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Principium autem exterius movens ad bonum est Deus, 
qui et nos instruit per legem, et iuvat per gratiam.

Summa Theologiae, I-II, q. 90, prol.
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Alessia Maria Di Stefano*

Prime rifl essioni su diversità religiosa e prassi giudiziaria 
nell’esperienza coloniale italiana

Sommario: Premessa – 1. Fattore religioso e creazione dei nuovi ordinamenti 
coloniali – 2. Il regime delle “differenze”: diversità religiose e amministrazione 
della giustizia – 3. Il regime delle “differenze”: voci dai tribunali libici 

«Affi  nché l’opera civilizzatrice riesca feconda,
vuolsi anzitutto rispettare la storia,i sentimenti religiosi, le costumanze

e secondare anche entro taluni limiti le tendenze delle popolazioni,
alle quali devonsi recare i prodigiosi benefi zi della civiltà»1*.

Premessa**

La complessa dinamica di rapporti tra diritto e religione ha radici 
lontane nel tempo. Le prime comunità umane, infatti, «si formano attorno 
a una concezione religiosa dalla quale fanno scaturire un determinato 
modello politico, e stabiliscono un nesso di conseguenzialità tra i principi 
religiosi e i principi giuridici»2. Storicamente, dunque, l’insieme di regole 
che disciplinano i rapporti intersoggettivi «sono prima religiose e poi 

1 La citazione è tratta dall’intervento alla Camera dell’on. Picardi, nel corso del dibattito 
per l’approvazione della legge del 5 luglio 1882 Concernente i provvedimenti per Assab. 
Picardi, che era il relatore del provvedimento, riprende, citandolo testualmente, un 
passaggio della relazione che accompagnava il disegno di legge. Atti Parlamentari, 
Camera dei Deputati, Legisl. XIV – l° sessione – Discussioni – 2° tornata del 26 giugno 
1882, Roma 1882, p. 12181.
2 Più diffusamente sul rapporto tra diritto e religione C. Cardia, Ordinamento italiano. 
Libertà religiosa e multiculturalismo, in R. Benigni (cur.), Diritto e Religione in Italia. 
Principi e temi, Roma 2021, pp. 13-55, p. 14 per la citazione.

  * In queste pagine si espongono alcuni risultati della ricerca condotta nell’ambito del 
PIAno di inCEntivi per la RIcerca di Ateneo (PIA.CE.RI) (2020/2022): MeDiTa. Le 
Minoranze e il diritto, il diritto delle minoranze. Esclusione, Discriminazione, Tolleranza, 
accoglienza.
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giuridiche, o insieme etiche e normative»3. L’intricato sistema di relazioni 
tra ordinamento civile e ordinamento religioso è, quindi, declinato in 
modi e forme diverse a seconda che a prevalere sia una concezione secolare 
o teocratica dell’organizzazione dello Stato.

L’ordinamento giuridico dei singoli ordimenti statali è espressione di 
un complesso di valori e fini che rappresentano la sintesi di un insieme 
di saperi, credenze, pratiche, culture, tradizioni, fattori religiosi che 
costituiscono il patrimonio comune della popolazione di un determinato 
territorio. Come osserva Mario Ricca «l’unità di ogni ordinamento» 
è prima di tutto «una questione culturale» che trova il suo momento 
di aggregazione «attorno ad alcune categorie giuridiche fondamentali, 
specchio delle credenze, dell’universo di fini e delle strategie vitali comuni 
all’insieme dei componenti di ogni comunità giuridicamente regolata»4.

Come è noto, in Italia, a partire dalla seconda metà dell’Ottocento, 
il processo di unificazione nazionale portò ad un ridimensionamento del 
potere temporale della Chiesa, a cui venne progressivamente sottratta la 
gestione di numerosi aspetti strettamente connessi al vivere civile5.

