settanta. La coppia non riesce a avere figli, così l’uomo discute con la moglie sull’opportunità di prendere in sposa un’altra donna. Nonostante la donna rifiuti categoricamente questa possibilità, il marito si sposa nuovamente nel maggio del 1979 in Bangladesh, dove è residente. Il secondo matrimonio è valido secondo le leggi bengalesi. Nel giugno del 1979, l’uomo torna in Inghilterra, dove la prima moglie gli chiede  di sciogliere il nuovo matrimonio: al rifiuto, la donna abbandona il tetto coniugale. Il marito allora torna in Bangladesh dove consuma il secondo matrimonio e invita la seconda moglie a seguirlo in Gran Bretagna. La prima moglie  presenta un’istanza di divorzio per abbandono del tetto coniugale del marito, ma le viene respinta.

Successivamente è il marito a chiedere il divorzio dalla prima moglie per abbandono del tetto coniugale, sulla base della section 1 (2)(c) del Matrimonial Causes Act del 1973. La decisione deve essere presa tenendo in considerazione la giusta causa della moglie all’abbandono
. Il giudice Butler-Sloss J. dell’High Court stabilisce che, visto il contesto, il prendere in sposa una seconda moglie costituisce un atto di crudeltà
 nei confronti della prima, e poco importa la richiesta del marito di considerare le circostanze che il matrimonio fosse stato contratto secondo le regole musulmane: il fatto che l’uomo vivesse in Inghilterra da lungo tempo (e con lui la moglie) impone l’applicazione degli stessi criteri di giudizio validi per una qualsiasi altra coppia inglese.

La soluzione per evitare questi lunghi processi volti a stabilire la necessità di applicare valori del tutto assodati nella nostra cultura, è suggerita da Pearl
 nella stipulazione di clausole ad hoc nei contratti matrimoniali, che chiarificherebbero, con valore legale, le reali volontà degli sposi: “…if the husband does marry a second wife then a restriction imposed upon him in the marriage contract will be highly significant in a petition for divorce based on unreasonale bahaviour.”

Il caso già analizzato precedentemente Hussain v. Hussain
 illustra ancora meglio il continuo conflitto di giuridizione esistente tra la legge britannica e quella di un paese musulmano (nell’occasione, il Pakistan). In questo caso le parti hanno contratto matrimonio a Birmingham, dove si premurano di registrarlo presso il “register office”. Successivamente il marito contrae un secondo matrimonio in Pakistan. L’argomentazione principale del marito nel respingere il “complaint” della moglie sul suo stato poligamico si basa sul fatto che il primo matrimonio, celebrato e registrato in Inghilterra,  incorrere certamente nel difetto di giurisdizione di fronte ad una corte pakistana. Dopo il successo nella “lower court”, questa linea difensiva è stata completamente travolta in “High Court” con la seguente argomentazione:

“Even if the earlier marriage of the parties was performed in Birmingham, then also that was a valid marriage between the two Muslims and as such, Mian Khadim Hussain could not had entered into second marriage without permission of his first wife under the Muslim Family Law Ordinance. The marriage before a Registar in Birmingham does not necessarly import the essential of monogamy. Such marriage conforms to requirements of Muslim marriage and would be recognized as a valid marriage under Muslim law.”

Questo giudizio non richiama esplicitamente l’attenzione sul fatto che i due sposi abbiano contratto un matrimonio secondo il rito musulmano in Inghilterra e lo abbiano lì contemporaneamente registrato (che abbiamo visto essere la prassi nei casi di coppie musulmane che si sentono sottoposte all’angrezi shariat): ciò dimostra come le corti pakistane intendano che il matrimonio musulmano, anche allorquando sia registrato in Gran Bretagna, vada considerato come “potenzialmente poligamico”, in assoluta contraddizione con l’indirizzo dottrinale e giurisprudenziale inglese.

Di fronte all’assoluta proibizione che il sistema legale britannico impone a chi volesse contrarre un matrimonio poligamico,  la comunità musulmana inglese non si è ancora del tutto rassegnata: la loro è un’identità molto forte e nessuno vuole rinunciare a tratti fondamentali di essa, neanche in terra straniera. Lungi dall’essere la  poligamia uno dei caratteri salienti dell’identità islamica, non esiste  uomo
 musulmano che non consideri il ricorso alla poligamia necessario in determinate situazioni, quelle delineate nel Corano
. Manazir Ahsan denunciando che, secondo la sua prospettiva di musulmano, la proibizione inglese alla poligamia appare ipocrita e completamente sproporzionata alle reali esigenze si chiede: “How do Muslims in Britain today handle poligamy in those admittedly few situations when it is considered necessary or preferable?”

In Gran Bretagna oggigiorno ci sono moltissime famiglie che vivono secondo  “polygamous arrangements” costituiti prima della loro migrazione. Accanto a loro vivono moltissime famiglie che si auspicherebbero  “polygamous arragements”, senza dover ricorrere a un matrimonio all’estero e senza vivere una situazione di illegalità. Muovendosi tra i principi imposti dal diritto inglese e quelli dell’angrezi shariat si vuole ora dimostrare come queste unioni non siano impossibili adottando alcuni espedienti. 

Un uomo musulmano in Inghilterra potrebbe sposarsi con una donna adottando le forme dell’angrezi shariat, soddisfacendo così i requisiti richiesti sia dalla legge britannica sia dal Muslim law.  Questo tipo di unione verrebbe considerata in Inghilterra come assolutamente monogamica, sotto l’angrezi shariat e in qualsiasi paese musulmano
  come potenzialmente poligamico. È sufficiente allora che l’uomo prenda in moglie una seconda donna con il rito del nikah, senza curarsi di alcuna registrazione presso  il “register office”, perchè di fronte alla comunità islamica venga riconosciuto come poligamo. Di fronte al diritto inglese il secondo matrimonio non avrà alcun valore e la posizione della donna sarà tecnicamente quella di una “cohabitant”. Si evitano così entrambi gli illeciti: quello di concubinato  previsto dal diritto musulmano e quello di poligamia previsto dal diritto inglese.

Un altro espediente studiato da un gruppo di studenti della SOAS dell’“University of London” prevede una dinamica diversa ma identiche conseguenze legali. Un uomo e una donna sposati divorziano consensualmente secondo le regole del diritto inglese: la donna concederà volentieri il consenso al divorzio sapendo che il matrimonio verrà comunque onorato poiché tutelata dal diritto musulmano. Il divorzio permetterà al marito di risposarsi secondo il diritto inglese (e contemporaneamente all’angrezi shariat) e instaurare così una situazione analoga a quella precedentemente delineata: un matrimonio poligamico agli occhi della comunità islamica e monogamico a quelli della società inglese.

Questo dimostra come ovunque, e non solo nei paesi musulmani, sia possibile contrarre matrimoni poligamici prestando qualche piccolo accorgimento, senza entrare in aperto contrasto con il diritto vigente.

Tuttavia questi espedienti non eliminano completamente il problema, essendo  uno schema che funziona
 solamente in condizioni ideali. Basterebbe il venir meno dell’accordo con la prima moglie e un suo ricorso alle corti inglesi per far saltare l’intero meccanismo. Inoltre non bisogna sottovalutare i problemi relativi alle successioni e all’affidamento dei figli
 sempre così rilevanti nel contesto matrimoniale. Rimane lo spunto, certamente interessante nella sua applicazione per lo sfruttamento delle “grey areas” lasciate dai sistemi di diritto positivo. Ma un accordo tra le comunità religiose e lo Stato è sempre auspicabile per la tutela del cittadino, tenendo  conto delle esigenze della collettività. In Inghilterra lo strumento di mediazione esiste: il Muslim Law (Shariah) Council, che se coinvolto nella risoluzione di queste questioni, porterebbe sicuramente a delle nuove e più eque prospettive. Il rischio altrimenti è quello che la soluzione alle controversie nate in questi contesti debba venire trovata extra-giudizialmente, con la conseguente attenuazione della tutela dei diritti del cittadino, e della sempre minore uniformità nei parametri di giudizio. La strada per il compimento di questo cammino è tutt’altro che battuta: saranno gli eventi e il reale peso delle esigenze che sorgeranno a definirne meglio la direzione.

