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Matteo Nicolini

Insidie “coloniali”, rappresentazione cartografica e
processi di delimitazione delle aree geogiuridiche
africane

1.  Storia e comparazione: quale contributo alla sistemologia delle
tradizioni giuridiche africane?

Storia e comparazione: il binomio « antico » ¢ di applicazione costante negli
studi sistemologici. Per un verso, le classificazioni di famiglie e sistemi pre-
suppongono un’intensa conversation tra studi storico-giuridici e proposte
tassonomiche:" vere diachronic narratives, che restituiscono al diritto positivo
la profondita della dimensione storica. Per altro verso, come gia evidenziava
Maitland, « History involves comparison and the... lawyer who knew noth-
ing and cared nothing for any system but his own hardly came in sight of the
idea of legal history ».*

Non minore rilievo ha il binomio quando I'interprete voglia nuovamente
riflettere su sistemi collocati « al di 1a dell’Occidente », come tali non piena-
mente riconducibili (o solo parzialmente riportabili) alla Western Legal Tradi-
tion.>

Le riflessioni che si propongono sono limitate e parziali. Limitate, perché
guardano a una rappresentazione del mondo per aree geo-giuridiche. Non
s’'intende aggiornare il Theatrum Legale Mundi di Leibniz: il tentativo, perse-
guito da numerosi studiosi,* ci esporrebbe alla critica di riproporre I’etno-

Piu complessa la problematica negli studi costituzionalistici: v. PALADIN (1997).
MarrLanD (1888), 11 poi discusso da PLuckNETT (1951). Una ricostruzione del dibattito ¢
ora in CriscuoLl, SErIO (2016) 51 ss.

AMIRANTE (2015).

Cfr. LeiBNiz (1667) §28. Sul punto v. Siems (2014) 72 ss., Husa (2015) 251. Ulteriori
rappresentazioni in WIGMORE (1928), WIGMORE (1929), DE Sousa Santos (1987),
EASTERLY (1977) 213 ss. e TwINING (2009) 63 ss.
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centrismo sotteso agli studi sistemologici tradizionali.®> Le riflessioni sono
poi parziali, perché concernono i sistemi a meridione del deserto del Sahara,
cui, su impulso degli europei,® si riservano i designati di « (famiglia) di
diritto africano »” e « Africa sub-sahariana ».®

Il comparatista si confronta con la storia su piu fronti. Considera le
proposte di Theatrum Legale gia acquisite alla comunita scientifica; tiene
conto di un #rend storiografico che, alternativamente: ricolloca le classifica-
zioni del passato nella temperie che ne ha visto I’elaborazione; ne denuncia
le invarianti metodologiche (e ideologiche). Sono operazioni che non si
sottraggono a obiezioni: la ri-contestualizzazione delle classificazioni resti-
tuisce una concezione « museale » della sistemologia e la svuota di attitu-
dine prescrittiva; la ricerca delle invarianti dimentica che ogni tentativo di
«ordinare » la realta giuridica, complessa e cangiante, poggia su criteri di
classificazione che riflettono il crittotipo (egemonico o eurocentrico che
sia) del sistemologo e il legal environment in cui ¢ venuta storicamente a
maturare la proposta classificatoria.”

Detto altrimenti: le letture retrospettive sottopongono le classificazioni a
processi di de-storicizzazione. Queste vengono, per cosi dire, « schiacciate »
sul tempo presente e valutate alla stregua del criterio assunto dall’interprete.
Anche detto criterio sara debitore e del crittotipo e del legal environment del
sistemologo; ma sara di sicuro piu pertinente, perché all’etnocentrismo e ai
pregiudizi che viziavano la sistemologia tradizionale avra sostituito criteri
moderni nei quali 'etnocentrismo, mercé « del’'umana gente/le magnifiche
sorti e progressive », potra fregiarsi di un maggior grado « scientificita ». '

Quanto ai sistemi africani, altri « lasciti » storici determinano le tendenze
storiografiche indicate. L’eredita del diritto e della geopolitica coloniali assu-
mono I’Europa come centro di irradiazione giuridica: I’etnocentrismo giu-
ridico occidentale ancora dispiega su tali ordinamenti 'immagine di un’area
collocata alla « periferia del diritto occidentale »'" Non tutte le opere

Ad es., MONATERI (2013) 25, PoNnciBO (2014) 204 ss., SomMA (2014) 70ss., Somma (2015).
Per Porigine del termine etnocentrismo ScARCIGLIA (2016) xiv.

HARRINGTON, MANjI (2003) 111 nota 6.

Ad es. M’BayE (1976) 138ss., ALLOTT (1968) 131ss., Sacco (2006) e FomBap (2013), 48 ss.
Ad es. GamBARO, Sacco (2009) 413, Sacco (2012) 313 ss.

Ad es. MATTEL, MONATERI (1997) 54 ss. € Husa (2014), 69.

Su progresso e comparazione v. Sacco (2016). I versi sono in LEoPARDI (1845) 50-51.
Somma (2015) 11, ove Pespressione ¢ riferita al diritto latinoamericano.
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sistemologiche dedicano sezioni ai sistemi africani o li elevano a famiglia
giuridica;'? altre riservano loro una collocazione residuale.™

A denotarne la « perifericita » contribuiscono problemi di metodo, posto
che per ’esame dei sistemi africani va assunto un « concetto di diritto » non
pitt solo occidentale.™ Ciod sospinge detti diritti ai margini delle ricerche
comparatistiche; per la carenza di un adeguato strumentario metodologico,
lo studio ¢ scoraggiato dal contatto tra diritto europeo e diritti tradizionali,
che genera fenomeni di legal pluralism."

Notevole ¢ poi I'influenza delle maggiori tradizioni giuridiche occiden-
tali: il common law e il civil law. Lo stesso concetto di diritto africano poggia
su elaborazioni europee: la « similarity of several Third World and Western
legal systems is in most cases due to the colonial history of these coun-
tries ».'® Non a caso vi sono tassonomie che collocano gli ordinamenti
africani nella famiglia giuridica della vecchia potenza coloniale: le ex-colonie
francesi, portoghesi, italiane, spagnole, belghe saranno di civil law; quelle
inglesi di common laws altre sono mixed jurisdictions dovute a colonial transfers,
come i sistemi dell’Africa australe, di Mauritius e Seychelles."”

L’influenza si manifesta nella termologia giuridica. Ulteriore lascito colo-
niale ¢, ad esempio, la circostanza per cui common law of the land & espres-
sione riservata ai sistemi che hanno radice nell’English common law, senza
curarsi che in Africa australe tutti i formanti la applicano per definire I'ibri-
dazione, ivi realizzatasi, tra diritto della potenza coloniale (il diritto inglese)
e il diritto romano-olandese:'® la « “common-law tradition” (Afrikaans
“gemeenregtelke tradisie”)... is not to be confused with English common-
law tradition ».'” Nella gerarchia tra i sistemi elaborata dalla geopolitica
coloniale europea, infatti, la common law of the land dell’Africa australe si ¢
sviluppata all’ombra del diritto della Madrepatria britannica.

Esso non si rinviene, ad es., né in ZweiGert, H. K61z (1996), né in GLENN (2014).

Oltre agli autori citati supra, note 7 e 8 v. DaviD, JAUFFRET SPINoOsI (2002), Ajani, Pasa
(2013) e Mazza (2016).

PEGORARO (2014) 24 e Siems (2014) 36.

RAUTENBACH (2014) 3'ss.

Husa (2014) 69.

Cosi ZIMMERMANN, VISSER (1996) 7-8 e Siems (2014) 42.

Ad es. NicoLint (2016a) 20 nota 13.

VaN pErR WALt (2006) 7 nota 11.
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Non meno egemonico ¢ il common law nel generare mutamenti ordina-
mentali nel continente africano, in particolare nella disciplina delle relazioni
commerciali. Si pensi all’Africa australe, dove la decisione Seaville v Colley
(1891) 9 S.C. 39 «spiazz0 » la Lex Anastasiana perché «it interfered with
commerce, and was unknown to English law »;*° o la querelle sulla sostitu-
zione della redelyke oorzaak (la iusta causa romanistica) con la consideration
nel diritto dei contratti. Vi pose rimedio la Appellate Division con la decisione
Conradie v. Rossouw, 1919 A.D. 279, che compose il contrasto giurispruden-
ziale e conservo la soluzione originaria perché piu aderente alla tradizione
romano-olandese.!

