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INTRODUZIONE

1. Lo statuto personale nei paesi del nord Africa e il diritto islamico. 2. Il diritto islamico della famiglia. 3. Il diritto islamico delle successioni. 4. Algeria. 5. Egitto. 6. Libia. 7. Marocco. 8. Tunisia. 5. Il diritto islamico in Italia: famiglie immigrate, matrimoni misti e comunità islamica.

1. Lo statuto personale nei paesi del nord Africa e il diritto islamico.


Qualcuno certamente, prima ancora di leggere questa introduzione, ha sfogliato la parte centrale del volume, in cui sono riportate le norme di legge che regolano i rapporti famigliari nei cinque paesi dell'Africa settentrionale. Avrà allora notato che tali norme non sono tratte dai codici o dalle leggi che disciplinano la materia "civile", ma costituiscono testi separati, consacrati al diritto di famiglia o allo statuto personale. Il dato è significativo: indica l'origine eterogenea dei due gruppi di norme e lascia indovinare la diversità dei percorsi seguiti nella codificazione del diritto civile e in quella del diritto di famiglia.



Mentre la codificazione civile è stata realizzata sotto l'influenza determinante dei modelli europei, il diritto di famiglia e dello statuto personale affonda le proprie radici nel diritto sacro dell'Islam, la šarî‘a, riformulata in codici e leggi dai diversi stati arabi durante l'ultimo secolo.


La stessa espressione statuto personale, in arabo al-ahwâl al-šakhsiyya, nasce dall'evoluzione recente dei sistemi giuridici arabi. Non appartiene al vocabolario giuridico tradizionale, ma è creata come calco nel 1875 dal giurista egiziano Muhammad Qadrî Bâšâ. Il carattere "personale" dello statuto può dar luogo a equivoci. Esso non si riferisce in origine all'oggetto delle norme, e in particolare non va inteso nel senso che all'espressione dà il diritto internazionale privato: accanto alle questioni di stato e di capacità della persona, vi si ricomprendono infatti il matrimonio, i rapporti personali e patrimoniali tra i coniugi, i rapporti di parentela e gli obblighi alimentari connessi, la tutela e la curatela, le donazioni, le successioni, gli atti di ultima volontà e in genere gli atti efficaci dopo la morte dell'autore e le fondazioni pie (waqf).


La "personalità" rimanda piuttosto all'applicabilità su base personale di questo gruppo di norme. La šarî‘a è applicata ai musulmani dal giudice musulmano, lasciando che i non musulmani vengano retti dai diritti loro propri, amministrati dai rispettivi giudici confessionali.


L'espressione viene mantenuta però anche quando, in genere dopo che il singolo paese raggiunge l'indipendenza, per costruire una forte identità nazionale si unifica il diritto applicabile nel territorio. Allora il diritto musulmano codificato è applicato, nella sua totalità o in parte, all'insieme dei cittadini a titolo di diritto unico dello stato. E' quanto avviene nei paesi del Nord Africa, con la sola eccezione dell'Egitto, dove l'unificazione è limitata all'ambito delle successioni e dell'atto di ultima volontà.


Lo statuto personale è dunque una partizione caratteristica dei sistemi giuridici arabi, e più in generale islamici, che si è definita storicamente come l'ambito di massima resistenza opposta dal diritto musulmano ai progetti di modernizzazione, di occidentalizzazione e di riforma giudiziaria e sostanziale. Vi sono ricomprese quelle materie rispetto alle quali la šarî‘a non ha mai cessato di pretendere effettiva applicazione.


L'origine sciaraitica è dunque ciò che separa, all'interno di ogni singolo ordinamento, le regole dello statuto personale dalle regole civilistiche; ed è al contempo ciò che accomuna, attraverso i confini degli stati, le regole in materia famigliare e successoria. 


L'unicità dell'origine delle leggi dei diversi stati, tutte saldamente radicate nella šarî‘a, non produce tuttavia uniformità dei risultati. Le soluzioni adottate per i singoli problemi dai vari legislatori sono sensibilmente diverse, talvolta radicalmente opposte. Ciò è peraltro facile da spiegare. 


Innanzi tutto va ricordato che il diritto islamico, costituente il materiale di costruzione delle presenti leggi, non è monolitico: al suo interno si possono distinguere diverse "scuole", di cui almeno due determinanti nello scenario giuridico del nord Africa. La scuola hanafita, prevalente in Egitto, e la malikita diffusissima negli altri paesi. Le dottrine delle diverse scuole spesso divergono su punti tutt'altro che marginali, come ad esempio circa la possibilità che la donna concluda personalmente il proprio matrimonio, che è ammessa dagli hanafiti e negata dai malikiti.


Bisogna poi tener presente che l'atteggiamento che i singoli legislatori statali adottano nel codificare le norme sciaraitiche è estremamente diversificato: mentre gli interventi del legislatore egiziano non mettono in discussione la continuità della vigenza formale della  šarî‘a,  e si limitano a modificarne singole regole, il riformismo tunisino, sorretto da una forte volontà di rifondare e rinnovare la società, conduce a esiti così radicali da essere da alcuni giudicati ormai estranei alla tradizione giuridica musulmana.


Per apprezzare al meglio i tratti e le caratteristiche dei singoli diritti nazionali è quindi opportuno in primo luogo tratteggiare in breve i principali istituti dello statuto personale, così come definiti dal diritto sciaraitico tradizionale, prestando particolare attenzione alle questioni che maggiormente hanno richiamato gli sforzi di riforma dei legislatori contemporanei. Occorrerà poi illustrare in sintesi i punti salienti dei testi in vigore, metterne in risalto le peculiarità e sottolineare i punti di maggiore interesse nell'attuale fase di crescita del fenomeno dei matrimoni misti.


In effetti i matrimoni misti, così come la presenza in Italia di numerose famiglie immigrate e di un'importante comunità islamica, costituiscono altrettante occasioni di incontro e di confronto tra tradizioni giuridiche diverse nel campo dello statuto personale. Ai problemi che ne derivano sarà dedicato l'ultimo paragrafo di questa introduzione.

2. Il diritto islamico della famiglia.


Per il diritto musulmano il matrimonio è un contratto. L'islam non conosce il concetto teologico di sacramento, caratteristico del cristianesimo.


Come ogni altro contratto, il matrimonio è concluso con il consenso delle parti contrattanti. Le parti del contratto non coincidono tuttavia necessariamente con gli sposi. Occorre considerare innanzi tutto che, secondo la šarî‘a, ogni persona può essere titolare del rapporto matrimoniale, anche il bambino appena nato. Se l'individuo, a causa dell'età immatura, non è in grado di decidere e di concludere il matrimonio, qualcuno lo farà per lui: il tutore matrimoniale (walî), che normalmente è il padre. Nei matrimoni precoci la volontà matrimoniale è del tutore, che quindi esercita il potere di costrizione matrimoniale (igbâr).


Tale potere cessa quando l'individuo ad esso sottoposto raggiunge la pubertà. Fa eccezione, secondo i malikiti, la donna vergine. La verginità, allo stesso modo della giovane età, implica poca conoscenza della vita, e giustifica il prolungarsi del potere di costrizione del tutore.


La questione della formazione della volontà matrimoniale si intreccia con quella della sua manifestazione. La donna, anche se non soggetta al potere di costrizione, non può di norma concludere direttamente il matrimonio: soltanto gli hanafiti ammettono che la femmina libera, pubere e sana di mente sia parte del contratto. L'intervento del tutore resta dunque necessario ed è facile comprendere come nei fatti il walî finisca per guidare, o almeno partecipare, alla scelta della donna.


Ciò d'altra parte non stupisce, se si considera che il matrimonio è inteso dal diritto islamico, oltre che come l'unione di due vite, come allenza tra due famiglie. Le regole in materia di adeguatezza matrimoniale ne sono una prova. Sia la sposa sia il tutore matrimoniale possono reagire alla conclusione del matrimonio con un uomo non degno della donna o alla determinazione di un mahr inferiore a quello normalmente pagato per una donna di rango equivalente a quello della sposa. Dunque tanto la donna quanto la sua famiglia sono titolari di un autonomo interesse a un buon matrimonio.