CAPITOLO 6

I MUSULMANI IN ITALIA E LA LEGGE 218/1995

1 -  Premessa


Un primo approccio alla regolamentazione concertata dei rapporti fra Stato italiano e comunità islamiche ha portato sinora solo ad alcune bozze di intesa
. Per quanto concerne i rapporti di famiglia, tra italiani e musulmani, così come tra musulmani in Italia, è utile studiare la situazione alla luce della legge di riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato (legge 31 maggio 1995 n.218).


Il nostro diritto internazionale privato, per la disciplina dei rapporti matrimoniali, e più in generale dei rapporti di famiglia, rimanda di massima al diritto dello Stato nazionale degli interessati, ovvero in via sussidiaria al diritto dello Stato nel quale la vita matrimoniale  è  prevalentemente  localizzata  (artt.  26 ss. della legge 

218/1995). Dunque, posto che molti stati islamici affidano alla legge religiosa la disciplina del diritto di famiglia, in relazione a rapporti familiari che interessino uno o più individui appartenenti a stati islamici ovvero a rapporti prevalentemente localizzabili in uno stato islamico, è la legge religiosa che il giudice italiano viene chiamato ad applicare, ma solo dopo aver verificato che non ne derivino conseguenze incompatibili con i principi informatori dell’ordinamento giuridico italiano (art.16 della legge n.218/1995).

2 – La celebrazione del matrimonio 

In Italia un matrimonio tra stranieri, o tra un italiano e uno straniero, ha luogo davanti all’ufficiale di stato civile.
 È altresì prevista per gli stranieri la possibilità di celebrazione davanti al console del Paese di appartenenza o, se i nubendi hanno cittadinanza diversa, di uno dei  Paesi di appartenenza
 

Mentre il console seguirà le forme prescritte dalla legge dello Stato che rappresenta
, l’ufficiale di stato civile italiano dovrà attenersi alle modalità di celebrazione previste dagli artt.106 ss. cod. civ. Qualora contragga matrimonio davanti ad un nostro ufficiale di stato civile, un soggetto o una coppia appartenente ad un Paese islamico non potrà quindi invocare la regola islamica per cui il consenso non può essere espresso direttamente dalla sposa, ma deve essere manifestato da un wali o curatore matrimoniale della donna.
 Conviene anche aggiungere che, quando davanti all’autorità italiana si discutesse della validità di un matrimonio celebrato all’estero con l’intervento di un wali, il limite dell’ordine pubblico condurrebbe alla dichiarazione di invalidità.

3 -  La capacità matrimoniale
Per quanto concerne la sostanza del matrimonio, viene in rilievo l’art.27 della legge n.218/1995 , che sottopone la capacità matrimoniale e le altre condizioni per contrarre matrimonio alla legge nazionale di ciascun nubendo al momento della celebrazione. Laddove l’impedimento previsto dalla legge richiamata risultasse particolarmente “odioso”, l’autorità italiana potrebbe legittimamente far intervenire il limite dell’ordine pubblico.
 È  questa l’ipotesi delle norme straniere che prevedono impedimenti di carattere religioso, come il divieto per la donna musulmana di sposare un non musulmano. Questo tipo di impedimento si pone in evidente contrasto con il principio di uguaglianza sancito, oltre che dalla nostra Carta costituzionale, da numerosi atti internazionali in tema di tutela dei diritti dell’uomo
. L’eccezione di ordine pubblico può intervenire a sanare la mancata produzione del nulla osta al matrimonio, richiesto a tutti gli stranieri dall’art.116, comma primo cod. civ.: l’ufficiale di stato civile può infatti dispensare dalla produzione di tale documento, essendo noto che le autorità di Stati islamici ne rifiutano in linea di massima il rilascio di fronte alla prospettiva che una loro cittadina se ne avvalga per sposare un non musulmano.

Il ricorso all’ordine pubblico dovrebbe inoltre consentire in Italia la celebrazione di un matrimonio senza la costituzione della “dote” (mahr), considerata invece essenziale nel diritto musulmano.
  

4 -  Il problema della poligamia

Un aspetto molto delicato della questione in esame è costituito dalla possibile natura poligamica del matrimonio tra  musulmani o tra un musulmano e una non musulmana.

È opinione prevalente che l’impedimento rappresentato dalla mancanza di stato libero previsto dall’art. 86 cod. civ. sia da intendere come bilaterale,
 nel senso cioè, che sebbene previsto dalla legge nazionale di uno solo dei nubendi, esso vada  valutato in relazione ad entrambi. Ne consegue che  non è da considerare valido il matrimonio celebrato tra un soggetto di stato libero la cui legge nazionale non ammetta la poligamia e un soggetto sposato la cui legge nazionale invece la ammetta.
 E si deve parimenti escludere che possano contrarre matrimonio in Italia due soggetti la legge nazionale dei quali ammette la poligamia, qualora uno dei due sia già sposato. È sì vero che, in questo caso, entrambi possono presentare all’ufficiale dello stato civile “una dichiarazione dell’autorità competente del proprio Paese, dalla quale risulti che giusta le leggi a cui ciascuno di loro è sottoposto, nulla osta al matrimonio”(art.116, comma primo, cod.civ.); ma è altrettanto vero che, in forza de richiamo operato dall’art.116, comma secondo cod.civ., gli stranieri, come gli italiani, sono soggetti, tra gli altri, all’art.86 cod.civ., secondo cui “non può contrarre matrimonio chi è vincolato da un matrimonio precedente”. Non vi è dubbio che possa essere difficile per l’ufficiale di stato civile italiano accertare se l’interessato si sia già sposato nello Stato d’origine; l’accertamento non presenterebbe ovviamente difficoltà qualora il precedente matrimonio fosse stato celebrato in Italia e risultasse quindi dai nostri registri di stato civile.

Diversa è l’ipotesi in cui il secondo matrimonio sia già stato celebrato in patria tra soggetti la cui legge nazionale ammetta la poligamia. La giurisprudenza straniera ha fatto ricorso in questi casi al c.d. ordine pubblico attenuato
, che permette il riconoscimento di situazioni che non sarebbero invece suscettibili di costituirsi nello Stato del foro. In particolare è stata riconosciuta alla seconda moglie e ai di lei figli, la titolarità dei diritti successori e alimentari, di contributi previdenziali e il diritto di soggiorno. A questo riguardo va ricordata l’ordinanza emessa dal TAR per l’Emilia-Romagna il 10 gennaio 1989,in ordine alla vicenda di un cittadino marocchino stabilitosi a Bologna con le due mogli e cinque dei loro undici figli.
 L’uomo, che aveva lasciato il proprio Paese nel 1981, aveva ottenuto dapprima il permesso di soggiorno e successivamente un posto di lavoro in Italia. Prima di iniziare la sua nuova attività, egli ritornava in Marocco a prendere figli e mogli. Appena stabilitesi a Bologna, però, queste ultime ricevevano dal Questore l’invito a allontanarsi dal territorio nazionale ai sensi di alcune disposizioni del t.u.l.p.s.  Il provvedimento è stato impugnato dalle interessate e il TAR ne ha ordinato la sospensione dell’esecuzione. Secondo i giudici amministrativi, infatti, l’atto del Questore “appare connotato nei confronti delle ricorrenti da profili di gravità ed irreparabilità sotto l’aspetto sociale, economico e familiare”
  