In ogni caso, 'incidenza del diritto commerciale inglese ¢ decisivo, anche
perché il Regno Unito per primo avvid una commercial colonial policy me-
diante I’emanazione della Navigation Ordinance 1651 e la creazione di un
sistema di Law Merchant omogeneo e unitario, imposto alle colonie a tutto
beneficio della Madrepatria.>* Cid generd un processo di globalizzazione
ante litteram: nelle colonie « commercial law [was] transformed and replaced
by Anglo-American commercial law, because of pressure to conform to the
norms of the dominant economy ».*

L’adesione al diritto commerciale britannico fu infatti spontanea. La
portata globalizzante del lessico®* e del diritto commerciale inglese — la
cui elaborazione, da parte di Lord Mansfield, muove dallo zus gentium roma-
nistico — contribuirono a generare una disciplina dei traffici mercantili e
finanziari neutri rispetto a identita storiche e valori delle comunita coloniali,
eludendo gli ostacoli culturali che, in altri settori del diritto (famiglia e
successioni, in particolare) si erano opposti all’anglicizzazione del sostrato
giuridico.? Tali ostacoli apparivano difficilmente opponibili al potere eco-
nomico globale (inglese): la liquidita del territorio, I’adesione spontanea al
modello dominante e la permeabilita delle norme che ivi regolavano assetti
proprietari, traffici e dinamiche commerciali non erano, forse, la piu elevata
perfomance che poteva essere richiesta a un ordinamento al fine di corrispon-

WEsSELs (1908) 390.

Lee (1930) 41, HurcHiNsON, PreTORIUS (2012) 13 € DU PLESsIS (1999) 110ss.

EGERTON (1897) 2 ¢ WHITE, Hussey (1958) 198. Sul processo di sradicamento del com-
mon law nel processo di creazione del global commercial law v. NicoLint (2017a).
PaLMER (2012) 79.

Lonatr (2012) 7, MuGGLESTONE (2015) 133 e Hancock (2000) 3 ss.

WESSELs (1908) 391.
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dere alle esigenze della governance economica mondiale che andava de-loca-
lizzandosi? Non a caso, ancora oggi ¢ sul crittotipo del common law che
poggia Pordine giuridico preferito dal capitalismo finanziario che rilascia
lo stesso mercato ai rapporti di forza tra gli attori della globalizzazione
economica.?®

La proposta di mappatura su base « areale » muta la prospettiva d’inda-
gine. Cio significa spostare il punto di osservazione dall’Europa all’interno delle
aree geogiuridiche da delimitare e portare a compimento il « disengagement
from the whole colonial syndrome ».>” Non si tratta di esaminare sistemi
« periferici », ma di proporre una dislocazione degli spazi giuridici capace di
registrare variazioni spesso notevoli rispetto alle narrazioni coloniali.

Tali aree non saranno «zonizzazioni » meramente descrittive di ambiti
territoriali. Al contrario, esse vanno intese in un’accezione giuridicamente
rilevante: si delimitano aree geografiche, compatte e omogenee, in grado di
elaborare, sotto forma di legal narratives, tradizioni giuridiche autonome
rispetto a quelle coloniali ed eurocentriche. Si deve pertanto recidere la
« parentela » che, metaforicamente, lega i diritti (coloniali) africani alle
famiglie giuridiche occidentali: non a caso, lo schema di rappresentazione
« parla di famiglie, parentele, genealogie e di tratti, come se [ciascun sistema]
veramente nascesse € morisse e lasciasse eredi ».?®

I criteri tradizionali di classificazione, non piu sufficienti, vanno integrati
con dei nuovi. Ai fini della delimitazione assumera rilievo il criterio « stori-
co-giuridico » (I’Africa ¢ recipient della dominazione coloniale europea). Non
minor peso avra interazione fra i formanti — in particolare, fra quello
costituzionale (il pit1 rilevante formante « dinamico »*” per la comparatistica
giuspubblicistica) e i formanti-sostrato caratteristici delle aree geogiuridiche
da delimitare: il Cape colonial law, il diritto tradizionale, il droit coutumier
malgache.

Lungo la direttrice che collega formante-sostrato e costituzione si situa
una delle acquisizioni della ricerca: il contributo che la comparazione giu-
spubblicistica puo offrire allo studio delle famiglie giuridiche, in generale, e
alla delimitazione dei sistemi africani, in particolare. L’indagine sulla loro

26 SommA (2014) 87 ss. e Nicorint (2017a).
27 HuME (1995) 120.

28 MonNaTeRI (2013) 9.

29 PEeGORARO (2014) 20.
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constitutional implication — in primo luogo, quella originata dall’interazione
tra sostrato d’area e costituzione —, non intende soppiantare la dissemination
dell’eredita europea e dei principi del costituzionalismo in queste aree del
globo, ma solo rimuovere il pregiudizio di superiorita della tradizione (cul-
turale e giuridica) euro-atlantica, che aveva relegato ai margini delle ricerche
gli apporti dei diritti e delle tradizioni locali.

Qui, forse, si da il contributo pil rilevante alla sistemologia del binomio
storia del diritto-comparazione giuridica: la elaborazione di un legal historical
discourse che, nelle aree geogiuridiche africane, sappia coniugare I'eredita
europea e il diritto tradizionale emancipando I'una e Ialtra dalle insidie
coloniali e favorire autonome narrazioni dell’esperienza giuridica del conti-
nente africano.

2. Delimitare le aree geogiuridiche africane: problemi
di metodo e insidie coloniali

Si tratta ora di individuare, mediante nuovi criteri di mappatura, una
nozione giuridicamente rilevante di aree geogiuridiche africane.

La letteratura sistemologica non sembra prestare particolare attenzione
alle problematiche di demarcation delle aree geo-giuridiche, in generale, e
africane, in particolare.>® Al pili, essa si ¢ dedicata a ritagliare, entro il pit
ampio cerchio del diritto degli Stati africani, un cerchio ulteriore, di diritto
africano, coincidente con i sistemi a meridione del Sahara.?!

Altri propone di utilizzare ’espressione per descrivere un’area territoriale
nella quale ripartire i vari sistemi. Cosi, vi ¢ chi suddivide il diritto africano
in macro-aree: ’Africa settentrionale o islamica; I’Africa sub-sahariana occi-
dentale; ’Africa sub-sahariana centro-occidentale; I’Africa australe; ’Africa
orientale.?

Ragionamento analogo riguarda le ripartizioni geogiuridiche interne al
continente africano. Ad esempio, ’Africa australe ¢ concepita come I'insieme
degli « Anglophone Commonwealth countries of eastern and southern Afri-

Con alcune eccezioni: Ajant (1993) 1-22 (area ex-socialista), OLiviero (2011) 885ss.,
NicoLint (2016a) (Africa australe), Nicorint (2017b) (Africa tropicale).

DaviD, JAUFFRET SPINOSI (2012), Sacco (2006) 3ss. ¢ ORRU (2014) 555 ss.

VimBorsartr (2011) 316.
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ca» (ESA States)*® o come gruppo di ordinamenti con i quali 'Unione
europea intrattiene rapporti nell’ambito della politica commerciale comu-
ne.** Tuttavia, mentre la prima proposta delimita per eccesso I'area — gli
ESA States sono tutti gli ordinamenti costituzionali dell’Africa sudorientale
membri del Commonwealth of Nations —, la seconda sovrappone zonizzazioni
giuridiche e politiche commerciali.

La delimitazione ¢ ancora pitt complessa in Africa nera. Mentre le ricer-
che precedenti suddividevano il continente in due aree geogiuridiche (Tro-
pical Africa e Africa australe®®), ora se ne aggiunge una terza: quella di drost
coutumier malgache. A sancire 'autonomia del Madagascar rispetto alla Tro-
pical Africa — da altri unificati in un’unica famiglia®® - stanno I'insularita
dell’isola, le ascendenze socio-linguistico-culturali asiatiche e la persistenza
del formante-sostrato tradizionale, ora entrenched nel preambolo della Costi-
tuzione del 2010 e oggetto di restatement ben prima della colonizzazione
francese.?” Si tratta di un elemento discretivo rispetto al diritto continentale
africano e a quello di altri Stati insulari dell’Oceano indiano, dove — come a
Mauritius e nelle Seychelles — I'ibridazione tra civil law e common law a
seguito dei colonial transfers da Francia e Regno Unito (1810) ha eclissato
le tradizioni giuridiche locali.?®

Conviene, dunque, ragionare di « Afriche »3’

Se, in ragione dell’insularita del Madagascar, ¢ facile delimitare I’area
geogiuridica malagasy, meno agevole ¢ individuare i confini per le aree del
continente. Non si possono utilizzare criteri solo geografici o etnici. Certo, le
popolazioni sub-sahariane si differenziano da quelle dell’Africa mediterranea
per la loro « negro-africanité »;*° e il criterio linguistico divide i territori sub-
sahariani da quelli del Sahel e le lingue niger-kordofaniane e nilo-africane da
quelle afroasiatiche.* Ma non si tratta di criteri di per sé giuridicamente

HarcHArD, NDuLo, SLINN (2010) 2—4.
http://ec.europa.eu/trade/policy/countries-and-regions/regions/esa.
Rispettivamente NicoLin1 (2016a) e NicoLint (2017b).