Le dottrine dell’Illuminismo e del liberalismo borghese determinarono 
il definitivo superamento del binomio diritto naturale - diritto positivo 
e la «riflessione politica si concentrò così sulle fonti e sui meccanismi di 
produzione del diritto»6. La società borghese e liberale, come ha osservato 
Fioravanti, è dunque «la società del Codice, imperniata sulla proprietà e 
sulla libertà negoziale», una società che era «concepita come mero spazio 
di coesistenza di sfere rigorosamente individuali, e che nella dimensione 
collettiva, del diritto pubblico, conosceva solo un corpo politico sovrano, 
impersonato dallo Stato titolare monopolista dei poteri di normazione»7. 
Questa tensione verso l’uniformità si esprimeva nella assolutizzazione del 
principio di legalità, inteso come «conformità alla legge di ogni manife-

3 Ibid.
4 M. Ricca, Diritto e Religione. Per una pistemica giuridica, Padova 2002, p. 34.
5 Si pensi, ad esempio, alla promulgazione nel 1859 della legge Casati che introdusse 
l’obbligo scolastico istituendo l’istruzione pubblica e sottraendo alla Chiesa il monopolio 
sul processo di formazione e insegnamento, sull’argomento più diffusamente P. Consorti, 
Diritto e religione. Basi e prospettive, Bari-Roma 2020, pp.
6 M. Ricca, Diritto e Religione, cit., p. 90.
7 M. Fioravanti, Stato e Costituzione: l’esperienza del Novecento, in P. Cappellini-P. 
Costa-B. Sordi-M. Fioravanti (curr.), Il Contributo italiano alla storia del Pensiero: Diritto, 
Ottava appendice dell’Enciclopedia Treccani, Roma 2012 (voce online).
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stazione giuridica»8, e nella «irreggimentazione normativa della soggetti-
vità secondo schemi astratti e generali»9. Solo lo spazio «extra-giuridico o 
extra-statale» poteva essere «abitato dalla differenza, dal diritto di conser-
vare la propria individualità, in primo luogo, in ambito religioso»10.

Questa tensione tra la sfera giuridica ed extra-giuridica tra la dimensione 
statale ed extra-statale si manifestò in tutta la sua evidenza al momento 
delle conquiste coloniali. Come osserva Nuzzo, i possedimenti coloniali 
si presentavano come uno spazio di «eccezione» nel quale la dimensione 
politico-giuridica «perdeva quei caratteri di generalità e di astrattezza, di 
scientificità e di apoliticità», lasciando spazio «ad un pluralismo normativo 
e ad un paternalismo autoritario premoderni»11.

L’esperienza coloniale italiana rappresenta una sorta di laboratorio 
giuridico nel quale i giuristi di età liberale furono chiamati a confrontarsi 
con una realtà sociale composita, oggi diremmo multiculturale, e a 
sperimentare “un nuovo diritto” – il diritto coloniale, appunto – che 
segnava – come dice Martone – «l’alterità dei luoghi e dei soggetti»12. 
Quindi il diritto coloniale si poneva come un diritto speciale rispetto 
al diritto “comune” della madrepatria. Un diritto caratterizzato da un 
certo pragmatismo, perché imponeva di riflettere «sulle dinamiche della 
soggettività giuridica al cospetto delle differenze religiose e culturali»13.

Nelle pagine che seguono, senza pretesa di esaustività e completezza, ci 
si soffermerà sull’analisi di alcuni aspetti problematici legati alle differenze 
culturali e religiose e sul modo in cui esse hanno influito nella costruzione 
dell’ordinamento amministrativo e giudiziario dell’Eritrea e della Libia 
durante il periodo liberale.

8 P. Grossi, Mitologie giuridiche della modernità, III ed., Milano 2007, p. 46.
9 M. Ricca, Diritto e Religione, cit., p. 94.
10 Ibid.
11 L. Nuzzo, La colonia come eccezione. Un’ipotesi di transfer, in «Rechtsgeschichte», 8 
(2006), pp. 52-58, p. 54 per la citazione.
12 L. Martone, La giustizia italiana nelle colonie, Torino 2015, p. 5.
13 G. Anello, Un diritto per Altri-Noi Trasfigurazioni coloniali e traduzione interculturale 
nell’esperienza giuridica italiana, in «CALUMET – intercultural law and humanities 
review», (2017), p. 2.
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1. Fattore religioso e creazione dei nuovi ordinamenti coloniali