 Quanto infine allo status dei figli nati da un matrimonio poligamico, la giurisprudenza straniera è concorde nel riconoscerne la legittimità. In senso analogo si è espressa in Italia la Direzione generale degli affari civili e libere professioni del Ministero di Grazia e Giustizia, in una nota indirizzata al Procuratore generale presso la Corte di Appello di Bologna nel marzo del 1992 relativamente a “denunce di nascita presentate da cittadini stranieri poligami”. Il caso di specie riguardava la denuncia di nascita della figlia di due nigeriani, il cui padre era unito da precedente matrimonio in Nigeria . Secondo la legge nazionale degli interessati, alla bambina avrebbe dovuto essere riconosciuta la condizione di figlia legittima, e “ tale riconoscimento, in quanto specificamente riferito ad un ordinamento straniero, non conflige con le norme del diritto italiano. Nè...urta con i principi di ordine pubblico, perché esso si limita a prendere atto, recependola nell’ambito del sistema regolato dal diritto internazionale privato, dell’attribuzione di legittimità che l’ordinamento nigeriano fa nei riguardi di un proprio cittadino. Diverso discorso andrebbe fato con riferimento agli ulteriori e conseguenti effetti che dalla condizione di figlio legittimo deriverebbero in capo al nato, cittadino nigeriano, per l’esercizio in Italia di diritti e l’adempimento di doveri ed obblighi ai sensi delle altre norme di diritto  internazionale privato (rapporti personali e patrimoniali con i genitori, diritto successorio, ecc.). Ma tali ulteriori effetti non riguarderebbero sicuramente il servizio dello stato civile…”. Un’applicazione rigida del limite di ordine pubblico, del resto, condurrebbe a sottoporre i cittadini stranieri alla “normativa del riconoscimento di filiazione naturale propria dell'ordinamento italiano... con la ulteriore conseguenza, poi, che, in difetto di un riconoscimento, il minore dovrebbe essere iscritto nei registri di nascita come figlio di genitori non conosciuti e dichiarato poi in istato di adottabilità”.

La celebrazione di un matrimonio secondo il rito islamico non va confusa con la natura poligamica del matrimonio stesso. Non necessariamente il matrimonio celebrato con cerimonia islamica, infatti è poligamico. Lo ha riconosciuto anche il Consiglio di Stato, quando in un parere in data 7 giugno 1988, ha dichiarato “trascrivibili in Italia gli atti di matrimonio celebrato secondo il rito islamico” salva la verifica in concreto “ che  non sussista tra gli sposi un impedimento che la legge civile italiana consideri inderogabile”, quale l’esistenza di precedenti matrimoni contratti dagli sposi.
 I matrimoni celebrati (all’estero, o in Italia davanti al console del paese di appartenenza dei nubendi o di uno di loro) con rito islamico, dunque sono matrimoni ordinari, e per essere trascritti e poter produrre effetti in Italia, non devono violare i principi fondamentali del nostro ordinamento.

La natura poligamica del matrimonio dipende non già dalle modalità di celebrazione del matrimonio, bensì dal contenuto della legge nazionale del marito: il matrimonio è cioè potenzialmente poligamico quando tale legge preveda la capacità dell’uomo di sposarsi in costanza di un precedente matrimonio, e lo è di fatto quando l’uomo abbia in effetti contratto  due (o più) matrimoni.

Non sembra sussistano ostacoli ad un’eventuale intesa tra lo Stato e la comunità islamica italiana che apra la strada alla celebrazione in Italia di matrimoni secondo il rito islamico davanti ad un’autorità religiosa. 
 Si dovrebbe tuttavia prevedere la presenza alla cerimonia di un’autorità laica che abbia il compito da un lato di vigilare sull’osservanza di alcune norme italiane da considerarsi di applicazione necessaria (si pensi agli artt. 85, 86, 87 n.1 , n.2 e n.4, 88 e 89 cod.civ. richiamati dall’art.116, comma secondo cod.civ.) e dall’altro di accettare che il consenso sia dato personalmente da ciascuno dei nubendi
. A proposito del consenso vale la pena ricordare che, trattandosi di questione di status personale vige il principio fondamentale della indisponibilità; e che la Corte europea dei diritti dell’uomo ha affermato che il diritto di sposarsi tutelato dall’art.12 della Convenzione europea di salvaguardia comporta una piena libertà di scelta tra matrimonio e celibato, e dunque esige il pieno e libero consenso di ciascuno dei nubendi,
 condizione quest’ultima espressamente richiesta dall’art.23, comma terzo del patto sui diritti civili e politici del 16 dicembre 1966, nonché dell.art.16 comma 1 lett.b della convenzione sull’eliminazione di ogni forma di discriminazione nei confronti delle donne del 18 dicembre 1979, accordi ratificati tra l’altro anche da parecchi Stati islamici.
 L’autorità italiana che in applicazione di una legge straniera, violasse il diritto della donna ad esprimere essa stessa il proprio consenso alle nozze, non solo consentirebbe che si producessero conseguenze (lo stabilirsi di una unione matrimoniale non liberamente voluta da uno dei coniugi) in contrasto con i principi di fondo che caratterizzano il nostro ordinamento, ma terrebbe altresì un comportamento non conforme all’art.12 della convenzione europea, con l’eventuale ripercussione sul piano internazionale a carico dell’Italia.

Inoltre, rendendo in pratica ineludibile il rispetto delle norme di applicazione necessaria richiamate dall’art.116, comma secondo cod.civ., ne verrebbe a priori assicurata la territorialità con il vantaggio di parificare già al momento stesso della celebrazione del matrimonio il trattamento di tutti gli stranieri che vogliano celebrare in Italia le loro nozze; e di preservare la laicità dello Stato italiano, relegando la religione musulmana sullo stesso piano delle altre religioni (cioè nella sfera della vita privata dell’individuo, senza conseguenze sullo statuto personale).

Se lo straniero musulmano che intende celebrare il matrimonio in Italia fosse già sposato (in Italia o all’estero), il matrimonio non potrebbe avere luogo a causa della mancanza di libertà di stato richiesta dall’art.86 cod.civ. Qualora invece il matrimonio da celebrare in Italia fosse il primo, esso rimarrebbe per il nostro ordinamento monogamico: l’ordine pubblico infatti precluderebbe il riconoscimento di effetti ad un eventuale secondo matrimonio, pur validamente celebrato all’estero. 

Una sentenza fondamentale per disegnare gli equilibri mai ben definiti tra ordine pubblico e matrimonio contratto all’estero secondo il rito musulmano  è quella emessa dalla Corte di Cassazione il 2 marzo del 1999,
 che rappresenta il primo tentativo giurisprudenziale di mediazione degli interessi in gioco: la necessità di salvaguardare i principi fondamentali del nostro ordinamento giuridico con quella di tutelare i diritti acquisiti dei cittadini in circostanze ad essi apparentemente contrarie. “Il matrimonio contratto all’estero secondo il rito musulmano, nel rispetto previsto dalla lex loci e purchè sussistano i requisiti di stato e capacità delle persone stabiliti dal nostro ordinamento giuridico è valido ed efficace. Lo status di coniuge acquista rilievo dal punto di vista interpretativo, quale valutazione della situazione da accertare senza che, per questo, debbano intendersi superati i limiti derivanti dall’ordine pubblico e dal buon costume di cui all’art. 31 disp. prel. abrogate”. 