Davip, JAUFFRET SpINoOsI (2012).

Moter (1967). V. altresi infra, § 3.

Per le Seychelle v. TwoMEY (2015) §5 ss.; per Mauritius v. PALMER (2012).
WoobmMaN (2010) 10.

M’BAYE (1976) 139; WoobmMaN (2010) 9.

Sacco (2006) 49.
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rilevanti. Lo conferma la labilith del criterio geografico. Il Sahara separa
’Africa araba da quella tropicale, ma la linea di demarcazione tra Sahel e
Africa sub-sahariana non ha impedito al diritto africano di conservarsi presso
i berberi — che abitano aree islamizzate ma non arabizzate del Sahara — o al
diritto islamico di penetrare fino in Somalia.** Nessuna reale discontinuita
geografica separa poi I’Africa tropicale da quella australe. Solo la domina-
zione coloniale attribul un significato giuridico al concetto di frontiera, che
da geografica divenne strumento di demarcazione amministrativa, prima, e
di ripartizione politica tra Stati, poi: sono gli « ostensible “margins” of for-
mer ... colonies »*

Non rimane che integrare i criteri etnico-geografici con quelli giuridici e
apprezzare la prima forma di interazione tra costituzione e formante-sostra-
to. E I'apposizione di confini il primo lascito della colonizzazione europea
che delimita territorialmente i vari formanti-sostrato. L’intersezione tra for-
manti e forma del potere politico ¢, infatti, Punico criterio che dota di
prescrittivita la « frontiera sahariana »; e che spiega perché il diritto roma-
no-olandese nella variante ricevuta dalla Colonia del Capo sia sostrato in
Zimbabwe, ma non in Zambia e Malawi. Posto che il Malawi (gia Nyasa-
land) fu protettorato dal 1891 al 1953, anno in cui venne federato alla
Rhodesia del Sud (Zimbabwe) e del Nord (Zambia) nella Federazione di
Rhodesia e Nyasaland (sciolta nel 1963), cio che esclude Malawi e Zambia
dall’area geo-giuridica africana australe ¢ la loro estraneita al centro d’irra-
diazione della Cape colonial law assicurata da un confine gia tracciato in
epoca coloniale.*

A nulla vale affermare che, nella delimitazione delle aree geogiuridiche, il
« focus on states disregards the role of non-state law »* La formazione di
unita territoriali in epoca coloniale (i futuri Stati africani) ¢ dato storica-
mente ineludibile; all’interno di questi, si sono combinati gruppi di etnie
diverse (o, viceversa, i confini hanno spesso reciso 'unita di molti gruppi ora
ripartiti fra piu Stati);*® infine, non-state law & concetto relazionale, definito
in negativo rispetto al diritto di fonte politica e statale.

Sacco (2006) 112 ss.; BERNARDI (1998) 135 ss.
GILMARTIN, BERG (2007) 120.

NicoLint (2015).

Siems (2014) 3S.

AvrrorT (1967) 60; wa MUTUA (1994-1995) 1114 e 1119.
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Non a caso, la nozione di non-state law lascia impregiudicata la natura del
diritto tradizionale oggetto di restatement:* una procedura, questa, contra-
stante con il pluralismo africano e la realta sociale e giuridica perché origina
*® nel quale
cessano di ricevere applicazione istituti che, in forza delle repugnancy clauses
ivi contenute, siano « contrary to justice and humanity »*’

un nuovo diritto tradizionale omogeneo e « razionalizzato »,

3.  «Insidie coloniali » e prospettive etnocentriche di mappatura
nella rappresentazione cartografica dell’Africa

Il riferimento ai confini statali come lasciti della dominazione coloniale e i
processi di restatement del diritto tradizionale introducono una problematica
ulteriore: I'incidenza della radice ideologica dell’etnocentrismo negli studi
sistemologici tradizionali. La radice ¢ evidente nell’analisi dei processi di
mutamento del pluralismo giuridico africano indotti dal restatement. Non
¢ un caso che la scrittura esalti I'oralita dello stesso pluralismo giuridico
africano e accentuandone l'inferiorita rispetto al diritto scritto e razionale
europeo.””

La sistemologia — che si propone di mettere ordine nella realta e nel
pluralismo - si espone nuovamente alla critica etnocentrica sottesa alla clas-
sificazione dei sistemi giuridici.>’ Non diversamente dal periodo coloniale,
ancora oggi la rappresentazione dell’Africa — spesso deformata — assume
I’Europa come 1/ centro d’irradiazione per la rappresentazione delle mani-
festazioni del fenomeno giuridico.

E la conservazione di una prospettiva, geografica e giuridica, che ben
potrebbe definirsi « coloniale » a qualificare le rappresentazioni cartografiche
tradizionali.*” Qui ’aggettivo coloniale denota la circostanza per cui « Deco-
lonisation has not dismantled the legal-historical effect of colonisation,
which continues to be seen today in all the States that were under the
colonial power ».*> Non solo le proposte classificatorie sono modellate sulla

PrinsLooO (1987) 411.

WoobpMaN (2010) 12.

CHANOCK (2001) 282.

Avrran (1985) 253 e 257.

Cfr. supra, § 1.

Harrison CHURCH (1948) 18—19; PowEeRr, Sipaway (2004) e MAHMUD (2010) 64 ss.
Husa (2014) 167.
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geografica politica disegnata dalle potenze europee e consegnata agli Stati
africani affrancatisi dalla colonizzazione; ma tali classificazioni poggiano
ancora sulle acquisizioni della geografia coloniale e realizzano una geopolitica
occidentale degli spazi giuridici.

Lo conferma la classificazione che unifica Africa continentale, australe e
Madagascar (come se ’Africa fosse omogenea socialmente e giuridicamente)
senza considerare la diversith fra formanti-sostrato dell’area tropicale, au-
strale e malgascia. Ad analoghe conclusioni si perviene considerando le
classificazioni degli ESA States e quella che poggia sulla proiezione della
politica commerciale dell’'Unione europea. Nel primo caso, il criterio di
delimitazione ¢ rappresentato dal lascito coloniale britannico; nel secondo
si proietta sulla mappa che raffigura il continente africano la governance dei
traffici commerciali globali che fanno capo all’'Unione - come tali riferibili al
complesso delle vecchie potenze coloniali europee.

Si replicano le coordinate ideologiche gia tracciate dalla Conferenza di
Berlino (1884—1885): & lo « scramble for Africa »>* (ora di natura economi-
ca) nel quale « el racismo y la idea de misién civilizadora asumirfan un papel
protagénico en [un] contexto de imposicién politica »>* mediante una
«clearly defined hierarchical society in which Europeans commanded and
Africans accepted commands ».*¢

Il metodo giuridico applicato agli studi sistemologici conserva un carat-
tere coloniale. Lo prova il ricorso alla rappresentazione cartografica®” medi-
ante la quale emergono nuovi assetti giuridici (anche dei possedimenti
d’Oltremare).

Non ¢ un caso che tale propensione cartografica si sviluppi presso la piu
importante potenza coloniale, il Regno Unito. Gia nell’alto medioevo,
I'Inghilterra — cuore della potenza coloniale britannica — fu la prima entita
politica a tracciare una propria geografia degli spazi giuridici con il Trattato
di Wedmore (878 d.C.), sottoscritto dal Re danese Guthrum e da Alfredo il
Grande, Re del Wessex: esso disegna, in forma reciprocamente escludente, la
relazione di dominio intessuta con le comunita e i relativi territori dai due
sovrani. E il cosiddetto Danelaw, che, al contempo, indica la comunita e il

GJERS® (2015) 831ss. Sulla Conferenza di Berlino ad es. bDE MARTENS (1886) 244 ss.
Rocca Rivarora (2012) 93-94.

RANGER (1983), 220-221.

Ad es. LANGHANS-RATZEBURG (1928) e MERK (1926).
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territorio soggetti al Re e alla legge danese®® ma pure il confine che corre da
Chester a Londra.>

Sempre I'Inghilterra usa la graphic way per definire il concetto di
nazione: « to circumscribe the nation is to map it ».*® Ancora, & I'Inghilterra
a produrre le prime rappresentazioni cartografiche nazionali (il Domesday
Book® e le quattro mappe contenute nelle Chronica Majora, Historia Anglo-
rum e Abbreviatio Chronicorum dello storico medievale inglese Matthew Par-
ris®?), sia coloniali. Si pensi alla prima rappresentazione del colonial rule
inglese dopo la conquista Anglo-Normanna dell’Irlanda (1169-1172). Cio
indusse a mappare e delimitare i nuovi possedimenti: vi accinse Gerald of
Wales nella Topographia Hibernica e nella Expugnatio Hibernica anche al fine
di imporre il modello coloniale al sostrato celtico-irlandese.