Le moderne riforme eliminano il fenomeno dei matrimoni precoci, fissando un'età matrimoniale minima. Proibiscono al tutore di costringere la donna al matrimonio. Non sempre tuttavia la donna è ammessa alla diretta conclusione del contratto.


Il matrimonio è concluso alla presenza di due testimoni. Lo sposo è tenuto a pagare il mahr o sadâq, attribuzione patrimoniale a favore della sposa a causa del matrimonio il cui ammontare è normalmente fissato nel contratto. Il mahr è simbolo della serietà dell'intenzione dello sposo e segno della legittimità dell'unione; è  di proprietà della donna che ne dispone come meglio crede. L'istituto è oggi criticato da chi lo considera contrario al principio di uguaglianza tra i sessi e al rispetto della dignità umana, in quanto assimilabile a un prezzo da pagare per la sottomissione e disponibilità della donna. Il mahr può tuttavia offrire protezione agli interessi della donna: si può ad esempio convenire che esso sia pagato in tutto o in parte al momento del ripudio o della morte. Nel primo caso esso svolge un efficace ruolo di deterrente nei confronti dell'esercizio arbitrario e capriccioso del ripudio, il potere che la šarî‘a attribuisce al marito di sciogliere il matrimonio. In caso di morte del marito invece la corresponsione di un mahr di qualche importanza può essere di grande aiuto alla vedova, i cui diritti di erede sul patrimonio del coniuge sono esigui.


Il matrimonio musulmano, pur potendo essere sciolto con facilità, è concluso per durare: è proibito il matrimonio a termine (mut‘a), almeno nell'ambito dell'islam sunnita.


Le parti possono apporre al contratto clausole e stipulazioni dirette a modificarne gli effetti tipici, purché non contrastanti con i principi irrinunciabili che lo reggono. Tale opinione, tradizionalmente riferibile alla sola scuola hanbalita, è oggi recepita da tutti i legislatori. E' quindi possibile che la moglie pretenda dal marito l'impegno di non trasferire il domicilio coniugale dalla città di origine, di permetterle di esercitare una professione o di partecipare alla vita pubblica, di non chiederle di seguirlo nei suoi viaggi. Il marito può inoltre promettere di non sposare un'altra donna (clausola di monogamia), o può dare alla donna mandato a autoripudiarsi. Alcuni suggeriscono che tramite l'apposizione di una clausola gli sposi possano decidere la comunione degli acquisti, in deroga al regime patrimoniale normale che è quello della perfetta separazione dei patrimoni dei coniugi. Nei matrimoni misti, accordi particolari circa l'educazione religiosa della prole, in contrasto con il principio per cui i figli devono essere educati nella religione paterna, sono destinati a essere considerati nulli.


Tra gli sposi non devono esservi impedimenti. Gli impedimenti si distinguono i perpetui e temporanei. Sono impedimenti perpetui la parentela, l'affinità e l'allatamento, che istituisce tra il lattante da un lato e la nutrice e i suoi parenti dall'altro un rapporto assimilato alla parentela di sangue.


Più numerosi sono gli impedimenti temporanei: (1) l'uomo non può sposare la donna che ha ripudiato tre volte, a meno che essa si sia sposata con un altro, abbia consumato il matrimonio e se ne trovi ormai liberata in seguito alla morte del marito, al ripudio o al divorzio; (2) la donna musulmana non può sposare il non musulmano; il musulmano viceversa può sposare la non musulmana, purché si tratti di una donna appartenente alle religioni del Libro, cioè una cristiana o un'ebrea. Questo impedimento ha diretta base coranica ed è considerato insormontabile anche da gran parte del pensiero riformista. E' tuttavia temporaneo, dato che può essere superato con la conversione dell'uomo all'islam. La differenza di fede che costituisce impedimento è rilevante anche se, anziché sussistere al momento del matrimonio, sopravviene in seguito. Se ad esempio nel matrimonio tra due non musulmani la donna si converte all'islam, l'uomo è invitato a seguirla. Se non lo fa, il matrimonio deve essere sciolto; (3) l'esistenza di un precedente matrimonio è di impedimento per la donna, che non può risposarsi fino a che si trova nella potestà del marito precedente. Non così per l'uomo, che può riunire in suo potere fino a quattro donne: gli è dunque proibito soltanto il quinto matrimonio; (4) l'uomo non può inoltre avere come mogli allo stesso tempo due donne che, se una di loro fosse maschio, non potrebbero sposarsi per l'esistenza di un impedimento da parentela: Così ad esempio due sorelle non possono avere lo stesso marito: se si trattasse di fratello e sorella infatti, il matrimonio tra loro sarebbe proibito.


Si è dunque visto che il matrimonio musulmano è poligamico, o meglio poliginico. L'uomo può avere fino a quattro mogli contemporaneamente: il Corano gli fa però l'obbligo di trattarle con giustizia (IV, 3). Gli interpreti contemporanei del Corano mettono questo versetto in connessione con un altro (V, 129), secondo il quale l'uomo, pur desiderandolo, non è capace di agire con equità nei confronti delle proprie mogli. Dunque l'esercizio della poligamia è sottoposto a una condizione che Dio stesso dichiara non realizzabile. Se ne deduce che il matrimonio poligamico è nella normalità dei casi virtualmente proibito. Su questa nuova interpretazione del testo coranico fanno leva i diversi legislatori per introdurre misure di dissuasione e di controllo più o meno penetrante circa la conclusione dei matrimoni poligamici.


Il matrimonio viziato perché privo di un elemento costitutivo o concluso nonostante l'esistenza di un impedimento non fonda la vita matrimoniale. L'uomo e la donna devono separarsi. Il giudice pronuncia il faskh, accertando la difformità del contratto dal modello legale. Lo stesso avviene quando il vizio sopravviene dopo che la vita matrimoniale si è validamente costituita. Così, se l'uomo commette apostasia (ridda) abbandonando l'islam, perde ogni suo diritto, inclusi quelli di natura successoria o matrimoniale e il giudice pronuncia il faskh. La sanabilità del matrimonio viziato è ipotesi eccezionale: i malikiti ad esempio l'ammettono per il caso in cui nel contratto non si sia fissato l'ammontare del mahr, che per loro costituisce elemento essenziale del matrimonio. Il contratto è sanato con l'impegno dell'uomo a pagare il mahr  di equivalenza (mahr al-mithl). Il matrimonio viziato non può essere sciolto mediante ripudio o divorzio. Dal matrimonio invalido può derivare un limitato numero di effetti, tra cui la attribuzione del figlio concepito dalla donna all'uomo.


La vita coniugale che trae vita dal matrimonio è segnata dalla preminenza dell'uomo: la donna deve mettersi a sua disposizione e prestargli obbedienza. Il corrispettivo di tale quotidiana sottomissione è il mantenimento che l'uomo versa alla moglie, indipendentemente dalla condizione di bisogno di lei: esso comprende il vitto, l'alloggio, il vestiario, le spese mediche e il servizio. L'insubordinazione ingiustificata della donna determina la sospensione del mantenimento. Il mantenimento è dovuto per tutto il tempo che la donna resta nella potestà dell'uomo, cioè fino alla fine del ritiro legale (‘idda) che segue lo scioglimento del matrimonio per morte, ripudio o divorzio. Il ritiro legale permette di accertare l'eventuale gravidanza della donna; esso dura generalmente tre mesi, dopo i quali il marito non ha più alcun obbligo nei confronti della moglie. Dopo lo scioglimento del matrimonio, la donna che non ha redditi propri resta a carico della famiglia di origine o dei figli.


Il marito può provocare la fine del matrimonio con una semplice dichiarazione di ripudio. Non occorre che tale dichiarazione sia motivata, né che la donna sia presente ad essa o che ne sia informata. Non occorre neppure che sia l'uomo personalmente a dare ripudio, potendo darne mandato a chiunque. Il marito ha facoltà di ripudiare tre volte ogni moglie: dopo il terzo ripudio, a differenza che dopo i primi due, l'uomo non può più tornare sulla propria decisione e riprendere con sé la moglie prima dello scadere del ritiro legale, né può, dopo tale momento, risposare la moglie che gli diventa proibita. I giuristi musulmani ammettevano che l'uomo potesse dare i tre ripudi in una sola volta.