Il particolare interesse suscitato dalla sentenza citata è dovuti al rilievo che i giudici della Suprema Corte riconoscono agli effetti conseguenti al matrimonio contratto secondo la legge islamica, che nel momento in cui consente il ripudio e la poligamia, sembra porsi in insanabile contrasto con i principi di ordine pubblico interno. Nel caso specifico, il ragionamento sviluppato dai giudici, alla luce del tradizionale collegamento fra l’art. 115 c.c. e gli art. 17 e 26 disp. prel. del 1942, appare però indirizzarsi in altra direzione, orientato com’è ad attribuire rilievo alla situazione di fatto che il matrimonio, sia pure musulmano, ha comunque creato.

La vicenda vede contrapposte da un lato la moglie somala del de cuius e dall’altro le figlie che, alla morte del padre e all’insaputa della coerede avevano estinti i due conti correnti di cui era titolare il genitore. Il pericolo di perdere le garanzie del proprio credito aveva così indotto la donna a chiedere il sequestro conservativo dei beni, mobili ed immobili, delle figlie. In primo grado, tuttavia, il Tribunale, investito dalla domanda di convalida del sequestro, l’aveva negato, ritenendo che non si potesse attribuire alcun effetto al matrimonio celebrato secondo il rito musulmano. La Corte d’Appello di Milano, da parte sua, pur ritenendo che non fosse  stata fornita adeguata prova della pretesa azionata, accoglieva il ricorso proposto dalla soccombente, osservando come, nel caso di specie, ad essere coinvolti fossero  più che profili attinenti alla validità del matrimonio, aspetti del diritto successorio. Il problema principale è quindi costituito dall’incidenza del concetto di ordine pubblico su situazioni relative allo stato delle persone e sulla funzione svolta dallo status nascente da un matrimonio, quello musulmano, visto come un vero e proprio contratto che  si conclude con lo scambio di proposta e accettazione e che accanto all’ipotesi di scioglimento per mutuo consenso dei coniugi attribuisce rilievo al ripudio quale espressione unilaterale della volontà do porre termine al vincolo, e alla poligamia quale ulteriore limite all’equivalenza del rapporto tra uomo e donna.

Il concetto di ordine pubblico si presenta come ago della bilancia per apprezzare quale sia stato il tipo di ragionamento sviluppato dai giudici che hanno ritenuto che la celebrazione all’estero di un matrimonio islamico nel rispetto delle forme previste dalla lex loci possa costituire prova della qualità di coniuge. Non risulta che questioni analoghe siano giunte prima all’attenzione delle  nostre Corti
, sebbene un clima di favor matrimonii si possa comunque desumere dalle posizioni assunte in materia di verifica dei requisiti per la sua esistenza, o in merito al rilievo attribuito al matrimonio celebrato all’estero, anche senza le pubblicazioni.
  

La centralità che l’istituto del matrimonio riveste nell’ordinamento islamico si desume dal fatto che l’unico legame che l’Islam riconosce oltre quello della fede è la famiglia, rispetto al quale il matrimonio che è un contratto civile ( e non religioso sebbene venga celebrato di regola nella forma religiosa con l'invocazione di Dio e la lettura del Corano) risulta esserne il centro motore. Il matrimonio rappresenta per il musulmano un obbligo morale, necessario sia per evitare il concubinato, per la sua felicità spirituale e ancora per adempiere al dovere di partecipare alla crescita della comunità.
 

I giudici si sono limitati ad una indagine sulla validità formale del matrimonio, evitando volutamente di chiamare in causa l’ordine pubblico: quanto sia complesso individuarne i contenuti è reso evidente dal dibattito dottrinale cui ha dato origine. La formula è stata per lo più intesa quale limite all’applicabilità e all’efficacia di norme e valori di altri sistemi, quale criterio di selezione e di sbarramento per precludere l’ingresso nell’ordinamento interno di valori con esso inconciliabili. In realtà, l’applicazione e l’efficacia della normativa straniera evocata dai criteri di collegamento (come quello della lex loci), risulta subordinata non ad una completa conformità alla disciplina interna, ma alla sua compatibilità con i principi fondamentali che ispirano il sistema, per cui solo ove il contrasto è insanabile il limite opera con quella carica di negatività che per lungo tempo si è ritenuto essere, a scapito di una sua valenza anche positiva che garantisca una discreta circolazione di valori, connotato essenziale della clausola in esame. La stessa ragion d'essere del limite presuppone l’esistenza di una pluralità di sistemi, fondati su principi differenti  perché espressione di un patrimonio culturale da cui sono attinti valori di fondo diversi. Né se ne può trascurare il carattere della relatività, connaturato ad un’opera ad un’opera di costante ridefinizione dell’assetto di valori di un sistema, che fa sorgere l’ulteriore interrogativo circa l’individuazione dei contenuti della nozione di ordine pubblico di cui fare applicazione.

I tentativi di definizione dell’ordine pubblico, infatti, oltre a far emergere “un certo imbarazzo di fronte alla polifonia della dottrina”
 rischiano ora di operare un ritorno alla teoria normativa dell’ordine pubblico, ora di aprire a soluzioni che discorrono di tutela di interessi generali, formula troppo ampia per non suscitare perplessità circa i suoi reali contenuti.

La negazione dell’idoneità del richiamo alle norme inderogabili per individuare i contenuti dell’ordine pubblico si realizza a vantaggio dei principi costituzionali che individuano nel rispetto della persona e nel suo libero sviluppo il nucleo essenziale dei suoi valori. In materia di stati personali, quando non si tratti di delibare l’applicazione e l’efficacia di disposizioni e atti stranieri, ma semplicemente di valutare gli effetti che tali atti abbiano già prodotto negli ordinamenti di origine, la clausola dell’ordine pubblico interviene in maniera meno rigida, mostrando di di possedere un’intensità graduabile che si conforma alle singole situazioni da disciplinare. Così che, una volta perfezionatisi all’estero, taluni atti, benché incompatibili con i principi del nostro ordinamento, possono comunque produrre effetti. E così, se 

è vero che nessun criterio di collegamento consente al nostro ufficiale di stato civile la celebrazione di un matrimonio poligamico, è anche vero che esso può considerarsi valido, al fine del riconoscimento degli effetti che da quel vincolo scaturiscono. La stessa richiesta di mantenimento avanzata da un figlio nato da matrimonio poligamico, e che voglia far valere i diritti connessi al suo status, potrebbe ottenere una valutazione positiva che, lungi dall’implicare una recezione della poligamia nel nostro sistema, si fonda sull’efficacia di uno status acquisito nel sistema di origine.

Merita allora di essere condivisa la soluzione cui giungono i giudici che, nel riconoscere la posizione successoria del coniuge, indirettamente attribuiscono effetti al matrimonio islamico. Dietro la cautela con cui i giudici fanno uso della clausola dell’ordine pubblico si avverte, per un verso, il timore di superare limiti intrinseci all’ordinamento e per l’altro la necessità, per evitare situazioni di ingiustizia sostanziale, di procedere ad un adeguamento alle esigenze di una società multiculturale. Nell’alternativa fra il riconoscere senz’altro le decisioni emesse da un’autorità religiosa straniera o nel negarle, i giudici hanno inaugurato, una via mediana e, senza revocare in dubbio la contrarietà all’ordine pubblico del matrimonio poligamico, si sono indirizzati nel senso di attribuire rilievo, nei limiti in cui ciò sia possibile, allo statuto personale, ricordando però che è comunque rimesso allo Stato la disciplina normativa del matrimonio.
 A differenza di quanto si è verificato in Germania,
 dove pure si è prodotta una timida apertura dell’orientamento verso l’ammissibilità del matrimonio islamico, il nostro sistema pare dunque procedere con maggiore circospezione.