La rappresentazione cartografica poggia sull’idea occidentale che la com-
plessita giuridica del mondo possa essere semplificata mediante classificazio-
ni dei sistemi (le manifestazioni del diritto) entro piu vaste aree la cui
consistenza (territoriale, personale e di tradizione giuridica) ¢ ancora traccia-
ta secondo confini immutabili voluti dai centri di potere coloniale ed eco-
nomico-giuridico — confini pur sempre smentibili ove se ne ravvisi 'oppor-
tunita per ragioni, appunto, di geopolitica degli spazi giuridici. Il tutto ¢
tenuto assieme da un principio di diritto internazionale tipicamente euro-
peo: Luti possidetis, a tal punto essenziale da essere confermato, in piena
decolonizzazione, dagli Stati africani, dall’Assemblea Generale dell’Onu e
dell’Organizzazione dell’Unita Africana (Oua) sin dalla sua fondazione
(1963).

I sistemi africani subiscono cosi la supremazia — giuridica, storica e sociale
— dei sistemi occidentali europei, come se il diritto fosse pratica squisita-
mente euro-atlantica.**

Dal punto di vista europeo sul diritto, la perificita dei sistemi africani si
deve alla contiguita con il diritto tradizionale. E, questa, la ragione della sua
irregolare inclusione nella rassegna dei sistemi o delle tradizioni giuridiche

BaucH, CasLE (2013) 89.

STENTON (1992) 14-15.

TurviLLE-PETRE (1996) 1.

MarrLanD (1987), DarBY (1954-1967) e FLEMING (2003).
TurviLLE-PETRE (1996) 1 nota 2.

Nicorint (2016b).

Cosi Bussant (2010).
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comparate gia indicata: vuoi perché impone di adottare una concezione non
« gluspositivistica »; vuoi perché il diritto africano tradizionale incontra, nei
differenti ordinamenti costituzionali, diritti di diversa provenienza: il diritto-
romano olandese, la common law, il diritto religioso.

Vi concorre anche il metodo stratigrafico. 11 diritto africano si caratterizza
per « recezioni di modelli caratterizzate da vistose reazioni di substrato ».%* A
contatto fra loro, i « reagenti » — i diritti tradizionale, religioso, coloniale e
dell’indipendenza — originano nuovi « composti », da tenere rigorosamente
separati, posto che «la cultura africana deve essere studiata cogliendo ordi-
natamente gli strati che si sono sovrapposti » — e cid « ¢ ancora piu evidente
nel mondo del diritto ».%

Tuttavia, la riflessione sulla scomposizione dei substrati pone rilevanti
questioni di metodo. Se riguardata dalla prospettiva della comparazione, la
ricerca sui singoli strati acquista i tratti della monodimensionalita. Non tanto
perché si preferisce un metodo top-down — interno, ciog, a ciascuno degli
strati esaminati —; ma perché, nel discendere da strato a strato, I'intarsio tra i
formanti che vi sono sottesi si appiattisce su di un’elegante attivita di esegesi,
dalla quale emerge una visione museale del diritto tradizionale, che misura
la distanza tra le varie impostazioni dottrinali di esso ricostruttive e non
quella che le separa dai materiali interpretati.

L’opzione stratigrafica deve confrontarsi sia con il metodo della compa-
razione giuridica, sia con la circostanza che, nell’ambito dei singoli ordina-
menti, si da un contatto tra lascito coloniale e diritto tradizionale, e ne va
valutata la capacita di resistere a incisioni del diritto occidentale.

In definitiva, dietro 'impostazione occidentale, museale e stratigrafica si
nasconde la principale insidia dell’etnocentrismo: la (presunta) superiorita
gerarchica della Western legal tradition determina il punto di vista di osserva-
zione dell’interprete, esterno agli ordinamenti esaminati ma ritenuto valido
per il nesso che instaura tra « civilta » e « diritto ricostruito nei suoi elementi
determinanti »%- si aggiunga, tra civilta e metodo giuridico razionale.

Sacco (2006) 4 e 56.
GAMBARO, Sacco (2009) 418.
SommMma (2014) 82.
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4.  La comparazione nel diritto pubblico e la sistemologia:
colonial policies ...

Nel classificare le famiglie giuridiche, gli studi sistemologici indagano in
misura maggiore il formante-sostrato. La ragione ¢ evidente: 1i si radica la
disciplina prima degli istituti privatistici, cui tradizionalmente guardano con
interesse 1 comparatisti privatisti.

Se ne trae conferma dalle narrazioni delle tre aree geogiuridiche africane.
In quella australe la narrazione zure privatorum muove dall’approdo degli
olandesi al Capo di Buona Speranza (1652); esamina [’estensione del
Rooms-Hollands Regt agli insediamenti boeri;*® prosegue con I'occupazione
inglese (1795) e il colonial transfer (1806), che determinano I'incontro tra
sostrato romano-olandese e common law.®® L’influsso del common law fu
enorme nel diritto privato e processuale nel XIX secolo al Capo e financo
nelle Repubbliche Boere del Transvaal e dell’Orange Free State, dove le sen-
tenze citavano auctoritates e diritto inglesi e si applicava stare decisis.”® E il
sistema giuridico misto della Colonia del Capo (Cape colonial law o Cape
common law) dal quale trae origine la famiglia giuridica mista estesa all’A-
frica australe. In un primo momento, ¢ il sostrato tre Repubbliche boere;
successivamente, ¢ confermato dagli inglesi che, con la prima guerra boera,
annettono il Natal alla Colonia del Capo (1843-1856) per poi erigerlo ad
autonoma Crown colony. Ancora, il Roman-Dutch law si conferma sostrato
vitale a conclusione della seconda guerra boera (1902): la debellatio dello
Stato Libero dell’Orange e della Zuid-Afrikaansche Republiek, la loro ammis-
sione nell’Impero britannico in qualita di colonie poi entrate a far parte
dell’Union of South Africa nel 1910 non ne comporta il repeal. Gli inglesi
estendono il diritto romano olandese agli High Commission Territories di
Basutoland (Lesotho) nel 1884, Bechuanaland (Botswana) nel 1891 e Swazi-
land (1905); ma anche alla Rhodesia del Sud (Zimbabwe) nel 1891 e alla
Namibia (1919).”!

VAN LEEUWEN (1656). Sull’estensione del diritto romano-olandese v. VAN DER MERWE
(2012) 93.

LEeE (1915) 10 e Morice (1903) 1-2.

WEsseLs (1908). VINDEx (1901) 158 richiama la decisione della High Court di Bloemfon-
tein e Pretoria Hay v The African Gold Recovery 13 Company, in: Cape Law Journal del
novembre 1896.

Nicorint (2016a) 62 ss.
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In Africa tropicale la narrazione guarda al pluralismo giuridico e sociale
africano, alle interazioni fra diritto e sovrannaturale, all’assenza di un lin-
guaggio giuridico verbalizzato, a un diritto differenziato per status personali
(eta, casta e genere), in cui la dimensione comunitaria assorbe quella indi-
viduale.”?

C’¢ poi la narrazione « malgascia », fondata su di un diritto che la lette-
ratura seguita a qualificare come « consuetudinario », ma che forse appare
pili corretto designare come tradizionale.”® Esso venne codificato dal 1828,
vale a dire prima della colonizzazione europea. In cio si espresse la volonta
dei sovrani malgasci, che ricorsero a un sistema ortografico tratto dalla
linguistica europea e rielaborato secondo un’autonoma tradizione insula-
re.”* L’elemento differenziale rispetto alle aree geogiuridiche del continente
¢ la presenza di una stabile organizzazione del potere pubblico: nel 1824 il
Madagascar si eleva a Regno indipendente; il processo di unificazione dell’i-
sola, avviato gia nel XVI secolo, sara interrotto dalla dichiarazione del pro-
tettorato francese nel 1885 e dalla trasformazione in colonia nel 1896. Con il
che la distinzione «continentale » tra societh con «centralised forms of
authority » e societa acefale non pare applicabile alla tradizione malgascia.”

