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n po’ di anni fa una 
pubblicazione di John 
A. Makdisi sull’origine 
islamica del diritto co-
mune1 ha alzato non 

poca polvere in un mondo accademi-
co che, sovente, si diletta nella ricerca 
di possibili paternità, vere o presunte. 
Non si può negare, per umana natura, 
che l’incontro delle civiltà generi nuo-
ve forme di pensiero nonché una mu-
tua influenza con tutta una serie di cri-
ticità e aspetti interessanti. In uno stu-
dio, precedente e oramai classico, Pa-
tricia Crone aveva messo in evidenza, 
non a caso, l’eredità del diritto romano 
e delle province imperiali nella forma-
zione del diritto islamico.2 Questi studi 
offrono, senza dubbio, alcuni stimoli 
positivi evidenziando – su base pretta-
mente comparatistica – i processi evo-
lutivi del diritto e dell’ermeneutica giu-
ridica che, in contesti culturalmente 
lontani e partendo da postulati diversi, 
giungono a conclusioni simili e conci-
liabili.3 

Lasciando agli esperti questo deli-
cato compito, è un dato di fatto che i 
due sistemi si trovano attualmente in 
stretto contatto a causa di epocali mi-
grazioni avvenute, in un primo mo-
mento, nel periodo della decolonizza-
zione e, successivamente, nell’alveo 
della globalizzazione. La demografia, 
inoltre, con tassi di natalità ampiamen-
te favorevoli alle minoranze musulma-
ne, presenta ulteriori spunti di riflessio-
ne nel quadro europeo e, nella fattispe-
cie, britannico. Una certa vulgata, ric-
ca di letteratura sociologica e di dati 
statistici, vede negli ordinamenti giuri-

dici delle minoranze una sorta di siste-
ma legale parallelo4 e lo dipinge come 
una minaccia interna alla tradizione 
democratica liberale; da un altro punto 
di vista, la consolidata flessibilità dei si-
stemi di common law offre una certa 
apertura che, con tutti i suoi rischi di 
polarizzazione e di sottili incompren-
sioni, apre le porte della giurispruden-
za alle richieste dei gruppi religiosi fa-
cendo breccia nel «modello assolutisti-
co secolare» di matrice positivista.5 

I l  potere del le
Cort i  i s lamiche
Gli occhi sono puntati, in primo 

luogo, sul celeberrimo Arbitration Act 
del 1996 che, partendo dall’ammirevo-
le presupposto di snellire ulteriormente 
la mole dei contenziosi, si appella a una 
metodologia alternativa per la risoluzio-
ne delle controversie dando – in un mo-
do che, secondo alcuni analisti, è fin 
troppo indefinito –, un potere eccessivo 

in mano a individui e autorità interme-
die come, in questo caso, alle Corti isla-
miche con una giustificazione ope legis 
della sharia6 sia per quanto concerne il 
diritto di famiglia sia, in una prospettiva 
futura, per la gestione delle fondazioni 
caritatevoli (waqf),7 con la loro crescente 
importanza nel campo economico e fi-
nanziario.8 

Nelle maglie del diritto comune en-
tra, quindi, prepotentemente il parere 
decisivo del fiqh (giurisprudenza isla-
mica) secondo la sua sistematica diffe-
renziazione delle azioni in obbligatorie 
(w jib), vietate (har m), raccomandate 
(mand b), disapprovate (makr h) o in-
differenti (m bah).9  La valutazione del 
giudice religioso (q di) – con il suo re-
troterra nelle differenti scuole giuridi-
che10 – s’innalza, pertanto non solo 
simbolicamente, quasi a precedente giu-
ridico.11 Come alcuni casi dimostrano, 
il confronto, a volte, non è facilmente 
digeribile nei termini e modi della tra-
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dizione giuridica inglese. I nodi al pet-
tine sono particolarmente evidenti in 
special modo per quanto riguarda il 
peso e il valore nelle testimonianze e 
nella successione ereditaria a netto di-
scapito della controparte femminile.12 
Un simile trattamento discriminatorio 
vale, in linea di massima, per le cause e 
le procedure di divorzio e per l’asse-
gnazione dei figli.13 

In un articolo denso di suggestioni e 
richiami, Jean L. Cohen teme la proli-
ferazione di un «legal group-ism» tanto 
indipendente quanto slegato dalle basi-
lari norme insite nel diritto delle nazio-
ni occidentali.14 La necessità improcra-
stinabile di dialogare con altre forme di 
esegesi e procedura pone la «giurisdi-
zione multiculturale»15 di fronte a sfide 
che non hanno a che fare solamente 
con l’assetto legale ma si segnalano per 
un carattere profondamente antropo-
logico.16 

Lo stato a  un biv io
Laddove, infatti, i diritti acquisiti 

delle donne venissero messi in dub-
bio,17 si creerebbe un ulteriore sotto-

gruppo minoritario a cui andrebbero 
sommate, in un contesto di frammen-
tazione sociale e fluidità culturale, tan-
te altre minoranze nell’ampia cornice 
dell’evoluzione dei diritti civili. Ci si 
riferisce, tra l’altro, alla possibilità di 
apostasia senza alcuna pena aggiunti-
va18 e alla libertà di espressione anche 
su temi di natura strettamente teologi-
ca senza essere intrappolati nei lacci 
tentacolari della blasfemia.19 Questi 
aspetti sono alla base stessa della giuri-
sprudenza anglosassone e appare di 
fondamentale importanza una mag-
giore diffusione dei diritti fondamenta-
li, con un’incessante opera educativa e 
informativa, che raggiunga tutti i sog-
getti, anche quelli che per difficoltà lin-
guistiche o per altri motivi di carattere 
socio-culturale non hanno accesso a 
tale conoscenza.

Lo stato si trova di fronte a un bivio. 
Tra la proibizione tout court e la non-
interferenza negli affari delle minoran-
ze si presenta una gamma di alternati-
ve che hanno il sapore necessario del 
compromesso ma che, ad ogni modo, si 
giocano alla luce delle garanzie costitu-

zionali e in difesa delle libertà indivi-
duali.20 Sebbene alle minoranze non 
sembri opportuno né tantomeno ragio-
nevole doversi piegare alle norme al-
trui con il rischio di perdere la propria 
identità,21 si richiede un processo di av-
vicinamento che nell’ottica della «tran-
sformative accomodation»22 sappia ac-
cordare i diritti ai membri delle diverse 
comunità con una clausola di salva-
guardia a favore dei soggetti più vulne-
rabili o, come brevemente accennato, 
delle «minoranze nelle minoranze». 

Tale cammino di integrazione non 
è affatto semplice e la buona volontà si 
scontra con la diffidenza23 e, a volte, 
con la pretesa di una superiorità mora-
le in netto contrasto con il lassismo di 
certi costumi e la complessiva decaden-
za dell’Occidente.24 Frutto di questo 
processo è la formazione di una «iden-
tità duale» tra cittadino e credente,25 
foriera di non poche frustrazioni e, 
molto spesso, causa di personale umi-
liazione in un contesto di pluralismo 
etico.26
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