Al tempo, oltre che alla sensibilità dell’interprete, è affidata la verifica circa l’idoneità della soluzione prospettata a risolvere conflitti originati dal contatto con culture diverse che, per certi aspetti, lasciano intravedere tutti i limiti di adattabilità del diritto, giacché “ammettere due mogli ai benefici del welfare state può introdurre costi fiscali offensivi per chi ammette solo al monogamia. D’altra parte ammettere ai benefici una sola delle due mogli introduce una discriminazione all’interno del nucleo famigliare che può creare sofferenza”.
 In altro senso, non pare possano condividersi le posizioni di chi osserva che l’ordinamento, a seguito del contatto con altre culture, sarebbe chiamato a mostrare flessibilità e adattabilità. L’esaltazione dei profili religiosi e delle radici culturali specifiche, rischia infatti di impostare il problema dell’integrazione su basi non corrette, in nome di un multiculturalismo che, anziché rappresentare un valore da perseguire, è piuttosto un’aspirazione verso cui tendere. Il fenomeno del pluralismo culturale è senza dubbio una realtà con cui il giurista deve confrontarsi senza però, che sia necessari stravolgere i principi dell’ordinamento, pena il realizzarsi di un discriminazione che muoverebbe in direzione opposta. Il multiculturalismo, in altri termini, più che una modifica pone un problema di limiti, rappresentati dalla soglia su cui occorre attestarsi per dare spazio alle diversità: ma se è una questione di limiti, è del tutto consequenziale ritenere che non ogni diversità debba essere riconosciuta meritevole di tutela. Il valore da salvaguardare, infatti, è l’individuo, non la tradizione culturale o il legame religioso che pur essendo importanti, sono tuttavia strumentali allo sviluppo della persona. Se così non fosse si rischierebbe di dare accesso a pratiche (si pensi all’infibulazione) che non sono espressioni di quel rispetto della persona, cui pure l’apertura incondizionata al multiculturalismo è preordinata. Né l’individuazione dei limiti di compatibilità che una diversa cultura porta con sé deve far pensare che tutto si compia a vantaggio di una visione eurocentrica  ciò che si impone essendo, per contro, una visione che guardi dapprima all’individuo e quindi ai valori di cui è portatore il gruppo in cui egli si riconosce.

Questa sentenza non apre quindi la strada a una rivoluzionario cambiamento del nostro sistema giuridico, ma per la tutela dell’individuo è costretta a rinunciare a un ordinamento blindato, dove il principio della poligamia sarebbe stato rigettato senza alcuna previa riflessione. È un segnale importante, che rimuove per tempo un ostacolo che in tempi brevi si sarebbe riproposto in dimensioni più allarmanti, considerato l’elevato numero dei soggetti che conduce una vita matrimoniale nel rispetto dei precetti islamici.

5 -  Il ripudio: cenni.

 Secondo il diritto islamico può aversi scioglimento del matrimonio per il verificarsi di un fatto estintivo (morte, assenza, apostasia, riduzione in schiavitù), per decisione del giudice (giuramento d’anatema, presenza di vizi redibitori, inadempimento degli obblighi matrimoniali) o per volontà delle parti. Quest’ultima causa comprende tanto il mutuo accordo tra i coniugi, quanto il recesso unilaterale, ossia il ripudio, che può essere esercitato dal marito o da persona da questi delegata. È  proprio questa la possibilità maggiormente delicata: può infatti accadere che il marito, con la moglie residente in Italia, deleghi qualcuno in patria a ripudiare la consorte. Se questa è la prospettiva consueta vanno anche ricordate tuttavia le previsioni che si rinvengono nelle legislazioni di alcuni Stati islamici (si veda ad esempio l’art.44 del codice dello statuto personale marocchino), con le quali si consente alle mogli di richiedere, al momento della celebrazione del matrimonio, il diritto di  essere ripudiate dal marito. La donna che contragga matrimonio con il cittadino di uno di detti Stati potrebbe dunque far inserire nel contratto nuziale una clausola in tal senso, in modo da assicurarsi la parità con il marito nel caso in cui essi si stabiliscano nel Paese di origine dell’uomo. 

L’art.31 della legge 218/1995 utilizza, in ordine allo scioglimento del matrimonio, gli stessi criteri di collegamento utilizzati in ordine ai rapporti personali tra coniugi. Lo scioglimento è cioè sottoposto alla legge nazionale dei coniugi se è comune; altrimenti alla legge dello Stato di prevalente localizzazione della vita matrimoniale. Qualora pertanto si tratti di un musulmano straniero e di una italiana, il diritto musulmano assumerà rilievo solo nel caso che i coniugi abbiano prevalentemente condotto la loro vita matrimoniale in uno Stato islamico. Le norme islamiche sono invece in principio sempre competenti qualora si tratti di coniugi musulmani aventi la stessa cittadinanza. In entrambe le eventualità si pone il problema del ripudio per il nostro ordinamento giuridico; ma sarà in concreto soprattutto in quest’ultima ipotesi che si porrà il problema ulteriore di considerare se e come esso possa compiersi in territorio italiano. Orbene, a tale quesito deve darsi senz’altro risposta negativa. In Italia infatti lo scioglimento del matrimonio può avvenire soltanto con l’intervento del giudice, sicché il limite dell’ordine pubblico non solo preclude che si tenga conto  di un ripudi effettuato davanti alla guida religiosa islamica (per esempio), ma impedisce anche al giudice di fondare una decisione di divorzio sulla unilaterale richiesta del marito che contenga o configuri un atto di ripudio.
 Solo di fronte a una domanda di scioglimento non esclusivamente basata sul ripudio sarebbe consentito al giudice italiano andare oltre nell’esame del caso, fino ad arrivare eventualmente a pronunciare il divorzio sulla base della legge dello Stato non islamico nel quale la vita matrimoniale era prevalentemente localizzata o del diritto italiano (art.16 comma 2 della legge n.218/1995). La norma islamica potrà essere applicata unicamente laddove configuri il ripudio in modo tale da avere comunque un fondamento consensuale o da sfociare in un atto giudiziario.

La giurisprudenza italiana finora si è sempre rifiutata, in nome dell’ordine pubblico, di riconoscere il ripudio effettuato all’estero, a motivo vuoi della sua unilateralità,
 vuoi del mancato intervento di organi giurisdizionali,
 vuoi infine della discriminazione ai danni della donna.
 Sotto quest’ultimo profilo si può richiamare l’art. 5 del protocollo n. 7 addizionale alla convenzione europea sui diritti umani ( a cui corrispondono l’art. 23 comma quarto del patto delle Nazioni Unite sui diritti civili e politici e l’ancora più incisivo art. 16 comma 1 lett. c della convenzione per l’eliminazione di ogni forma di discriminazione nei confronti delle donne del 1979),
 secondo cui i “coniugi godono di uguaglianza di diritti e di responsabilità di carattere civile tra loro e nelle relazioni con i figli in merito al matrimonio, durante il matrimonio e al momento del suo scioglimento”. Ogni differenza di trattamento tra uomo e donna nel contesto familiare potrebbe giustificarsi solo alla luce di esigenze obbiettive e ragionevoli, e dovrebbe comunque essere proporzionata allo scopo perseguito. Riconoscere effetti ad un ripudio significherebbe violare indirettamente tale norma.