Ed ¢ proprio in relazione all’organizzazione del potere che si situa il
maggior contributo della comparazione giuspubblicistica alla sistemologia.
Un ruolo, quello del diritto pubblico comparato, certo non assente, ma
solitamente di « sfondo » nella manualistica e nella riflessione scientifica.
O, forse, la presenza del diritto pubblico comparato ¢ semplicemente « data
per scontato »: vuoi perché il ruolo del pubblico potere ¢ implicitamente
richiamato nello studio della genesi dei sistemi giuridici, vuoi perché esso
viene spesso sospinto ai margini delle ricerche anche sull’enforcement e sul-
I’applicazione degli istituti di diritto privato sostanziale. Ma non ¢ un caso
che, nel fluire diacronico dell’ordinamento, la narrazione degli istituti pri-
vatistici sia tradizionalmente modellata proprio dalle policies coloniali, uno
dei luoghi di piu intensa rappresentazione del potere sovrano.

M’Bayk (1976) e Sacco (2006).
Tagsaurr (1951).

MoLET (1967) 125.

DAANNAA (1994) 61 ss.
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Cio ¢ di tutta evidenza nelle colonie inglesi. Il « riconoscimento » (piu
precisamente, la conferma) del diritto previgente — sia esso il sostrato roma-
no-olandese o quello tradizionale — nelle colonie dell'Impero ¢ retto da un
principio, tipico del common law e affidato al formante giurisprudenziale.
Con le motivazioni che Lord Mansfield stese in Campbell v Hall, « The laws
of a conquered country continue in force, until they are altered by the
conqueror »:”® si tratta di una vera « British constitutional practice ».””

Si sono cosi preservati il diritto tradizionale e la Law of Holland, fatti
appunto salvi gli interventi del potere pubblico necessari per « far prevalere
le norme del diritto inglese disciplinanti il governo del Regno Unito sulla
colonia ».”®

I ricorso al formante giurisprudenziale nella costruzione dei sistemi giu-
ridici dell'Impero britannico non solo affida al precedente vincolante la
possibilita di irrigidire e conservare soluzioni tratte dal formante-sostrato e
da imporre ai giudici che dovranno in futuro applicare la medesima ratio
dectdendl. La « dichiarazione » di conservazione del diritto preesistente, pro-
prio perché si tratta di un meccanismo ripetibile in ogni area geo-giuridica
dell’Impero, poggia su criteri giuridici, ma questi fanno velo a ragioni poli-
tiche, se non addirittura le legittimano.

Le ragioni politiche sono quelle che in termini moderni indicheremmo
come meccanismi di preservazione del consenso presso le popolazioni entrate
a far parte dell'Impero e di opportunita nella conservazione della disciplina
previgente; vuoi, pit pragmaticamente, per ragioni di continuita ordina-
mentale, vuoi per rafforzare la legittimazione del nuovo potere politico.

In altri termini, ¢ questione di policy nella governance coloniale. La deci-
sione ¢ dunque politica, quand’anche espressa in forma giuridica. Il fatto ¢
che la doctrine altro non ¢ che I’espressione di una royal/ will politicamente
qualificata. Lo prova la circostanza — gia richiamata — per cui «the laws
remain until they are altered by the conqueror »’® ma che nulla vieta al
potere politico imperiale — nella forma della legge del Parlamento sovrano
dell’'Impero - di revocarla o modificarla.

(1774) 1 Cowp. 204 at 209, 98 ER 1045 at 1047. Ad es. Lee (1915) 8-9 e WHiTE, HUSSEY
(1958) 203.

Erasmus (1990) 349.

ORrTINO (1994) 378.

PeREIRA (1901) 1.
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Non ¢, infatti, il Parlamento il potere supremo? E non ¢ forse detta
supremazia a impedire al King in Parliament di trasformarsi in un potere
politico arbitrario? Il Parlamento, infatti, ¢ tale perché ¢ un potere supremo
consentito: « the Liberty of Man, in Society, is to be under no other Legislative
Power, but that established, by consent, in the Commonwealth, nor under
the Dominion of any will, or Restraint of any Law, but what the legislative
shall enact, according to the Trust put in it »%® Il Parlamento ¢ il garante
politico delle liberta dei sudditi dell’Impero e legittimato, ove se ne diano le
circostanze o ’opportunita, a modificare le leggi delle aree geo-giuridiche
che vi sono soggette.

5. ... einvented traditions

Il contributo della comparazione giuspubblicistica alla sistemologia ¢ evi-
dente nel dialogo tra formante-sostrato e costituzione. In Africa australe si ¢
cosi proposto di articolare I'indagine lungo due distinte narrazioni: quella
« privatistica » che guarda all’irradiazione del Cape colonial law alle altre aree
australi acquisite dagli Inglesi; la seconda, che esamina I'incidenza dell’iden-
tita Afrikaner e dellapartheid nella costruzione della famiglia giuridica
mista.®!

Le narrazioni sono intrecciate sin dall’edificazione del sistema. Anche la
narrazione dell’apartheid offre un contributo « pubblicistico » agli studi
sistemologici. Sostrato romanistico e apartheid sono ritenuti intrecciati. Da
un lato, il XIX secolo vede la « rinascita » del Roman-Dutch law in corrispon-
denza della formazione di un nazionalismo Afrikaner.®* Dall’altro, una
«misplaced connotation with the policy of apartheid » ha da sempre con-
giunto diritto privato (romano-olandese) e diritto pubblico in Sudafrica.®
A conferma del prestigio del Cape colonial law nonostante 'apartheid, poi, va
ricordato che esso ¢ tuttora il sostrato in Botswana, Swaziland e Lesotho che,
a differenza di Sudafrica, Namibia e Zimbabwe, non hanno conosciuto o
praticato il sistema dell’apartheid.

Locke (1988) Cap. 1V, 22.

Nicorint (2016a) 62 ss.

LoveLL (1956) 308 ss. V. anche pu Torr (1970) 534.
SANDERS (1981) 330.
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In Africa tropicale e Madagascar il potere pubblico si manifesta nella
forma della consolidazione scritta (restatement) del diritto tradizionale. A
fronte del pluralismo normativo e istituzionale dell’Africa sub-sahariana,
in particolare, il potere pubblico coloniale ha promosso forme di razionaliz-
zazione semplificazione del customary law.®*

Cid che qui rileva ¢ la finalita di tale colonial policy: la semplificazione,
razionalizzazione e scrittura di un diritto tradizionale unitario ¢ funzionale
alla edificazione e conservazione della geopolitica europea. La realizzazione
di tale policy si proponeva di sradicare I’esperienza giuridica plurale dell’A-
frica tropicale: nella concezione coloniale ed egemonica occidentale « varia-
tions between different customary laws are believed to be unjustifiable »; e
«differences in social organization and tradition are not allowed to stand in
the way of this legal unification ».* 1l lascito innerva a tal punto i sistemi
africani, che, in epoca postcoloniale, ¢ divenuto parte della politica di state-
building: si convertono il pluralismo sociale e tribale in unita politica, le
strutture tradizionali in categorie piui vicine al lascito occidentale, la societa
tradizionale pluralistica in una societa tradizionale nazionale, politicamente e
culturalmente omogenea. Non ¢ un caso che, in piena decolonizzazione, le
élites locali ottennero I'indipendenza per i propri Stati sviluppando «ideo-
logically motivated policies throughout the whole range of governmental
institutions ».%¢

Influssi pubblicistici si danno anche a livello di organizzazione istituzio-
nale del potere. Non solo gli Stati europei dotarono le colonie di forme di
governo differenziate; non solo si praticarono forme di direct o indirect rule;®
ma gli europei estesero alle aree geogiuridiche africane i principi del costi-
tuzionalismo liberale — questi, certamente, in grado di conformare il for-
mante-sostrato tipico di ciascuna area.

A ben vedere, le potenze coloniali manifestarono atteggiamenti contra-
stanti rispetto alla governance coloniale; e 'applicazione dei principi del costi-
tuzionalismo liberale variava da colonia a colonia. Vi contribuivano ragioni
ideologiche: adottare il trittico liberale rivoluzionario (liberta, eguaglianza,

M’BAYE (1976) 150ss.

Avrrotr (1967) 59.

Avrrorr (1967) 55-56.