I legislatori attuali si sforzano in vario modo di controllare e limitare il ricorso al ripudio, che per sua natura rende la vita coniugale instabile e insicura. Lo sottopongono a autorizzazione o controllo del giudice, sottraendolo alla sfera privata dell'uomo; cercano di coinvolgere la moglie, o quantomeno di garantire che essa ne sia informata; prevedono che l'uomo che dà ripudio arbitrario o che con il ripudio cagiona un pregiudizio alla donna, sia costretto a versarle un dono di consolazione.


Mentre il marito ha il potere illimitato di ripudiare la moglie, alla donna, che non riesce a ottenere dal marito il ripudio dietro versamento di un corrispettivo (khul‘), non resta che ricorrere al giudice per chiedere il divorzio. La radicale disparità dei coniugi si manifesta dunque con evidenza anche in materia di scioglimento volontario del matrimonio.


La domanda di divorzio è accoglibile, secondo la scuola hanafita, soltanto se nell'uomo c'è un vizio che rende impossibile il rapporto sessuale. I malikiti ammettono con assai maggiore larghezza la donna a chiedere lo scioglimento del matrimonio: oltre ai vizi, rileva l'inadempimento dell'obligo di provvedere al mantenimento della moglie; l'assenza del marito che provoca un danno alla donna, esponendola alla tentazione di peccare; il mancato pagamento del mahr esigibile.


I legislatori contemporanei tendono ad ampliare il numero di ipotesi tipiche di divorzio accogliendo le regole malikite, a cui vengono talora aggiunte soluzioni nuove. Va segnalato in particolare che alcune leggi considerano il matrimonio poligamico quale causa che giustifica il divorzio. È raro invece rinvenire nei testi legislativi in vigore alcune figure di divorzio dal sapore arcaico, quali lo zihâr o l'îlâ': Nella prima figura, il marito paragona la moglie a una donna a lui proibita, dicendo per esempio "Tu sei per me come la schiena (zahr) di mia madre"; nella seconda l'uomo giura di astenersi dai rapporti sessuali con la moglie. Una forma di divorzio che, per quanto arcaica, è invece mantenuta dai legislatori è il li‘ân, o giuramento imprecatorio. Secondo quanto stabilito dal Corano (XXIV, 6-9), il marito attesta per quattro volte in nome di Dio che la moglie ha commesso fornicazione, e quindi invoca su di sé la maledizione di Dio se ha mentito; la donna attesta per quattro volte in nome di Dio che il marito mente, e quindi invoca su di sé la maledizione di Dio se l'uomo ha detto il vero. Il giuramento imprecatorio ha anche fra i suoi effetti il disconoscimento di paternità, che anzi spesso non può essere ottenuto altrimenti.


I legislatori accolgono inoltre la tradizione malikita, che ammette il divorzio come rimedio di carattere generale, cui ricorrere anche in assenza di una delle cause tipiche fin qui menzionate. Per ottenere lo scioglimento del matrimonio, è sufficiente che la donna dimostri di aver subito un danno o un pregiudizio dal marito, o semplicemente che tra i due coniugi sia sorto un contrasto insanabile.


In materia di filiazione (nasab) il diritto musulmano detta principi assai rigidi. 


Il rapporto giuridico che lega il genitore al figlio deve necessariamente collegarsi alla generazione biologica: il diritto musulmano infatti, sulla base di due versetti coranici (XXXIII, 4-5), vieta l'adozione (tabannî). Peraltro i fuqahâ' predispongono degli strumenti adatti a sopperire a tale assenza, permettendo di venire in soccorso dei bambini abbandonati: chiunque può assumere l'impegno di provvedere alle necessità del trovatello (kafâla) il quale, pur non potendo ricevere il nome dal proprio benefattore, può essere da questo equiparato a uno dei suoi eredi mediante un atto di ultima volontà (tanzîl).


La generazione biologica è necessaria e sufficiente a stabilire il rapporto tra la madre e il figlio, che le viene attribuito per il semplice fatto del parto. Viceversa, per il sorgere del rapporto con il padre, la generazione biologica non basta: occorre che l'uomo abbia generato il bambino in un rapporto lecito. Non esiste la differenza, altrove conosciuta, fra figlio naturale e figlio legittimo. O si è figlio o non lo si è.


Le conseguenze del divieto di fondare il nasab paterno sul rapporto sessuale illecito sono assai gravi per il figlio: la mancanza del padre è per lui un marchio di infamia e lo priva del collegamento agli agnati, che garantiscono all'individuo tutela e protezione.


I giuristi musulmani si sforzano di coniugare il rispetto formale dei principi in materia di filiazione con il disegno di evitarne le applicazioni socialmente indesiderabili, sviluppando regole di dettaglio in grado di smorzarne l'efficacia. Il figlio della moglie è attribuito per presunzione al marito: ciò può avvenire logicamente anche se il parto ha luogo dopo lo scioglimento del matrimonio, purché non sia ancora trascorso il termine massimo della gestazione. Sulla determinazione della durata massima della gravidanza le opinioni sono discordi: si va dai due anni accolti dagli hanafiti, fino ai sette indicati da alcuni giuristi malikiti. Alla base di tali bizzarre affermazioni c'è quella che i malikiti chiamano la teoria del feto dormiente, per cui il concepito può, per un certo periodo, vivere di vita latente nel grembo della madre.


La filiazione si può stabilire altresì per riconoscimento. Anche in questo caso la filiazione deve essere legittima. Il ricorso al riconoscimento è necessario per il figlio partorito dalla schiava per opera del padrone: il rapporto di concubinaggio è lecito e il nasab  non può stabilirsi per presunzione perché manca il matrimonio. L'insistenza con cui i giuristi raccomandano di non far cenno all'illiceità del concepimento nella dichiarazione di riconoscimento lascia intendere tuttavia che esso era impiegato largamente anche per "legittimare" figli illegittimi.


Nei sistemi attuali il principio della necessaria legittimità del nasab, anche se non espressamente recepito dal legislatore, trova largo riconoscimento presso gli interpreti. D'altro lato l'abbandono delle regole di dettaglio che più contrastano con il senso comune e l'accresciuta difficoltà a considerare il rapporto di filiazione indipendentemente dal rapporto intercorrente tra madre e padre creano disagio e incertezza. Un disagio e un'incertezza che non possono certo giovare agli interessi dei bambini.


I ruoli svolti dal padre e dalla madre nella crescita dei figli sono distinti con precisione. Al padre spetta in esclusiva il potere di prendere le decisioni relative all'educazione del figlio, alla sua istruzione, all'avviamento al lavoro, al matrimonio e all'amministrazione dei suoi beni. Egli è il rappresentante legale del minore. Tutti questi sono aspetti particolari della wilâya, la potestà paterna. In sua assenza, il posto è preso da un agnato o dal tutore nominato nel testamento (wasî). Se mancano sia gli agnati sia il tutore testamentario, il giudice provvede alla nomina di un rappresentante del minore (muqaddam). La madre deve invece custodire, sorvegliare e curare il figlio: ciò costituisce il contenuto della hadâna, o custodia del bambino. La custodia è considerata un compito squisitamente femminile: in caso di assenza o incapacità della madre, è una parente femmina, generalmente del lato materno, a sostituirla.


Se il matrimonio si scioglie in vita dei coniugi, i bambini in tenera età sono dunque affidati in custodia alla madre. La custode non deve tuttavia ostacolare il padre nello svolgimento delle sue funzioni di walî, considerate prevalenti. I bambini restano con la madre fino al compimento dell'età determinata dalle diverse scuole come termine della custodia. La madre decade dalla custodia se si risposa con un uomo non proibito per il minore custodito. I bambini possono inoltre venire tolti alla madre non musulmana se vi è timore che ella li allontani dalla religione paterna.