Può dirsi in conclusione che, se è vero che al rifiuto di attribuire effetti in Italia ad un ripudio intervenuto all’estero potrebbero conseguire situazioni “claudicanti”, già di per sé idonee a penalizzare la moglie desiderosa di riacquistare la propria libertà di stato, e anche vero che alla donna sarebbe sufficiente richiedere essa stessa il riconoscimento, così da “sanare” la discriminazione a suo danno e trasformare il ripudio in un divorzio per mutuo consenso
. La moglie italiana potrebbe anche percorrere un'altra strada. La legge n.898/1970 sullo scioglimento del matrimonio, collocando tra le cause di divorzio il fatto che “l’altro coniuge cittadino straniero ha ottenuto all’estero… lo scioglimento del matrimonio” (art. 3 n. 2 lett.e),  consente infatti alla cittadina italiana di fondare sul ripudio compiuto all’estero nei suoi confronti dal marito una richiesta di divorzio.
 Conviene comunque precisare che sembra azzardato considerare come avvenuto all’estero il ripudio effettuato davanti ad un’autorità religiosa islamica in Italia
(ripudio che del resto non potrebbe produrre effetti diretti a causa della già ricordata riserva di giurisdizione a favore del giudice italiano in ordine allo scioglimento del matrimonio). 

6 -  La filiazione: cenni.

 In materia di filiazione, sia legittima che naturale, la legge n. 218/1995 prevede criteri di collegamento alternativi, allo scopo di facilitare lo stabilimento del rapporto: la filiazione viene considerata stabilita purché sussista in base ad una delle leggi richiamate. Tale impostazione, che rispecchia il favor filiationis cui si ispira il diritto di famiglia italiano, è destinata a dare luogo a delicati problemi ogniqualvolta, in caso di filiazione naturale, tra le leggi figuri quella di un Paese islamico, dal momento che la legge islamica conosce solo la filiazione legittima. In pratica la legge islamica, se concorre con quella di uno Stato che ammette lo stabilimento della filiazione anche al di fuori del matrimonio, non è suscettibile di trovare applicazione proprio perché non permette l’accertamento della filiazione. Il risultato in tal modo raggiunto, ossia l’accertamento della filiazione sulla base della legge nazionale, è peraltro destinato a rivelarsi privo di effettività, nei casi in cui la legge islamica sia quella nazionale del genitore nei cui confronti è accertata la filiazione, e tale genitore si trovi o ritorni nello Stato di cui è cittadino: nessuno Stato musulmano infatti riconoscerà un accertamento di filiazione naturale (si tratti di riconoscimento o di dichiarazione giudiziale) nei confronti di un musulmano.

Diversa è l’ipotesi in cui tutte le leggi in concorso appartengano a Stati islamici. Tali leggi , non ammettendo lo stabilimento della filiazione naturale, non potrebbero infatti essere applicate  in quanto contrarie non solo ai principi ispiratori del nostro diritto di famiglia, ma anche all’art.8 della convenzione europea dei diritti umani, che secondo l’interpretazione fornita dalla Corte europea, conferisce anche ai figli naturali il diritto di vedere accertato il proprio status familiare. Il limite dell’ordine pubblico condurrebbe alla fine ad accertare la filiazione naturale secondo la legge italiana, con la conseguenza che, anche in questo caso, il risultato raggiunto si rivelerebbe privo di effettività.

Quanto alla legge applicabile agli effetti della filiazione, l’art.36 richiama in via esclusiva la legge naturale del figlio. Qualora si tratti della legge di un Paese islamico, va rilevato come essa attribuisca l’autorità parentale al solo padre. Alla madre è lasciato il ruolo principale nella custodia dei figli,  ma se non è musulmana essa è destinata de iure a perdere tale diritto dopo breve tempo. Va detto, inoltre, che alla morte del marito i figli vengono sottratti alla madre e affidati ai nonni paterni. Anche in questo ambito è pertanto facilmente ipotizzabile, ove insorgano questioni davanti all’autorità italiana, il ricorso al limite dell'ordine pubblico.

7 -  Il problema dell’alimentazione: cenni

Altra questione di notevole interesse per le sue forti implicazioni nella vita quotidiana e che ha trovato una barriera per la sua applicazione nella legislazione italiana è la questione dell’alimentazione e in particolare della macellazione della carne animale secondo le prescrizioni coraniche.
 Queste prescrizioni (sul cibo halal, consentito) sono molto simili a quelle previste dalla religione ebraica per un’alimentazione kashèr, quindi la via per la loro introduzione è stata senz’altro meno problematica e all’oggi praticamente consolidata considerando il forte radicamento sul territorio della comunità israelitica nel nostro Paese e il suo maggiore (finora) peso politico. 

La questione sottende un conflitto tra la libertà di religione prevista dall’art. 19 della nostra Costituzione
e la legislazione italiana, che fin dal secolo scorso si preoccupa della protezione degli animali da atti di crudeltà e comunque da sofferenze non necessarie.
 Le prescrizioni alimentari ebraiche e islamiche sulle carni animali si sono consolidate storicamente in una tradizione secondo cui la macellazione rituale deve essere compiuta mediante iugulazione, valendosi di una lama affilatissima e senza alcuna intaccatura; con un unico taglio si recidono la trachea e l’esofago, in modo da ottenere il totale dissanguamento dell’animale. I valori in gioco sono dunque da una parte una pratica collegata a prescrizioni religiose, dall’altra una tendenza normativa alla protezione degli animali.

Bisogna però considerare che le ragioni dei difensori delle regole “animaliste” si pongono su un livello inferiore rispetto a quelle di chi invoca l’art.19 della Carta costituzionale, che in effetti prevede espressamente soltanto il limite del buon costume, che non sembra violato dagli atti di maltrattamento agli animali. Inoltre, la macellazione rituale, sia ebraica sia islamica, non intende affatto costituire un atto volontario di maltrattamento, ma anzi vuole essere un modo tendenzialmente rapido e indolore (per le conoscenze e le tecniche disponibili all’epoca in cui si svilupparono le rispettive tradizioni) di uccidere gli animali destinati all’alimentazione umana.

Il criterio di bilanciamento in questo genere di conflitto suggerisce l’assecondamento delle esigenze religiose ebraiche e islamiche, e il legislatore italiano lo ha fatto con il d.m. 11 giugno 1980, emanato dal Ministro della Sanità di concerto con il Ministro dell’Interno, recante Autorizzazione alla macellazione degli animali secondo  i riti religiosi ebraico e islamico,
 e infine  direttamente con la fonte normativa primaria, il d. lgs. n. 333 del 1998.
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� Parkasho v. Singh (1967) I All E.R. 737, e Journal dr. Int., 1969, p. 126.


� Imam Din v. National Assistance Board (1967) I All. E.R. 737, e Journal dr. Int., 1969, p. 124.
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� Vedi PEARL, D. “Muslim marriages in English law”, in Cambridge Law Journal, 30 Part I (aprile) 1972.  
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� (1983) 4 F.L.R. 706; (1983) 3 Fam. Law 86 e (1985) F.L.R. 780; (1985) Fam. Law 308, CA.


� Per la spiegazione della sentenza consultare PEARL, D. Family law and the immigrant communities, Bristol, 1986.  In realtà la legge del Bangladesh permette ad una moglie di ottenere il divorzio dal marito se questi si è risposato senza il permesso dell’Arbitration Council (ex section 2 (ii-a) del DMMA emendata dal MFLO del 1961).