LuGaArD (1922) 192-213, WHITTLESEY (1937) 363; KILLINGRAY (1986) 416, MANN, ROBERTS
(1991) 20 e OproT (1992) 91-92.
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fraternita) in Africa significava, ad esempio, estenderlo anche alle colonie del
Regno Unito, diffidente verso la rivoluzione e i principi che ne erano scatu-
riti.®® Ma anche la recezione dei principi rivoluzionari francesi era stata
asimmetrica in Europa: in Spagna, la colonial policy rifletteva il silenzio
serbato dalla Costituzione di Cadice e dalle costituzioni del XIX sul principio
di eguaglianza con contestuale conservazione della schiavitti.®” I Portogallo
distingueva i cittadini metropolitani dai forros (nobilta creola) e dagli schiavi
africani.®® Non mancavano poi forme di interferenza — la politica coloniale
inglese contrastava quella spagnola a Fernando Poo (oggi Bioko, in Guinea
Equatoriale) a tutela degli interessi economici imperiali nei Caraibi.”*
L’abolizione della schiavitu verso le colonie inglesi (1807) non impedi infatti
la tratta di schiavi lungo la direttrice Africa occidentale-Antille, alla quale
rispose energicamente la Francia a tutela dei propri interessi e del trittico
liberale.”” Si tratta di esempi di politica di potenza i cui lasciti sono tuttora
evidenti nella geografia coloniale ed eurocentrica degli spazi giuridici ed
economici: non richiede la politica commerciale comune europea una di-
sciplina (geografica e giuridica) che assicuri provviste finanziarie e mezzi
nella dimensione globale? La colonial policy ¢ funzionale all’acquisizione
delle provviste e «a faciliter aus nations civilisées et commercantes I’acces
de lintérieur de P’Afrique ».>

Quanto all’estensione all’Africa dei principi del costituzionalismo libera-
le: se si legge la retorica della missione civilizzatrice europea in favore dei
popoli africani mediante diffusione di principi universali e superiori®* alla
luce del «trittico coloniale » (politica di potenza, egemonia commerciale,
controllo geopolitico), ne viene che detta estensione non ¢ fine della politica
coloniale, ma strumento per la sua realizzazione. Non vi ¢ poi estranea la
« politica religiosa » degli Stati europei, posto che il cristianesimo « encarna
la religié que correspon a a questa civilitzacié superior ».>* Nuovamente, il

BuURkEe (1968).

Sul costituzionalismo spagnolo ad es. TORREs DEL MoRAL (2012) 167ss. € VERA SANTOS
(2012) 798ss. Per l'assenza di riferimenti all’eguaglianza nella Costituzione di Cadice v.
Canosa Usera (2011) 156 e 159.

VARELA (1997) 291 ss.

LynN (1990) 191 ss.

GREEN (1974) 247-259 e JENNINGS (1978) 201 ss.

DE MARTENS (1886) 249.

CREUS (1994) 104.

ManNN, RoBERTS (1991) 3 e NpoNGo Bipyoco (1998) 1185.
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potere pubblico si affida al patrimonio costituzionale europeo per incidere
sul formante-sostrato e sugli istituti privatistici che in esso trovano la propria
disciplina. Cos}, 'estensione del soggetto unico di diritto alle colonie funzio-
nalizza 1 principi di liberta ed eguaglianza alla politica economia coloniale.

Che senso ha, infatti, emancipare gli schiavi sull’isola di Fernando Poo, se
il «Reglamento de trabajo indigena » del 1906 « pretendia facilitar de paso,
tanto al gobierno de la colonia como a propietarios y comerciales, la mano
de obra necesaria para realizar sus actividades »? Se, ciog¢, la missione civiliz-
zatrice spagnola solo difendeva « los intereses del indigena, no tanto por su
dignidad sino mds por su “escasa cultura” »?*®

Ancora, « None but Frenchmen should go to the colonies of ‘Liberty,
Equality, and Fraternity’; for there is Little Liberty, less Equality, and no
Fraternity in the French colonies for Whites or Blacks »”” Il Portogallo,
poi, elabord un sistema giuridico « de consagracion y reproduccién de desi-
gualdad y derechos, especialmente entre colonos portugueses y la poblacién
nativa »”® La Spagna - s’¢ detto — mediante le costituzioni ottocentesche
disciplinava I’acquisizione della cittadinanza da parte degli « originarios de
Africa »” e i progetti di codice civile (1821, 1836, 8141) ancora prevedevano
la schiavitti.®® In definitiva, solo il Regno Unito « non rivoluzionario » si
risolse a dare limitata applicazione ai principi del costituzionalismo nelle
colonie.’® Anche I’estensione della cittadinanza ai sudditi coloniali (colonie
francesi: 1946; Congo belga: 1908) conferma la funzionalizzazione del costi-
tuzionalismo alla politica coloniale e a una politica assimilazionista che
scalza il sostrato giuridico tradizionale e impone « the superior civilization
upon the inferior civilization ».'%>

Considerazione merita poi il sistema di governo nelle colonie a rndirect
rule. 1l riconoscimento del diritto tradizionale in realta cela una pericolosa
insidia: una visione gerarchica ed etnocentrica delle relazioni tra europei e
africani. La cooptazione dei capi tradizionali nel governo delle colonie educa

SanT GISBERT (2009) 68—69.

OkoTtH (2006) 328.

Rocca Rivarora (2012) 92-93.

TerROL BECERRA (2012) 222.

Navarro Azcut (1987).

Ad es. NicoLint (2016a) 71 per Iestensione del principio di eguaglianza senza distinzioni
di razza, sesso e religione al Capo in forza della Ordinance 50 of 1828.

Apams GIBBONS (1916) 281.
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gli africani alla dogmatica del costituzionalismo liberale, trasforma il for-
mante-sostrato e genera delle tradizioni giuridiche africane: « Under these
conditions, they utilized existing institutions of local leadership, i.e., kings,
emirs, chiefs and obas, and created new ones, i.e., warrant chiefs, wherever
such institutions did not exist ».'° Si situa qui la una continuita tra epoca
coloniale e periodo dell’indipendenza: la partecipazione degli africani a una
« tradition of [colonial] governance » offre la possibilita di « make use of
European neo-tradition » e, dunque, di utilizzare strumenti di politica colo-
niale per la creazione di autonome tradizioni giuridiche africane in piena
decolonizzazione.'**

Cio che accomuna tali esperienze ¢ sempre la funzionalizzazione del
costituzionalismo europeo da parte delle potenze coloniali, quale che sia
la famiglia giuridica di appartenza. Il patrimonio costituzionale ¢ comune
a tutte le colonie perché espressivo di (superiori) valori eurocentrici.

Se, dunque, i principi del costituzionalismo liberale non sono fine ma
mezzo della politica coloniale, spettera al comparatista individuare le opzio-
ni ideologiche che ne giustificano I’applicazione nelle colonie. L’indole sov-
versiva della comparazione come scienza critica rivela come, acquisito il
dominio sul territorio e impiantato il trittico coloniale, la colonial policy
converta la geopolitica in controllo politico-costituzionale. Si da un « social
engineering », mediante la quale le tradizioni costituzionali europee incide-
ranno sul formante-sostrato d’area, inducendo la « social transformation of
indigenous African society ».'®® L’amministrazione coloniale europea
ricorse, a tal fine, a numerose « invented traditions », che « distorted the past
[and] became in themselves realities through which a good deal of colonial
encounter was expressed ».'%

La creazione di tradizioni coloniali africane incise ampiamente sugli isti-
tuti privatistici tradizionali. Nella prospettiva europea, 'interazione non ¢ tra
costituzionalismo liberale e diritto tradizionale, ma tra costituzionalismo
liberale e un diritto africano coerente con una narrazione giuridico-costitu-
zionale coloniale.

RANGER (1983) 220-221. Le citazioni sono in Oprot (1992) 91-92.
RANGER (1983) 220 e 237.

Arrorr (1967) 55.

RANGER (1983) 211 e 212.
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6. Mutamento di prospettiva e spostamento del centro d’irradiazione:
verso il disengangement from the colonial syndrome?

Problemi di metodo e insidie coloniali gravano pertanto i tentativi di offrire
una delimitazione giuridicamente rilevante delle tradizioni africane. E peral-
tro evidente che, fra i compiti del giurista comparatista, v’¢ quello di accer-
tare quando ¢ tempo di mutare prospettiva nella lettura dei fenomeni giuri-
dici.'"”

E evidente, infatti, che i problemi metodologici (la prospettiva di osser-
vazione europea) sono in grado di condizionare gli stessi esiti delle proposte
di delimitazione. Non diversamente, I’etnocentrismo incide sulla scientificita
del metodo giuridico applicato negli studi sistemologici.

D’altra parte, impostazione coloniale degli studi geografico-giuridici
riguardanti ’Africa e concezioni etnocentriche popolano anche gli studi
postcoloniali. Per un verso, si continua a legittimare il ricorso a metodi di
ricerca — tra tutti, quello cartografico e stratigrafico — che esaminano le
differenti aree-geogiuridiche mondiali conservando prospettive d’indagine
esterne alle aree geo-giuridiche esaminate. Per altro verso, i geografi di for-
mazione coloniale si sono appropriati degli studi postcoloniali, il che « rein-
forces forms of colonial epistemologies and colonial hierarchies ».'°® Infine,
non ¢ difficile ricadere in insidie coloniali negli stessi studi giuridici, laddove
I’esame dei sistemi africani sia condotto con metodi variamente qualificabili
come neocoloniali.’®

E il caso, ad esempio, delle condizionalita apposte dagli international
donors (Fondo Monetario e Banca Mondiale, fra tutti) ai finanziamenti per
la cooperazione e lo sviluppo. Si tratta di condizionalita che chiedono muta-
menti ordinamentali ove il formante-sostrato non si riveli compatibile con le
concezioni ideologiche e le esigenze di «sviluppo » della globalizzazione
giuridica e economica.