Il mantenimento dei figli è a carico del padre il quale è altresì tenuto a retribuire la custode per la sua opera. Ciò vale anche nel caso in cui a esercitare la custodia sia la madre, se ella non si trova più nella potestà maritale del padre.


Le riforme in materia di poteri dei genitori sui figli vanno nella direzione di un'attenuazione della tradizionale contrapposizione tra wilâya e custodia: l'audacia dimostrata dai vari legislatori è tuttavia assai disuguale. Maggiore spazio è inoltre lasciato al giudice nella valutazione dell'interesse concreto del minore.


Oltre alla minore età, costituiscono cause di incapacità la pazzia, la demenza o debolezza di spirito e la prodigalità. Il giudice, dichiarando lo stato di incapacità del soggetto, gli nomina un curatore. L'incapacità non impedisce la conclusione del matrimonio.

3. Il diritto islamico delle successioni.


Alla morte di una persona, dall'insieme dei beni e dei diritti da essa lasciati (tarika) si pagano le spese per il funerale e quindi i debiti. Ciò che resta è destinato agli eredi indicati dalla legge, salvo che il de cuius abbia compiuto atti di ultima volontà, per l'esecuzione dei quali è disponibile il terzo dell'eredità così determinata.


Le cause della successione sono il matrimonio, la parentela e il patronato. Emancipando lo schiavo infatti lo si chiama ad esistenza, proprio come fa il padre con il figlio.


È di impedimento alla successione la differenza di fede, così come il fatto che l'erede abbia provocato la morte del de cuius. 


Esistono varie categorie di eredi. I primi a essere soddisfatti sono i titolari di quota fissa (ahl al-fard), individuati direttamente dal Corano che determina altresì la misura dei loro diritti sull'eredità. Sono eredi per quota fissa il marito, la moglie, il padre, la madre, il nonno paterno e ogni ascendente maschio collegato al de cuius per via eclusivamente maschile; l'ava materna o paterna; la figlia; la figlia del figlio; la sorella germana; la sorella consanguinea; il fratello uterino e la sorella uterina 
. Si tratta di parenti che il diritto preislamico escludeva completamente o in parte dalla successione, destinata ai soli agnati, cioè ai parenti maschi per via maschile del de cuius. Prima dell'avvento dell'islam dunque nulli erani i diritti successori del coniuge e delle parenti femmine o dei parenti maschi per via femminile; d'altra parte i diritti del padre e degli ascendenti maschi per via maschile erano destinati a cedere di fronte a quelli dei discendenti. Le quote fissate dal Corano sono la metà, il quarto, l'ottavo, i due terzi, il terzo, il sesto. La quota destinata a ogni singolo erede può variare in dipendenza della combinazione di titolari di quota fissa che il de cuius morendo ha lasciato.


Se l'eredità non è sufficiente a soddisfare tutte le quote, esse vengono ridotte proporzionalmente. Se gli eredi per quota fissa mancano, oppure se le loro quote non assorbono l'intera eredità, l'eredità o ciò che rimane è destinato agli agnati, cioè agli antichi eredi del diritto preislamico. Gli agnati si dividono in tre classi: gli agnati iure proprio, ovvero i parenti maschi per via maschile del de cuius; gli agnati per causa di altri, che sono eredi femmine per quota fissa trasformate in agnati per la presenza di un agnato iure proprio a loro equivalente come parentela rispetto al de cuius (per esempio la figlia in presenza del proprio fratello non succede per quota fissa ma a titolo di agnato); e gli agnati per altri, e cioè le sorelle germane o consanguinee che non succedono ad altro titolo.


La successione degli agnati è governata dal principio per cui il maschio riceve due volte la parte della femmina; inoltre l'agnato più prossimo in grado al de cuius esclude il più remoto. Ne consegue che il figlio esclude il figlio di un altro figlio premorto al de cuius: in altre parole, non opera  il meccanismo della rappresentazione.


Se mancano gli agnati, il diritto hanafita impone che ciò che resta venga diviso proporzionalmente tra gli eredi a quota fissa.


Se mancano sia gli eredi per quota fissa, sia gli agnati, ovvero se l'unico erede è il coniuge, sono chiamati a succedere gli altri parenti, cioè i parenti uterini. Il diritto di scuola malikita non riconosce alcun diritto a questa categoria di eredi.


In mancanza di qualsiasi altro avente diritto, la eredità va al Tesoro. Il Tesoro è considerato agnato dal diritto malikita.


Il diritto musulmano dettava inoltre regole specifiche sulla successione del patrono, e cioè di colui che ha affrancato lo schiavo. Esse sono riprese dal solo legislatore egiziano.


La Libia non ha codificato il diritto successorio sciaraitico, che è invece recepito fedelmente dagli altri legislatori: per la sua ampia base coranica e per la sua stessa complessità (si dice che da solo costituisca la metà dell'intera scienza giuridica), questo insieme di regole è una caratteristica notevole dell'intero edificio del diritto islamico. Poco importa che nel corso della storia tali regole siano state spesso eluse, aggirate o disapplicate nelle società islamiche. La loro presenza nel testo di legge garantisce l'immediata riconoscibilità dell'origine del materiale utilizzato dal legislatore. 


L'unica riforma introdotta dai testi legislativi in vigore al diritto successorio è quella che intende ovviare alla mancanza di rappresentazione. I figli dell'erede premorto vengono considerati beneficiari di un atto di ultima volontà obbligatorio, pur in assenza di una qualsiasi manifestazione di volontà da parte del de cuius. 


L'atto di ultima volontà (wasiya) è un atto a contenuto patrimoniale destinato ad avere efficacia dopo la morte del disponente. Non è assimilabile al testamento, perché non conferisce la qualità di erede. Esso attribuisce un vantaggio patrimoniale al beneficiario, a titolo gratuito. 


L'oggetto dell'atto può essere il più vario: un bene, il godimento di un bene, la remissione di un debito, la vendita o la locazione di un bene a un prezzo di favore. Il valore degli atti di ultima volontà non può in ogni caso superare il terzo dell'eredità: soltanto l'espresso consenso degli eredi permette di derogare a tale principio. Questo limite vale anche per l'atto di ultima volontà obbligatorio, che quindi, benché soddisfatto prima dei restanti atti di ultima volontà, potrebbe non essere sufficiente ad attribuire ai figli del figlio la parte che sarebbe toccata al figlio se non fosse morto prima del de cuius.


L'atto di ultima volontà non può essere diretto a favore di un erede: questo per evitare che venga turbato l'equilibrio fissato dalla šarî‘a tra i diritti dei diversi eredi. Tuttavia, come per la disposizione il cui valore eccede il terzo dell'eredità, anche in questo caso il consenso degli altri eredi permette che sia data esecuzione all'atto di ultima volontà.


Gli atti a titolo gratuito compiuti durante la malattia mortale, che è la malattia che ha causato la morte o che avrebbe potuto causarla, sono considerati atti di ultima volontà, qualunque sia il nome che è stato loro dato. 


Questo destino può attendere la donazione, che differisce dall'atto di ultima volontà perché i suoi effetti si producono durante la vita del donante. L'erede cui è diretta la donazione deve dimostrare che il donante ha agito mentre era in buona salute: allora l'atto sarà salvo. Nulla di simile alla collazione o alla riunione fittizia 
 è previsto dal diritto musulmano. Vi è divergenza tra i giuristi circa la perfezione della donazione: non è chiaro se siano necessarie la accettazione del donatario e la consegna della cosa.


Un importante strumento utilizzato al fine di eludere le regole successorie e smussarne le rigidità è il waqf, o fondazione pia. Il diritto musulmano consente che una cosa sia immobilizzata e sottratta al traffico giuridico, restando il suo godimento a vantaggio di uno scopo pio (waqf khayrî). Tuttavia è consentito che il godimento della cosa, prima di essere destinato allo scopo di beneficenza, sia rivolto a vantaggio di beneficiari determinati, in genere parenti del disponente (waqf ahlî, o w. di famiglia). Per gli hanafiti beneficiario del waqf può essere lo stesso costituente.