� Qualche autore ha anche ventilato la possibilità per la moglie di chiedere il divorzio per adulterio in base alla s.1 (2)(b) del Matrimonial Causes Act del 1973. Leggendo PEARL, op. cit.,  pp.60-61 e POULTER, op. cit.,  pp.48-49 si è propensi ad escluderlo.
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� Vedi POULTER ,op. cit., p. 46.


� Anche molte donne sono favorevoli a questa soluzione pur esigendo l’introduzione di alcune limitazioni.


� Alcune interviste non pubblicate rilasciate a un gruppo di studenti del SOAS dell’University of London, mostrano come anche in Gran Bretagna alcune donne suggeriscano ai loro mariti di unirsi in matrimonio con altre donne.


� ASHAN, M., “The Muslim family law in Britain” in God’s law versus state law. The construction of an Islamic identity in Western Europe, London, 1995 pp. 21-30.


� Come abbiamo analizzato nel caso Fauzia Hussain.
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� Cfr. PEARL, op. cit.,p. 40. Dello stesso autore vedi “Social security and the ethnic minorities” in Journal of Social Welfare Law., 1978 p. 24-35. Diversi articoli, sempre di PEARL, sono apparsi in New Community.


� Tre le proposte formulate compiutamente da Ami, Coreis e Ucoii.


�  Equiparato al matrimonio civile è quello celebrato avanti ai ministri dei culti ammessi nello Stato, come previsto dall’art. 83 cod. civ. e dalle varie leggi relative ai matrimoni religiosi.


� Circa il problema dell’opponibilità dell’ordine pubblico territoriale ai consoli stranieri si vedano le osservazioni di DEPREZ, Droit international privé et conflits de civilisations. Aspects Methodologiques (Les rélations entre systèmes d’Europe occidentale et systèmes islamiques en matière de statut personnel) in Recueil des Courses, t. 211, 1988-IV, p. 9 ss. a pag. 158. Non bisogna dimenticare che l’autorità consolare è sì ammessa ad agire in qualità di ufficiale di stato civile, ma deve comunque rispettare “le leggi e i regolamenti dello Stato di residenza” (art.5 lett.f della convenzione di Vienna sulle relazioni consolari del 24 aprile 1963).


� NASCIMBENE, Il matrimonio del cittadino italiano all’estero e dello straniero in Italia alla luce della riforma del sistema di diritto internazionale privato, in Collisio legum. Studi di diritto internazionale privato per G.Broggini, Milano, 1997,  pp.349 ss.


� In sede di nomina del proprio wali, la donna non gode di autonomia, essendo obbligata a rivolgersi al suo tutore testamentario e in subordine ai parenti maschi in ordine di successione. Per questo ed altri aspetti del diritto islamico si veda CAPUTO, Introduzione al diritto islamico, I, Torino, 1990.


� Si vedano al riguardo Cass., 9 maggio 1943 n.1209 in Foro it., 1943,I,930 ss.; Trib. Potenza, decr. 30 novembre 1989, in Dir.Fam., 1990, p.558ss.; Trib.Camerino, decr.12 aprile 1992, in  Riv.dir.int.priv.proc,1991 , p.800 ss.; Trib.Torino, decr.24 febbraio 1992, ibidem, 1992 p.985 ss.; Trib. Barcellona, decr. 9 marzo 1995, in Dir. fam.,  1996, p.164 ss.


� Per tutti l’art.14 della Convenzione europea di salvaguardia.


� BALLARINO, Diritto internazionale privato, 2ˆ ed., Padova, 1996, pp.383-384.


� Un’ulteriore problematica matrimoniale, che merita almeno di essere segnalata, concerne la celebrazione di matrimoni temporanei, riconosciuti dagli “shiiti” duodecimani.


� Cfr. per tutti BALLARINO, op. cit., p.377.


� La poligamia, peraltro in regresso  (se non già bandita in qualche Paese islamico: v. ad es. art.18 del codice tunisino di un’ulteriore problematica matrimoniale, che merita almeno di essere segnalato, concerne la celebrazione di matrimoni temporanei, riconosciuti dagli “shiiti” duodecimani. Cfr. capitolo 3.


� Cfr. per tutti BALLARINO in Diritto cit. p.377.


� La poligamia, peraltro in regresso  (se non già bandita in qualche Paese islamico: v. ad es. art.18 del codice tunisino di statuto personale) in alcuni Stati è regolamentata in vista soprattutto della tutela della prima moglie: questa in Egitto, per esempio, ha diritto di chiedere il divorzio in caso di nuovo matrimonio del marito (art.11 della legge n.100/1985) 


� Vedi il Capitolo 4 al paragrafo 3.


� Sull’intera vicenda si veda l’articolo di GOLDONI, Tre cuori e una capanna, apparso sulla Domenica del corriere del 26 gennaio 1989, n.4, pp.18. ss.


� Si tenga conto, tra l’altro, che la l. 30 dicembre 1986 n. 943 relativa ai lavoratori extra-comunitari garantisce a questi ultimi il “diritto al ricongiungimento con il coniuge” oltre che con i figli a carico non coniugati (art.4). La questione si è poi risolta on la regolarizzazione autonoma di ciascuna delle mogli.


� Sui vari aspetti della tematica v. CAFARI PANICO, Lo stato civile e il diritto internazionale privato, Padova, 1992


� Consiglio di Stato, sez. III, parere 7 giugno 1988 n. 640/88. L’anno precedente il Ministero di Grazia e Giustizia aveva emanato una circolare (circ. n.1/54/FG/ 3(86)1395 idata 4 febbraio 1987) che, benchè  formalmente relativa alla trascrizione dei matrimoni islamici, aveva specificamente per oggetto i matrimoni poligamici celebrati all’estero tra italiani o tra un italiano e uno straniero; in essa si invitavano gli ufficiali dello stato civile a procedere alla “ trascrizione (anche se si tratti di un secondo, o terzo, o quarto matrimonio: v.artt. 117 e 86 cod.civ.), con l’obbligo di rapporto al Procuratore della Repubblica competente per la proposizione della domanda di nullità”. La confusione tra matrimonio celebrato con rito islamico e matrimonio poligamico è testimoniata dall’affermazione per cui “in ogni caso si ritiene che il matrimonio celebrato dal cittadino secondo il rito islamico sia sicuramente affetto da nullità, per contrasto con i principi dell’ordine pubblico, nonostante una tale causa di invalidità non sia espressamente menzionata negli artt. 117 ss cod.civ.”. Il testo integrale di questa e di altre circolari sulla trascrivibilità di matrimoni  celebrati all’estero secondo il rito islamico si vede in CAFARI  PANICO , op. cit., pp.169 ss.  