Anche la riflessione postcoloniale cela, dunque, numerose insidie siste-
mologiche. Cio, tuttavia, non impedisce d’individuare un metodo che sappia
soddisfare le finalita alle quali tende la presente ricerca: la delimitazione,

Ad es. AMIRANTE (2014) 15-30.

GILMARTIN, BERG (2007) 120.

Cosi Husa (2014) 42. Un’esame delle insidie (neo)coloniali in Africa ¢ in NICOLINI
(2017b).
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giuridicamente rilevante, delle aree geogiuridiche africane. Cosi come accade
per gli studi geografici, anche le indagini sistemologiche che vogliono eman-
ciparsi dalle insidie etnocentriche devono poggiare su solide fondamenta
metodologiche.

Senza revocare in dubbio I'incidenza del tradizione giuridica occidentale
in Africa, la prospettiva d’indagine guarda al ruolo che comunita politiche e,
piu in generale, gli interpreti possono rivestire in sede di costruzione delle
aree geogiuridiche africane. E questione di punti di osservazione: la prospet-
tiva ¢ di una « periferia » che guarda alla propria delimitazione geografica. Di
rilievo ¢ poi la valutazione della percezione che tali societa hanno del diritto
di cui sono destinatarie — nell’intento di prevenire (quanto meno, ridurre)
sul piano metodologico la deformazione delle mappe e dei concetti della
tradizione giuridica indagata. Non ¢, cio¢, una mera questione cartografica —
di spostamento del centro d’irradiazione giuridica —; delimitare I’Africa au-
strale pone invero un problema ulteriore, che puo qualificarsi di « locating
postcolonialism ».''® Detto altrimenti, si richiede che Iinterprete dia risposta
al seguente interrogativo: « How does a writer, snugly at home in his own
European literary environment, deal with African experience »?'"*

Il mutamento di prospettiva si consegue, sul piano metodologico, utiliz-
zando il concetto di narrazione, concetto che s’¢ visto applicato dagli europei
per I'elaborazione delle invented traditions africane. Dette difficolta sembrano
potersi superare ricorrendo a quei meccanismi che qualificano la narrazione
come postcolonial discourse.

E sul piano metodologico che si manifesta un non indifferente punto di
contatto con gli studi comparatistici: se la narrazione postcoloniale tende
alla « creation of historical data and fictionality of the historical narrative »
incrinando le certezze eurocentriche mediante la «subjectivity of histo-
ry »''* gli studi comparatistici si propongono come «scienza critica » con
« finalita conoscitive autonome ».'** E dunque I’attitudine sovversiva di en-
trambe le metodologie (postcoloniale e comparatistica) a favorire I"applica-
bilita del meccanismo di narrazione letteraria agli studi giuridici:""* « the

GILMARTIN, BERG (2007) e SHARP (2009).

Gray (1977) 2.

PerzoLp (2000) 52.

SoMMA (2014) 45 e PEGORARO, RINELLA (2007) 23.
Muir Wart (2012) 286.
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text is postcolonial in the sense that it engages in the criticism of colonial
discourse ».'"*

Si tratta di acquisizioni che sono maturate mutando la prospettiva d’inda-
gine, ora collocata nelle aree geogiuridiche africane delimitate secondo gli
indicati criteri geografici, sociali, giuridici e postcoloniali. Nella delimi-
tazione delle aree e nella loro narrazione cio che rileva ¢ 'autonomia delle
tradizioni giuridiche ora espresse dalle comunita africane, non da quelle
coloniali europee."® 1l che pone al riparto dalle insidie metologiche colo-
niali: sia perché il « centre of gravity » si sovrappone con il centro d’irradia-
zione giuridica delle tre aree geogiuridiche dell’Africa; sia perché si crea una
«narrazione » autonoma da quella eurocentrica.

V’¢, poi, una strategia che previene insidie metodologiche eurocentriche:
in coerenza con i post-colonial studies, la storia va riguardata attraverso gli
occhi delle periferie degli imperi coloniali: « postcolonial writing will often
try to construct those people objectified in colonial encounters and margin-
alized by colonial histories as subjects of the stories of their own past ».''”
Con il dare voce a coloro che sono solitamente posti ai margini della storio-
grafia ufficiale, viene cosi by-passata la tradizione coloniale.

Ancora, la narrazione postcoloniale non soppianta I’eredita europea. Cio
che rileva ¢ la sola rimozione del pre-giudizio di superiorita della tradizione
(culturale e giuridica) euro-atlantica, che aveva sospinto ai margini gli appor-
ti dei diritti e delle tradizioni locali.

E, forse, il punto di contatto pil rilevante tra metodo comparato e post-
colonial discourse risiede nella idoneita dell’una e dell’altra narrazione a ela-
borare nuove, autonome tradizioni per le aree geogiuridiche dell’Africa,
tradizioni dotate di solide fondamenta e autorevoli tanto quanto quelle
radicate nelle policies coloniali europee.

La narrazione, ovviamente, assume come prospettiva d’indagine la com-
parazione giuridica. Certo, altre prospettive possono assumere rilievo — tra
tutte, quella antropologica, imprescindibile quando ci si accosti a tradizioni
non eurocentriche''®~; ma lo « scambio » tra metodo giuridico e antropo-
logico, da un lato, non rende indistinguibili i ruoli dell’africanista e del

PetzoLp (2000) 46.

Gray (1977) 17.

PerzoLp (2000) 47.

PeGoraro, RiNELLA (2017) Cap. I, § 6.3.
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giurista."”® Cela, ciog¢, ulteriori insidie eurocentriche e coloniali, proprio
poiché gli antropologi « saw law in Africa as a reflection of law in the early
stages of Western civilization. The more or less hidden assumption was that,
given the right conditions, African law and society could achieve progress in
the manner assumed to be true of the West »."*® Infine, gli antropologi non
esaminano i processi di elaborazione delle autonome narrazioni giuridiche
africane; essi, al piu, si limitano a rassegnare i tratti differenziali dell’espe-
rienza delle varie Afriche — ma sono tratti che si lasciano apprezzare solo se si
assume nuovamente a parametro il diritto occidentale, eurocentrico e colo-
niale.

7. Oltre le colonial policies: 'elaborazione di autonome delle
tradizioni giuridico-costituzionali e il disengagement delle
aree geogiuridiche africane

La proposta di rilettura dell’eredita europea nel contatto con la dimensione
africana poggia, dunque, su di un mutamento del centro d’irradiazione (non
piu solo ’Europa come centro di elaborazione di tradizioni giuridiche) e di
prospettiva (da « coloniale » a « non eurocentrica ») che ¢ tale rovesciare le
narrazioni tradizionali emancipandole dall’egemonia occidentale.

S’¢ gia fornito un esempio di tale rovesciamento: la tradizione malagasy
ha saputo originare un’autonoma tradizione linguistica, la quale si ¢ rivelata
funzionale alle prime compilazioni di diritto malgascio gia in epoca pre-
coloniale, come testimoniano i « codici » di droit coutumier scritti in malga-
scio nel 1868, 1878 ¢ 1881.*!

Cio non nega 'influenza di colonial policies e costituzionalismo europeo
sul processo di creazione di autonome tradizioni giuridico-costituzionali
africane (P’aggettivo composto ribadisce il contributo della comparazione
nel diritto pubblico alla sistemologia). Queste beneficiano della particolare
reattivita dei formanti-sostrato d’area rispetto a impulsi e influenze esercitate
da altre aree geogiuridic:he.122 Da un lato, siffatte reazioni si danno nel
momento del contatto fra formante sostrato e formante costituzionale: lo

PrinsLoo (1987) 411.
HARRINGTON, MANjI (2003) 113.
Moter (1967) 125. V. supra, § 3.
Sacco (2006) 2.
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conferma la creazione di constitutional inventend traditions anche in sede di
decolonizzazione; lo ribadiscono le numerose (e articolate) transizioni
democratiche che hanno interessato gli Stati africani a far data dagli anni
Novanta del secolo scorso. Di tali transizioni rilevano gli strumenti cui si ¢
ricorso per saggiare « genuinita » della volonta popolare in sede d’avvio del
momento costituente: si pensi, ad esempio, alle conferenze nazionali in
Benin, Gabon, Mali e Togo attivate tra il 1990 e il 1991,"* ai referendum
tenutisi in Malawi tra il 1993 e il 1994, alla constitutional dispensation su-
dafricana e quella della Namibia.'**

Sono esperienze nelle quali si manifesta un evidente « participatory spi-
rit », '** che sembra replicare il crittotipo sotteso alla visione comunitaria e
inclusiva della societa africana. Infatti, la partecipazione della societa ai pro-
cedimenti constituenti mira a « take into account the concerns of the widest
possible segment of the population, must be transparent in its work, and to
make such consultations meaningful, must properly structure its methods of
consultation ».'¢

Non ¢ un caso che tali processi partecipativi, qualificati come strumenti di
« seeking the people’s views »,'*” caratterizzino anche transizioni pil1 recenti:
il participatory spirit ha caratterizzato — con differenti gradi di democraticita —
le transizioni in Kenia e Madagascar (2010), Zimbabwe (2013), Zambia e
Costa d’Avorio (2016) e i tentativi di riforma della costituzione in Tanzania
(2015).