9. Il diritto islamico in Italia: famiglie immigrate, matrimoni misti e comunità islamica.


Forti flussi migratori si dirigono oggi dai paesi del Nord Africa verso l'Italia, e più in generale verso l'Europa: cresce il numero delle famiglie immigrate che vivono stabilmente a nord del mediterraneo, si intensificano le unioni miste, aumentano le dimensioni della comunità dei musulmani residenti in Europa. All'interno di questa comunità è poi da segnalare la presenza di cittadini convertiti. Tutto ciò non manca di generare problemi che, se non possono essere definiti del tutto inediti, assumono un rilievo nuovo per l'importanza quantitativa dei fenomeni soggiacenti. Talvolta la quantità della domanda costringe a rimodulare la qualità delle risposte. Le questioni che in Italia ci si trova ad affrontare sono molteplici e di natura assai diversa. In questa sede non si può che accennare brevemente ai principali snodi problematici, senza ambizioni di approfondimento. La speranza è semplicemente quella di far percepire la complessità delle questioni che sorgono dal confronto tra i diritti di tradizione europea e quelli di origine islamica.


Sempre più numerose famiglie di immigrati si stabiliscono in Italia. La migrazione non dovrebbe significare di per sé lo sradicamento dalla cultura di origine, anche nelle sue dimensioni giuridiche. Infatti, secondo le regole di diritto internazionale privato, i rapporti personali e patrimoniali tra i coniugi sono regolati in Italia dalla legge nazionale comune. La legge straniera deve essere applicata altresì ai rapporti tra genitori e figli, in quanto legge nazionale del figlio. 


È lecito tuttavia chiedersi se il giudice italiano applicherà sempre le norme di origine sciaraitica, anche quando esse sanciscono nel modo più netto la supremazia dell'uomo sulla donna e limitano penosamente i diritti di quest'ultima, o se piuttosto non le rigetterà perché lesive del principio di uguaglianza dei sessi e dunque argomentando sulla base della loro contrarietà all'ordine pubblico.


Una decisione italiana che sottragga gli stranieri musulmani alla loro legge nazionale non avrà peraltro alcuna probabilità di ottenere l'exequatur nel paese di origine.


Si prenda ad esempio lo scioglimento del matrimonio: si può supporre che l'iniziativa di domandare il divorzio nel paese di residenza sia assunta normalmente dalla donna, essendo infatti per l'uomo più conveniente rientrare nel paese di origine e ripudiare la moglie. La divorziata avrà enormi difficoltà a far riconoscere nel paese di origine non tanto la validità del divorzio, ma i suoi effetti pecuniari o relativi all'affidamento dei figli, se, come è probabile, essi non siano fissati in modo conforme alle disposizioni della legge di origine sciaraitica.


Le difficoltà che si incontrano a far valere in un paese arabo la decisione resa dal giudice in Europa, o viceversa a far valere in Europa la decisione resa dal giudice del paese arabo, sorgono tanto in relazione ai matrimoni tra stranieri immigrati quanto a quelli misti. In quest'ultimo caso bisognerà inoltre tenere conto della tendenza "naturale" del giudice a considerare con maggiore attenzione gli interessi del cittadino rispetto a quelli dello straniero.


Negli ordinamenti dei paesi arabi è prevista l'applicazione agli stranieri della loro legge nazionale per le questioni di statuto personale, che si considera comprensivo anche le successioni e gli atti di ultima volontà. I giudici sono piuttosto liberali nell'accogliere la legge straniera. Se tuttavia nel rapporto è coinvolto un cittadino dello stato sarà la lex fori a trovare applicazione. Oltre a questo privilegio di nazionalità, opera nei paesi arabi anche il privilegio di religione: se lo straniero è di religione islamica, viene sottratto all'applicazione della legge nazionale laica e sottoposto alle regole sciaraitiche, così come codificate nella lex fori.  La difesa dei diritti e degli interessi dei musulmani, spiegano giurisprudenza e dottrina, è questione rilevante per l'ordine pubblico; si assiste dunque alla virtuale vanificazione del sistema conflittuale fondato sul criterio della cittadinanza, ogni volta che lo straniero è musulmano.


Il matrimonio concluso in Italia davanti all'ufficiale dello stato civile verrà in genere riconosciuto nel mondo arabo, dove è comunemente accolta la regola locus regit actum. Unica eccezione è rappresentata dal Marocco: qui la giurisprudenza e la prassi dell'amministrazione non riconoscono il matrimonio contratto dal cittadino all'estero, che si tratti di matrimonio misto oppure no. Occorre dunque che il matrimonio venga  regolarizzato con il ricorso ai due ‘udûl, o presso il consolato, o direttamente in Marocco.


Il matrimonio tra una musulmana e un non musulmano concluso in Italia, dove l'appartenenza religiosa dei contraenti il matrimonio è irrilevante, si scontra nei paesi islamici con il principio irrinunciabile dell'impedimento per diversità di fede: non sarà dunque considerato valido, né produrrà i suoi effetti tipici. La donna musulmana che si sposa con un non musulmano sarà spesso oggetto di pressioni, minacce e talora di violenze da parte della famiglia e comunque la possibilità che il matrimonio sia riconosciuto nel paese islamico dipende dalla conversione all'islam del marito. 


Vale la pena di ricordare che, al contrario, la non musulmana che sposa il musulmano non ha alcun obbligo di conversione: il diritto musulmano le garantisce anzi di poter continuare a praticare liberamente la propria religione.


Lo straniero musulmano può praticare la poligamia. Naturalmente non gli è possibile concludere il secondo matrimonio secondo la legge italiana. Restando dubbio se il matrimonio poligamico possa essere contratto nel territorio dello stato europeo presso il consolato del paese islamico, è certo che il marito può concludere il secondo matrimonio nel paese di origine. La moglie può in tal caso richiedere il divorzio, che le sarà concesso tanto in Italia che nel paese arabo. A quest'ultimo fine è comunque più sicuro inserire nel contratto la clausola di monogamia.


Lo scioglimento del matrimonio misto è regolato dalla legge italiana, se la vita matrimoniale risulta prevalentemente localizzata in Italia. Se il marito rientra nel paese di origine potrà ripudiare la moglie e sciogliere così con la massima facilità il vincolo matrimoniale. Nel caso in cui sia la moglie a voler vedere riconosciuti gli effetti del ripudio in Italia, l'ordine pubblico non dovrebbe costituire un ostacolo.


I problemi più gravi sono quelli che, in conseguenza del divorzio, coinvolgono i figli. Non è certo questa una caratteristica esclusiva dei rapporti misti euro-arabi. Gli stessi scontri laceranti, i medesimi "rapimenti" di minori si riscontrano in seguito al fallimento di qualsiasi matrimonio misto, e possono prodursi anche nel caso di matrimoni tra stranieri immigrati quando, in seguito allo scioglimento del matrimonio, il marito torna nel paese di origine e la madre resta in Europa, dove il divorzio è stato pronunciato. Tuttavia nel caso dei matrimoni misti euro-arabi i problemi di questo genere sono percepiti con particolare acutezza da una parte e dall'altra, perché caricati di valenze religiose.


Se lo scioglimento del matrimonio ha luogo in Italia, il giudice italiano dispone sull'affidamento dei figli a norma della legge italiana. Se la coppia vive nel paese arabo, ovvero se si cerca di far valere la decisione italiana in tale paese, la madre non musulmana otterrà con difficoltà l'affidamento dei figli, per ragioni di ordine pubblico o in base a argomentazioni imperniate sulla valutazione dell'interesse del bambino. Se infatti vi è ragione di temere che la madre allontani i figli dalla religione paterna, il suo diritto alla custodia, già temporalmente ridotto, decade. Se la donna decide di convertirsi, può conservare la custodia. Deve tuttavia rinunciare a risposarsi e vivere in un luogo, generalmente la città del marito, in cui non sia difficile per costui eserciare la potestà paterna sul figlio.