� L’ultima bozza di intesa tra la Repubblica italiana e la comunità islamica in Italia contiene una previsione (art.18) del seguente tenore: “ 1.La Repubblica italiana, attesa la pluralità dei sistemi di celebrazione a cui si ispira il suo ordinamento, riconosce gli effetti civili ai matrimoni celebrati secondo il rito islamico, davanti la guida del culto avente la cittadinanza italiana, designata dalla comunità islamica, a condizione che l’atto relativo sia trascritto nei registri dello stato civile, previe pubblicazioni nella casa comunale. 2.Coloro che intendono celebrare il matrimonio ai sensi del precedente comma debbono comunicare tale intenzione all’ufficiale dello stato civile al quale richiedono le pubblicazioni, indicando il nominativo della guida del culto designata. 3. L’ufficiale di stato civile, dopo aver proceduto alle pubblicazioni, accerta che nulla si oppone alla celebrazione del matrimonio secondo le vigenti norme di legge e rilascia ai nubendi un nulla osta in duplice originale.4. Nel nulla osta dovrà essere altresì attestato che il predetto ufficiale ha spiegato ai nubendi i diritti e i doveri dei coniugi, dando ad essi lettura dei relativi articoli del codice civile.5.Subito dopo la celebrazione , la guida del culto redige in duplice originale l’atto di matrimonio, allegando ad esso il nulla osta rilasciato dall’ufficiale di stato civile. L’atto di matrimonio, oltre all’indicazione del nome e del cognome della guida del culto e dei testimoni, contiene anche le dichiarazioni eventualmente rese dai coniugi a norma di legge. 6. Entro cinque giorni dalla celebrazione, la guida del culto trasmette, per la trascrizione, un  originale dell’atto di matrimonio, con allegato nulla osta all’ufficiale di stato civile del comune in cui è avvenuta la celebrazione.7.L’ufficiale di stato civile, constatata la regolarità dell’atto e l’autenticità del nulla osta, effettua la trascrizione nei registri dello stato civile entro ventiquattro ore dal ricevimento dell’atto, dandone contestuale notizia alla guida del culto. 8. Il matrimonio ha effetti civili dal momento della celebrazione, anche se l’ufficiale di stato civile, che ha ricevuto l’atto, abbia omesso di effettuare la trascrizione nel termine prescritto.


� Da un’indagine giornalistica è emerso che la poligamia in Italia è in netto aumento: alcune moschee chiederebbero fino a due milioni di lire per stipulare il “contratto di matrimonio” alla presenza dello sposo e di un rappresentante maschio della sposa , e spesso non richiederebbero al primo alcun certificato che ne attesti la libertà di stato. ( ALLAM, L’altra metà dell’islam. Viaggio negli harem italiani, in La Repubblica, 29 novembre 1998).


� DECAUX, IMBERT, La Convention europèenne des droits de l’homme, Paris, 1995 p.445.


� Sul più generale problema del rapporto tra diritti umani e mondo islamico v. PACINI (a cura di), L’islam e il dibattito sui diritti dell’uomo, Torino, 1988.


� In controtendenza va segnalato l’auspicio di JAYME , “Diritto di famiglia: società multiculturale e nuovi sviluppi del diritto internazionale privato” su Riv.dir.int.priv.proc.,1993, p.295 ss) di rivalutare il principio manciniano della nazionalità “come fondamento del diritto delle genti”. L’autore ricorda come alcuni Paesi invochino, a favore dell’applicazione delle norme religiose, “i diritti dell’uomo, soprattutto la libertà di religione, allo scopo di difendere l’applicabilità del diritto personale secondo la rispettiva religione della persona”.


� Cassazione civile, sez. I, 2 marzo 1999, n.1739. Su Il Foro italiano, 1995 fasc. 5 (maggio), pag. 1458. 


� Con eccezione di Cass. 28 aprile, 1990, n.3599, in Stato civ., 1993, 419.


� Cass. 22 febbraio 1990, n.1304 in Riv. dir int. priv. proc. 1991 p.726; Cass. 17 settembre 1993, n. 9578, in Giust. Civ. 1994 , I, 79


�BUSSI, Principi di diritto musulmano, Milano 1943, pp.187- 188; ALUFFI BECK-PECCOZ, R., La modernizzazione del diritto di famiglia nei paesi arabi, Milano, 1990 p. 42.


� Così GUARNIERI, Ordine pubblico, in Dig.disc.priv., Sez.Civ. , XIII, Torino, 1995.


� Un esempio del rilievo che, in relazione al matrimonio, assume la clausola dell’ordine pubblico, si ricava da un’analisi degli orientamenti giurisprudenziali in materia di deliberazione delle sentenze ecclesiastiche di nullità, da cui emerge come l’ordine pubblico sia nozione utilizzata come limite alla deliberazione ogni qual volta sia in pericolo la tutela della persona umana, anche “a prescindere dalla formazione intermedia” cui appartiene. PIGNATARO, Sulle invalidità matrimoniali negli ordinamenti civile e canonico, in Quad Rass. Dir. civ. diretta da PERLINGIERI, Napoli, 1995,  p.144.


� Cfr. paragrafo relativo.


� Sull’idoneità delle norme di diritto internazionale privato a realizzare l’eguaglianza “by taking account of the differences” cfr., JAYME, Multicultural society and private law: german experiences, in Quad Centro e studi e ricerche di diritto comparato e straniero diretto da Bonell, Roma 1999.


� SACCO, Che cos’è il diritto comparato, Padova, 1992, intervista di P.SCHLESINGER, nota 16.


� App. Milano, 17 dicembre 1991, in Riv. dir. int. priv. proc.1993, p. 109 ss; Trib. Milano, 24 marzo 1994, ibidem, 1994, p.853 ss.


� App. Roma, 29 ottobre 1948, in Foro pad., 1949, I, 348 ss., nota MARTINO; App. Milano, 17 dicembre 1991, in Riv. dir. int.priv.proc, p 109 ss. Si veda altresì l’accenno al problema nella nota interpretativa della Procura della Repubblica presso la Corte d’Appello di Milano sul riconoscimento delle sentenze straniere, in ibidem, 1997, p.1087 ss.


� App. Milano, 14 dicembre 1965, in ibidem  1966, p. 381 ss., con commento di LANFRANCHI, Sull’efficacia in Italia di un atto di ripudio iraniano, a p.526 ss. 


� Cass., 5 dicembre 1969, ibidem, 1970 , p.868 ss. ; Trib. Milano, 24 marzo 1994, ibidem, 1994, p.853 ss., Trib. Milano 11 marzo 1995, ibidem, 1996, p.129 ss. 


� Alcuni Paesi islamici (Bangladesh, Giordania, Libia, Tunisia e Turchia) hanno formulato riserve in ordine a detta disposizione.


� Così già GAUDEMET-TALLON, La désunion du couple en droit international privé, in Recueil des Cours, t. 226, 1991-I, p.9 ss.


� Trib. Cremona, 27 marzo 1974, in Riv. dir int. priv. proc.,p.307 in nota.


� Cfr. Trib. Milano, 5 ottobre 1991 (in ibidem, 1992, p.123 ss., con commento di RIMINI, Il ripudio innanzi ad un tribunale rabbinico italiano e la sua rilevanza come divorzio ottenuto all’estero, a p. 55 ss.), il quale ha peraltro considerato come scioglimento del matrimonio ottenuto all’estero la pronuncia di un’autorità religiosa con sede in Italia, pronuncia produttiva di effetti nell’ordinamento straniero di appartenenza del coniuge.  


� Cfr. Il Corano (V, 4) 


� Nonché dall’art. 9 della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali del 4 novembre 1950 (esecutiva in Italia con l. 4 agosto 1955, n.848) e dall’art. 18 del patto internazionale sui diritti civili e politici di New York del 16 dicembre 1966.


� Già il codice penale del 1889 puniva all’art.491 i maltrattamenti degli animali. Conferma di questo indirizzo normativo la troviamo nella l. 12 giugno 1913 all’art.9 poi modificato dalla l. 10 febbraio 1927, n.292. e, specialmente negli ultimi decenni, con un ampia serie di norme di attuazione di direttive comunitarie (d.lgs. 30 dicembre 1992, n.532 e la l. 22 novembre 1993, n.473)


� Pubblicato in “Gazzetta Ufficiale”, 20 giugno 1980, n. 168. 
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