Saggiare la volizione popolare nelle forme della democrazia diretta, semi-
diretta o partecipativa sembra aver generato un’autonoma tradizione costi-
tuzionale — o, pili correttamente, costituente — africana. Da almeno trent’an-
ni si sperimentano forme innovative di public participation nel processo di
redazione di testi costituzionali; a differenza dell’Africa, poi, in Europa il
concetto di costituzioni partecipate si ¢ affacciato solo negli dieci ultimi
anni.’® Sono strumenti che « saggiano », in forma giuridicamente rilevante,

123 OrrU (2014) 580.

124 Nicorint, TRETTEL (2017).

125 SLINN (1991), ReyNTjENS (1991), HatcHARD, NDULO, SLINN (2010) 22 e RicHARD (1989),
363 ss.

126 HarcHArD, M. Nputo, P. SLinn (2010) 34.

127 HarcHarD, NDpuLo, SLINN (2010) 29.

128 BacNI (2012b), TusuNer (2014), TRETTEL (2015), ABBIATE (2016); ABBIATE, BOCKENFORDE,
FepERICO (2018).
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la volonta del corpo elettorale, secondo modelli deliberativi analoghi a quelli
utilizzati dalla comunita tradizionale.

La stessa Costituzione del Madagascar, approvata a seguito di referendum
nel 2010 a conclusione di una complessa transizione democratica, costituzio-
nalizza le tradizioni malagasy. Il modello ¢ analogo a quello sperimentato dal
nuevo constitucionalismo andino in Ecuador e Colombia o dal Bhutan.'* Il
preambolo della Costituzione del Madagascar richiama concezioni contro-
egemoniche e visioni comogoniche proprie del popolo malgascio: la creden-
za in Dio, Supremo Creatore (Andriamanitra Andriananahary); le strutture di
governo, che valorizzano «la richesse et [...] dynamisme de ses valeurs
culturelles et spirituelles a travers le “fanaby maba-olona” » (principio di
esistenza), e che esprimono «son originalité, son authenticité et sa malga-
chéité [...] en conservant ses valeurs et principes fondamentaux traditionnels
basés sur le fanahy malagasy qui comprend ny fitiavana, ny fibavanana, ny
fifanajana, ny fitandroana ny aina ». Assumono giuridico rilievo tradizioni
come il fomba, parzialmente gia richiamate nel preambolo della Costitu-
zione del 1959, come « 'esemble des usages sociaux accepeté dans un grou-
pe, enseignés de la plus petite enfance et que le groupe considére comme sa
loi naturelle ». Vi rientra cio che si deve fare (fanao), cio che ¢ conveniente
fare (mety) e cio che ¢ vietato (tsy fanbao)."°

Non manca, infine, il richiamo alle strutture comunitarie di base, i consi-
gli (Fokonolona) organizzati in villaggi (Fokontany), vere sedi deliberative
nelle quali, peraltro, la comunita approva molti atti legati allo status delle
persone e ai diritti reali. Una notevole dimostrazione di come ’organizza-
zione del potere (anche tradizionale) sappia incidere su istituti privatistici
che hann radice nel formante-sostrato.

Le tradizioni del costituzionalismo africano metabolizzano cosi istituti di
diretta derivazione europea e/o coloniale: la liberta diviene forma di parte-
cipazione ai processi di decisione politico-normativa; la partecipazione, poi,
¢ su di un piano di eguaglianza, senza discriminare in base al sesso, all’eta o
alle condizioni sociali degli individui. Non si vogliono nascondere le diffi-
colta che cid comporta circa la coerenza rispetto al modello occidentale delle
forme « africane » di manifestazione del suffragio, i rischi di manipolazione
delle free and fair elections, né le preoccupazioni che detto modello parteci-

Bagnr (2012a).

130 MotLEer (1967) 124.
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pativo pud generare: ¢ spesso difficile tracciare una linea che sappia distin-
guere con precisione forme di democrazia inclusiva (africana), da un lato, e
democrazia autoritaria o « unanimista », dall’altro.”' I principi che fondano
detta autonoma tradizione constituzionale africana sono poi compendiati
nella Charter on Democracy, Elections and Governance del 2007 (in vigore
dal 2012) ed esprimono la tensione all’autogoverno che, mediante la parte-
cipazione, la societa africana intende conseguire. Il che esclude che detta
tradizione possa ritenersi come costitutiva di una geopolitica neocoloniale
e conferma la bonta dell’impostazione, qui coltivata, che punta ad assumere
un punto di osservazione coerente con la prospettiva postcoloniale.*>

Anzi, guandando alle interazioni tra diritti africani e costituzionalismo,
’autonomia di tali tradizioni giuridico-costituzionali origina un vero e pro-
prio trittico liberale « africano ». Cio ¢ evidente, ad esempio, in relazione al
principio di fraternita e alla sua applicazione in Africa australe. In verita, i
filoni di ricerca sono molteplici e le problematiche non riguardano soltanto
Pimmissione di principi, istituti e tecniche normative europee nella trasfor-
mazione del diritto africano. Certo, in ambiti come il matrimonio, il diritto
di famiglia e delle persone il contatto ha generato un nuovo diritto tradi-
zionale;** ma destano pili interesse le reazioni intervenute nel sostrato di
diritto romano-olandese a seguito della costituzionalizzazione del diritto
africano desumibile, ad esempio, dalla sez. 211 Cost. sudafricana. Cid non
implica una mera riproposizione, pur costituzionalmente orientata, degli
istituti tradizionali, ma impone di rileggere istituti del diritto occidentale
alla luce dei valori della tradizione africana e di valutare, in particolare, la
capacita di quest’ultima e della sua dimensione communitarian di incidere sul
Cape common law in ambiti strettamente privatistici. E evidente che un tono
costituzionale s’irradia sugli istituti di diritto privato: il diritto tradizionale ¢
oggi a tal punto rooted nella Costituzione che questo ha « infused » la propria
public policy nello stesso diritto romano-olandese.'**

Nella formazione di un’autonoma tradizione africana australe, il dato
giuridico occidentale incontra il pit poderoso degli elementi autoctoni,
comune a tutta PAfrica: ubuntu.’® Si tratta di un concetto tipicamente

131 ORrrU (2014).

132 SipawAy (2000) 591 ss.

133 Mnist WEeEks (2014).

134 SuTHERLAND (2008) 395.
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africano: richiamato dalla Costituzione provvisoria del 1993, non ¢ espres-
samente enunciato nella Costituzione del 1996. Cio nonostante, esso ¢ stato
definito dal formante giurisprudenziale nell’attivita di infusion dei valori-
principi costituzionali nel sistema giuridico sudafricano.

Nella definizione che ne da la Corte costituzionale sudafricana® si esalta
I'elemento solidaristico e communitarian insito nel concetto di ubuntu. Esso
addolcisce gli istituti di diritto romano-olandese, rigidamente infomati alle
nozioni di « freedom and sanctity of contract ... rooted in the political and
economic philosophies of laissez-faire liberalism and individualism ». "7 E
accantonta « the typical Western conception of society as a collection of
atomistic individuals ».'3®

L’ubuntu delinea un concetto africano di fraternita, che converte il trittico
liberale da strumento a finalita della postcolonial public policy nelle aree
geogiuridiche africane. Consente, inoltre, di elaborare una nuova tradizione
giuridica in cui il postcolonial discourse incorpora principi, valori, concetti del
diritto tradizionale secondo narrazioni che sono certamente & européene, ma
che promuovono lo sviluppo dell’esperienza giuridica comunitaria africana
lungo direttrici autonome rispetto a quelle eurocentriche e coloniali.
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