Il matrimonio non è destinato necessariamente a naufragare in un divorzio. Può sciogliersi naturalmente, per la morte di uno dei coniugi. Se il primo a morire è il marito musulmano, sorge il problema della successione della moglie. Se la donna non si è convertita all'islam, non ha diritti successori nei confronti del marito. Se si desidera evitare questa conseguenza della differenza di religione si può ricorrere all'atto di ultima volontà, mediante il quale il marito attribuisce fino a un terzo della propria eredità alla moglie. Se il de cuius risiedeva in Italia al momento della morte, è valida altresì la sua dichiarazione di voler sottoporre la propria successione alla legge italiana: tale dichiarazione non avrà tuttavia effetto nel suo paese di origine.


Un tema particolarmente delicato è quello dei figli naturali. Il principio sciaraitico vuole che la filiazione paterna (nasab) sia legittima: non vi è alcun rapporto tra il genitore e il bambino nato dalla fornicazione. Questo significa che alla madre non è possibile chiedere l'accertamento della paternità naturale. Non vi è invece ostacolo a che l'uomo riconosca il figlio, purché non faccia cenno all'illiceità del concepimento. In altri termini l'uomo può decidere se assumersi la responsabilità del figlio oppure no. E' chiaro che la sentenza straniera che accerta che il cittadino dello stato nord africano è padre naturale di una persona non troverà riconoscimento nello stato. Va tuttavia notato che in Marocco alcune decisioni, pur non stabilendo la paternità, hanno condannato il genitore biologico al mantenimento del figlio, sulla base di una sua responsabilità per fatto illecito. Simili decisioni, pur riguardando il caso particolare di figli nati da una madre marocchina e da un padre straniero, potrebbero essere un primo passo verso il riconoscimento di alcuni interessi  in capo al figlio naturale.


Un accenno va infine riservato all'adozione. Come si è visto l'istituto è proibito dal diritto islamico e, sulla sua scorta, dalla maggior parte dei legislatori dei paesi del nord Africa. Va quindi considerata con particolare cautela la possibilità di adozioni che coinvolgano un soggetto, sia esso l'adottato o uno degli adottandi, cittadino di uno stato che recepisce il principio sciaraitico e in cui dunque non vi è speranza di ottenere il riconoscimento della filiazione adottiva.


La cautela è necesssaria anche nel caso di semplice affidamento di un minore musulmano: se gli affidatari non sono anch'essi musulmani, il provvedimento potrebbe urtare la sensibilità della comunità musulmana, che considererà leso l'interesse del bambino a vivere in un ambiente islamico.


Di applicazione in Italia delle regole sciaraitiche in materia di matrimonio si discute anche in una prospettiva diversa da quella fin qui affrontata dei matrimoni misti o delle famiglie immigrate, vale a dire in vista della stipulazione di un'intesa tra lo stato italiano e la rappresentanza della confessione islamica. Tra le richieste avanzate dalle comunità musulmane, sia in Italia che negli altri paesi europei, c'è quella della sottoposizione dei rapporti di famiglia e successori alla legge islamica. 


Va chiarito a questo proposito che i musulmani stranieri che si trovano sul territorio italiano sono sottoposti al diritto islamico, così come risulta codificato nelle leggi in vigore nei rispettivi stati di appartenenza. Non potrebbero sottrarsi ad esso in virtù di quanto stabilito dall'intesa. I conflitti che eventualmente sorgono tra le diverse varianti nazionali della šarî‘a e il diritto italiano sono risolti in Italia nel modo che si è visto, secondo le regole poste dal diritto internazionale privato italiano.


Per quanto riguarda i cittadini italiani di fede islamica, è difficile immaginare la loro sottoposizione a un regime matrimoniale, famigliare e successorio diverso da quello fissato dal nostro ordinamento e contrastante con i principi sanciti dalla costituzione in virtù della quale si stipulerà l'intesa stessa. Per quanto riguarda in particolare la richiesta di potere concludere il matrimonio presso la moschea, non si può pensare che il rapporto scaturente da tale matrimonio non sia regolato dalle norme del codice civile.

6. Marocco


Il Marocco, raggiunta l'indipendenza nel 1956, si mette subito all'opera per codificare le regole sciaraitiche in materia di statuto personale. Il nuovo codice è emanato attraverso cinque decreti (dahîr) successivi, adottati tra il 1957 e il 1958. Il titolo stesso della legge ne indica lo spirito: Mudawwana, che in arabo significa "raccolta", esprime la volontà del legislatore di mantenersi fedele al diritto di scuola malikita di tradizionale applicazione nel paese. Le regole sono dettagliate e minuziose, le riforme limitate e la terminologia assai tradizionale. Significativo è poi il ricorrente rinvio "all'opinione prevalente o dominante, ovvero alla pratica giudiziaria della scuola malikita" (artt. 82, 172, 216, 297) allo scopo di colmare le eventuali lacune della legge. In tutto questo si riflette il peso determinante avuto dai fuqahâ' nella commissione che ha predisposto il progetto.


Il Marocco indipendente unifica quasi completamente il diritto applicabile ai cittadini. Già nel 1956 era stato abrogato il dahîr (decreto) berbero del 1930. La Mudawwana poi, in virtù dell'art. 3 della legge sulla cittadinanza del 1958, è dichiarata applicabile a tutti i cittadini marocchini non ebrei. Ai cittadini che non sono né musulmani né ebrei, il nuovo codice si applica con l'esclusione delle norme in materia di poligamia, ripudio e impedimento matrimoniale derivante da allattamento.


L'esperienza dell'applicazione del testo della Mudawwana suscita ben presto osservazioni, riserve, suggerimenti di riforma. Tutti gli emendamenti proposti e i progetti presentati in vista di una modificazione della Mudawwana restano però senza alcun seguito, fino all'introduzione di importanti miglioramenti a favore della donna, nel 1993.


Il matrimonio fonda la famiglia; capo della famiglia è l'uomo (art.1). Il contratto è concluso mediante lo scambio dei consensi tra il marito, o il suo rappresentante, e il tutore matrimoniale della sposa (art. 11), da considerarsi suo mandatario (art. 12). Lo scambio ha luogo alla presenza di due ‘udûl, che ricevono le dichiarazioni e redigono un atto destinato a fornirne la prova (artt. 5 n. 2, 41-43): esso sarà sottoposto al giudice per il visto, dopo il quale verrà registrato nell'apposito registro del Tribunale. Copia dell'atto è trasmessa allo stato civile. Il giudice può tuttavia conoscere anche controversie sorte da matrimoni conclusi senza il rispetto delle formalità di legge (art. 4).


Soltanto se maggiorenne o rofana la sposa può concludere direttamente il contratto, oppure designare come tutore (walî) la persona di sua scelta (art. 12 n. 4). Anche se il contratto è stipulato dal tutore, il consenso della sposa al matrimonio è necessario. L'esistenza di tale consenso risulta dalla firma che la donna appone all'estratto dell'atto (art. 5). Il tutore non può costringere la donna al matrimonio (art. 12), né opporsi immotivatamente al contratto (artt. 13, 23). L'approvazione del matrimonio da parte del tutore è necessaria quando gli sposi, pur avendo raggiunto l'eta della capacità matrimoniale (art. 8), non sono ancora maggiorenni (art. 9).


Al contratto di matrimonio possono essere apposte clausole, purché non contrarie all'essenza o agli scopi del matrimonio (art. 38).


La differenza di religione è di impedimento al matrimonio (art. 29 n. 4).


La poligamia è ammessa nei limiti quantitativi tradizionali (art. 29 n. 2). L'uomo deve tuttavia ottenere dal giudice l'autorizzazione al nuovo matrimonio, che gli sarà negata se vi è ragione di temere un ingiusto trattamento delle diverse mogli (art. 30, 35 n.2). La sposa precedente e quella futura devono essere informate della poligamia. La donna può chiedere l'inserimento nel contratto di matrimonio della clausola di monogamia che, se violata, apre la via del divorzio (art. 31). Anche in mancanza di espressa pattuizione, la donna può chiedere al giudice di accertare che il nuovo matrimonio le cagiona un danno (art. 30) e ottenere su questa base il divorzio (art. 56).


I patrimoni dei coniugi restano separati: il marito non può interferire con la piena libertà della donna nella gestione dei suoi beni (art. 35 n. 4). Il sadâq, che deve essere fissato al momento del matrimonio (art. 5), è di proprietà della donna che ne dispone come meglio crede (art. 18).


Il marito deve mantenere la moglie (artt. 115-123). La donna dal canto suo deve obbedire al marito, allatare i suoi figli, curare il buon andamento della casa e rispettare i genitori e i parenti del marito (art. 36).


Se il marito non versa il mantenimento alla moglie, questa può chiedere il divorzio (art. 53). Altre cause possibili di divorzio sono la malattia dell'altro coniuge (art. 54), il danno che l'uomo cagiona alla moglie o il dissenso tra i coniugi (art. 56), l'assenza del marito (art. 57) o il suo giuramento di astenersi dai rapporti con la donna (art. 58).


L'uomo conserva la facoltà di ripudio tradizionalmente attribuitagli dalla šarî‘a. L'esercizio di tale facoltà è tuttavia subordinato dal legislatore del 1993 all'autorizzazione del giudice (art. 48 n. 2). Il codice di procedura civile specifica all'art. 179 che il giudice, prima di autorizzare il ripudio, deve tentare la riconciliazione dei coniugi, eventualmente ricorrendo all'opera di due arbitri. Se il tentativo fallisce, il giudice dà l'autorizzazione, dopo aver fissato il deposito con cui il marito garantisce dell'adempimento delle obbligazioni che nasceranno a suo carico dal ripudio. Effettuato il deposito, la dichiarazione di ripudio è raccolta da due ‘udûl che esercitano le loro funzioni nella circoscrizione di competenza del giudice in cui si trova la casa della moglie (artt. 48, 80). L'atto di ripudio così redatto è omologato dal giudice che fissa con ordinanza il mantenimento della donna durante il periodo di ritiro legale, il dono di consolazione (art. 52 bis) e le questioni relative ai figli (art. 179 c.p.c.). Il ripudio è quindi registrato (art. 48).


I due coniugi si possono accordare sul ripudio dietro corrispettivo (artt. 61-65); è altresì consentito alla donna chiedere l'inserimento nel contratto della clausola di autoripudio, in virtù della quale il marito le dà mandato a dichiarare il ripudio contro se stessa (artt. 38, 44).


Il bambino è attribuito alla madre per il semplice fatto del parto; l'attribuzione al padre è invece subordinata alla legittimità del concepimento: il figlio illegittimo non è in alcun modo collegato al padre (art. 80). La filiazione paterna è fondata sulla presunzione (art. 85), sul riconoscimento (art. 89, 92) o sulla testimonianza di due ‘udûl (art. 89). Il mantenimento dei figli che non hanno mezzi propri (art. 115) è a carico del padre (art. 126); soltanto in caso di indigenza del padre, l'obbligo di mantenere i figli passa alla madre (art. 129). I figli minori, cioè infraventenni (art. 137), sono sottoposti alla potestà del padre, che esercita sia la wilâya  sulla loro persona, ne è cioè il tutore matrimoniale (art. 11, 149), sia la wilâya sul loro patrimonio. Quest'ultima, in caso di morte o incapacità del padre, passa alla madre, purché maggiorenne (art. 148).


In seguito allo scioglimento del matrimonio, il bambino è affidato alla custiodia della madre e, in mancanza della madre, del padre (art. 99). La custodia dura fino al compimento del dodicesimo anno, per i maschi, e del quindicesimo anno, per la femmina: dopo tale età il minore sceglie con chi vivere (art. 102). La madre di religione diversa da quella del padre perde il diritto alla custodia se vi è timore che allontani il figlio dalla religione paterna (art. 108). La madre perde la custodia se si risposa (art. 105) o se si trasferisce là dove risulta difficile al padre esercitare la potestà sui figli (art. 107).


L'adozione è proibita (art. 83). Il legislatore ricorda tuttavia che è possibile attribuire a taluno diritti equivalenti a quelli di un figlio mediante atto di ultima volontà (artt. 83, 212), senza che ciò stabilisca un rapporto di filiazione. L'art. 121 inoltre stabilisce che chi assume volontariamente l'obbligo di provvedere al mantenimento di un terzo deve adempiere, e dà così copertura, pur senza nominarla, alla pratica della kafâla (art. 131).


Il libro sull'atto di ultima volontà (wasiyya) riprende le regole tradizionali di scuola malikita: in particolare il valore dell'oggetto dell'atto non può superare il terzo dell'eredità, salva autorizzazione degli eredi (artt. 197-198), e l'erede non può essere beneficiario dell'atto (art. 176). Interessanti sono le regole di cui agli articoli 212-215 sul tanzîl, con cui il disponente pone un terzo nella posizione di uno dei suoi eredi. Come si è già accennato, al tanzîl si può far ricorso per realizzare una forma attenuata di adozione; ma l'istituto consente anche di superare il problema posto dalla mancanza del diritto di rappresentazione nel diritto successorio islamico. Il disponente stabilisce con il tanzîl che i discendenti del figlio premorto prendano il suo posto. 


Per il caso in cui il de cuius non abbia disposto con tanzîl o donazione a favore dei propri discendenti remoti che risultano esclusi dai più prossimi, il legislatore ha comunque previsto l'operare dell'atto di ultima volontà obbligatorio, regolato nel libro sulla successione (artt. 266-269). Per il resto la Mudawwana riprende fedelmente le regole del diritto successorio islamico, compreso il principio per cui non vi è successione tra musulmano e non musulmano (art. 228).

8. Tunisia


Il codice dello statuto personale tunisino, denominato Magalla, è adottato il 13 agosto 1956; pubblicato il 28 dicembre, entra in vigore il 1° gennaio dell'anno seguente. Esso viene ampliato con l'aggiunta nel 1959 del libro undicesimo sull'atto di ultima volontà, e nel 1964 del libro dodicesimo sulla donazione.


Il testo originale del codice è stato ripuetutamente emendato. L'ultimo intervento del legislatore risale al 1993 (l.n. 74): esso modifica la maggiore età e innova in materia di mantenimento e di poteri dei genitori sui figli.


L'applicazione del codice, limitata inizialmente ai soli tunisini musulmani e ai tunisini non musulmani che avessero optato per esso, fu presto estesa a tutti i cittadini dello stato (l.n. 40 del 1957, art.5).


La Magalla si segnala per il radicale riformismo, rimasto insuperato nel panorama delle legislazioni arabe e la cui audacia fu determinata dall'influenza personale del presidente Bourghiba e dal clima di entusiasmo con cui il paese affrontava la nuova indipendenza. Non sono mai mancate tuttavia resistenze al volontarismo del legislatore: da parte dei circoli conservatori, della magistratuta e delle pratiche popolari.


Per la conclusione del matrimonio è richiesta la volontà delle parti (art. 3), che esse possono esprimere direttamente o attraverso un mandatario di loro scelta (art. 9). La capacità matrimoniale è raggiunta dal maschio a venti anni e dalla femmina a diciassette (art. 5). Se lo sposa è minorenne, cioè infraventenne (art. 153), il suo matrimonio è subordinato al consenso del walî e, dopo la riforma del 1993, anche a quello della madre (art. 6). Il tribunale, per motivi gravi e nel chiaro interesse dei coniugi, può autorizzare il matrimonio di chi non ha ancora raggiunto la capacità matrimoniale (art. 5).


Il matrimonio si conclude alla presenza di due testimoni e con la determinazione del mahr (art.3). La prova è fornita dall'atto pubblico formato, secondo la legge sullo stato civile (art. 31), o da due ‘udûl, o dall'ufficiale dello stato civile davanti a due testimoni.


Al contratto di matrimonio possono essere apposte clausole (art. 11).


Tra gli impedimenti al matrimonio, la legge tunisina non menziona la diversità di religione: è probabile che, con tale omissione, il legislatore intendesse abrogare il principio sciaraitico. La giurisprudenza ha tuttavia continuato a considerare proibito il matrimonio di una musulmana con un non musulmano, e una circolare ministeriale del 1973 ha vietato agli ufficiali dello stato civile di celebrare un simile matrimonio.


La poligamia è vietata e costituisce reato (art. 18): il tenore di quest'articolo non fu inizialmente sufficiente a indurre gli interpreti a considerare il matrimonio poligamico invalido e privo degli effetti normalmente attribuitigli dalla šarî‘a. Fu necessario quindi che il legislatore intervenisse includendo espressamente il matrimonio poligamico tra quelli dichiarati nulli (art. 21).


Il marito è il capo della famiglia (art. 23) e mantiene la moglie e i figli (artt. 37-53bis). La donna, se ne ha i mezzi, contribuisce alle spese della famiglia. Il legislatore del 1993 ha eliminato il riferimento alla obbedienza che la moglie deve al marito e ha posto l'accento sulla reciprocità e omogeneità dei diritti e obblighi dei due coniugi.


I patrimoni dei due coniugi restano separati e il marito non ha potere sui beni della moglie (art. 24).


La Magalla abolisce il ripudio. L'unico modo di sciogliere il matrimonio durante la vita dei coniugi è il divorzio giudiziale, a cui marito e moglie sono ammessi su un piano di parità (artt. 29-33). Il divorzio può essere consensuale, oppure può venire richiesto da uno dei coniugi per il danno arrecatogli dall'altro, il quale abbia, ad esempio, commesso adulterio, violato una clausola matrimoniale (art. 11) o omesso di pagare il  mantenimento (artt. 39-40). La domanda di divorzio può anche essere immotivata: si tratta di un'estrema evoluzione del ripudio, che è reso accessibile tanto all'uomo che alla donna. Il divorzio è preceduto da un tentativo di riconciliare i coniugi, ripetuto tre volte se ci sono figli minori (art. 32). Chi dolosamente si adopera affinché l'altra parte non riceva l'invito a presentarsi per la riconciliazione è punito con la detenzione (art. 32bis).


Il coniuge cui è imputato il divorzio o che chiede il divorzio immotivatamente è tenuto al risarcimento del danno materiale o morale che all'altro deriva dallo scioglimento. Il danno subito dalla donna può essere risarcito con l'attribuzione di una rendita mensile che le sarà versata a partire dalla fine del periodo di ritiro legale, durante il quale essa, in conformità ai principi sciaraitici, conserva il diritto al mantenimento (art. 31).


Il mancato pagamento della rendita, o del mantenimento, comportano l'applicazione della sanzione penale stabilita dall'art. 53 bis.


La filiazione paterna si stabilisce per presunzione, mediante riconoscimento o con la testimonianza di due testimoni affidabili (art. 68). Nel sistema tunisino conserva tutta la sua validità il principio sciaraitico per cui non vi è relazione tra padre e figlio se il concepimento non è legittimo.


Il codice regola agli artt. 77-80 la kafâla, per cui una persona può assumersi l'impegno di mantenere il trovatello; una disciplina più dettagliata dell'istituto è dettata più tardi dalla legge n. 27 del 1958 (artt. 3-7)
, con la quale si introduce inoltre l'adozione. Si possono adottare soltanto i minori (art. 12), anche se stranieri (art. 10). L'adottante, maschio o femmina, deve essere maggiorenne, più vecchio dell'adottando di quindici anni e sposato, a meno che il giudice autorizzi il vedovo o il divorziato; se è sposato, occorre l'assenso del coniuge (artt. 9, 11). L'adottato acquista il nome dell'adottante; ha nei suoi confronti i diritti e i doveri di figlio (artt. 14, 15). L'adottante ha i diritti e gli obblighi del padre nei confronti dell'adottato (art. 15). Anche se la legge nulla prevede a riguardo, il bambino musulmano può essere adottato soltanto da un musulmano.


Il padre deve mantenere i figli; se egli non ne ha i mezzi, deve provvedervi la madre (art. 47). Il mantenimento dei figli prosegue fino alla maggiore età o fino al completamento degli studi, purché entro il venticinquesimo anno; la figlia senza reddito resta a carico del padre fino al matrimonio (art. 46).


Durante il matrimonio la custodia dei figli spetta unitamente ai due genitori (art. 57), che cooperano nella loro educazione e provvedono insieme ai loro bisogni. Dopo lo scioglimento del matrimonio, la custodia è attribuita al genitore sopravvissuto o alla persona che il giudice ritiene migliore nell'interesse dei minori (art. 67). Chiunque sia il custode, il padre o il walî diverso da lui e la madre hanno il potere di controllo sugli affari della persona in custodia, sulla sua educazione e istruzione (art. 60). Se è la madre a esercitare la custodia, le sono attribuiti i poteri del walî in materia di viaggi, studio e rappresentanza negli atti patrimoniali (art. 67). Il titolare della custodia non può tuttavia stabilirsi là dove per il walî è difficile l'esercizio delle sue funzioni (art. 60). Se la custode è di religione diversa da quella del padre del minore, la custodia cessa quando il custodito compie i cinque anni, o quando vi sia il timore che venga allontanato dalla religione paterna: la regola non si applica se custode è la madre (art. 59). Il favore dimostrato in questo caso dalla legge per la madre non musulmana non sempre si riflette nell'applicazione che ne danno i giudici tunisini. Se la custode si risposa, perde il diritto alla custodia, a meno che si tratti della madre che esercita al contempo la tutela sul minore (art. 58).


Il mantenimento del custodito che non ha beni propri è a carico del padre, il quale deve altresì provvedere, se necessario, all'abitazione per lui e per la custode (art. 56).


Le regole di scuola malikita tradizionali in materia successoria sono riprese fedelmante dalla Magalla, che quindi non prevede la successione dei parenti uterini. E' da segnalare tuttavia che il legislatore non recepisce il principio per cui non vi è successione reciproca tra persone di religione diversa. Come già successo per gli impedimenti matrimoniali, l'omissione del legislatore non impedisce però alla giurisprudenza di fare applicazione diretta delle regole sciaraitiche.


Una riforma importante è introdotta nel 1959 dall'art. 143 bis, con l'introduzione del meccanismo caratteristico del diritto hanafita del radd (accrescimento), per cui, se mancano gli agnati, ciò che resta dell'eredità dopo l'assegnazione delle quote fisse agli aventi diritto viene accresciuto a questi ultimi. Ciò significa che il Tesoro, che pure il legislatore considera agnato in conformita all'insegnamento malikita (art. 114), è da ritenersi in questo caso completamente escluso dalla successione.


Gli effetti del radd, così come è delineato dalla legge tunisina, sono amplificati rispetto al modello tradizionale sotto due profili. Innanzi tutto il meccanismo opera anche a vantaggio del coniuge, cosicché, ad esempio, la vedova dell'uomo che non lascia altri eredi che lei gli succede nell'intero patrimonio (art. 143 bis, I c.). Inoltre, se l'erede da avvantaggiare è una discendente  femmina del de cuius in linea retta, il radd svolge i suoi effetti pur in presenza di alcuni agnati.


Con il libro sull'atto di ultima volontà il legislatore introduce infine l'istituto dell'atto di ultima volontà obbligatorio a favore dei figli del figlio premorto del de cuius (art. 191-192).


In Tunisia dal 1956 è proibita la costituzione di waqf. I beni che a quella data erano costituiti in waqf sono stati trasferiti allo Stato. 

�	 I fratelli e le sorelle sono germani quando hanno padre e madre comuni; sono consanguinei se sono tutti figli dello stesso padre ma di madri diverse; sono uterini se hanno un'unia madre e padri diversi.


�	 La riunione fittizia e la collazione impongono di tenere conto delle donazioni fatte in vita dal de cuius da un lato per accertare che non vi sia una lesione della legittima, riservata agli eredi necessari, e dall'altro lato per evitare disparità di trattamento tra chi ha già ricevuto in vita mediante donazione e chi non ha ricevuto.


�	 Il 10 settembre 1993, con diversi dahîr, sono state apportate innovazioni significative non solo al codice dello statuto personale, ma anche al codice delle obbligazioni e dei contratti e al codice di procedura civile. Tali interventi intendono migliorare la tutela della donna relativamente ai crediti di mantenimento che vanta nei confronti del marito e alla procedura di ripudio.


�	 La traduzione francese della legge si trova in BORRMANS, Documents sur la famille au Maghreb, pag. 215.