Che il fattore religioso abbia costituito un elemento imprescindibile 
da considerare nella costruzione dei nuovi ordinamenti coloniali lo 
si evince facilmente dai testi degli atti legislativi14. Almeno sul piano 
teorico, il rispetto del «principio, civilissimo, della libertà religiosa» 
sembrava garantito non soltanto «come tutela della libertà di coscienza 
e di culto», ma anche attraverso il riconoscimento di una serie di istituti 
di diritto indigeno riguardanti lo statuto personale, il diritto di famiglia e 
successorio che erano disciplinati da norme religiose e consuetudinarie15. 
Il riconoscimento di queste norme, tuttavia, rimaneva subordinato ad un 
controllo discrezionale da parte delle autorità italiane che valutavano che 
esse non fossero contrarie ai principi di ordine pubblico. Inoltre, come 
vedremo meglio nelle pagine seguenti, l’effettiva tutela di questo complesso 
di norme era garantita dal riconoscimento di organi giurisdizionali 
religiosi che avevano competenza a dirimere le controversie riguardanti 
queste materie.

In generale durante il periodo liberale da parte del governo italiano 
non vi fu un controllo pervasivo degli aspetti più intimamente connessi 
alle vicende interne della popolazione locale, nell’intento «di alterare il 
meno possibile il modus vivendi delle popolazioni coloniali»16. Come 
osserva Costa, la maggior parte dei giuristi di età liberale riteneva che 
si potesse realizzare «una colonizzazione “buona”»; una colonizzazione, 
cioè, che fosse in grado «di tradurre in termini operativi quella filosofia 
della storia come progresso» e che fosse capace di attivare il processo 
di “civilizzazione” delle popolazioni locali. La giuscolonialistica di età 
liberale non negava «la violenza» della colonizzazione, ma il giudizio su 
di essa oscillava «fra atteggiamenti di franca condanna» e valutazioni più 
asettiche che consideravano «la violenza come la risultante “oggettiva” 
di un processo storico che [aveva] la stessa ineluttabilità dei fenomeni 
naturali»17.

14 Utilizzo questo termine in modo ampio indicando così quel complesso di provvedimenti 
– leggi, regolamenti, decreti, ordinanze, circolari ecc. – che hanno contribuito a delineare 
l’assetto giuridico delle colonie.
15 C. Marongiu Buonaiuti, Politica e religioni nel colonialismo italiano, Milano 1982, pp. 15-16.
16 Ivi, p. 17. 
17 P. Costa, Il fardello della civilizzazione. Metamorfosi della sovranità nella giuscolonialistica 
italiana, in «Quaderni Fiorentini», 33/34 (2004-2005), L’Europa e gli ‘Altri’. Il diritto 
coloniale fra Otto e Novecento, t. I, pp. 169-257, pp. 174-175.
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Il principio della libertà religiosa è, formalmente, affermato nel testo 
dell’Ordinanza ministeriale del 24 dicembre 1880, sull’assetto giuridico 
provvisorio della baia di Assab. Il provvedimento, che implicitamente 
prevedeva l’entrata in vigore in quei territori della legislazione della 
madrepatria, all’art. 6 recita:

«Il commissario provvederà alla amministrazione della giustizia in 
base alle vigenti leggi dello Stato, tenuto conto, però , delle esigenze 
inerenti alle particolari circostanze, all’indole, alla religione e ai 
costumi dei residenti»18.

Nel successivo art. 15 (2° c.), l’ordinanza sanciva espressamente il 
riconoscimento del principio della libertà di culto, statuendo che:

«Il commissario provvede a che ognuno possa liberamente osservare 
i riti della propria religione e a che le costumanze di ogni nazionalità 
speciale siano vicendevolmente rispettate»19.

Il riconoscimento del principio della libertà di religione venne in 
seguito ribadito con la legge n. 857, del 5 luglio 1882 Concernente i 
provvedimenti per Assab. La norma, che di fatto rappresenta la prima legge 
coloniale italiana, all’art. 1 sanciva la costituzione «sulla costa occidentale 
del Mar Rosso», di «una colonia italiana nel territorio di Assab», che 
veniva «sottoposto alla sovranità dell’Italia»20.

Nel corso del dibattito parlamentare per l’approvazione della legge il 
Ministro degli affari esteri Pasquale Stanislao Mancini, sollecitato dall’on. 
Merzario, chiarì che con l’espressione territorio «sottoposto alla sovranità 
dell’Italia» non si voleva indicare che Assab, a seguito della promulgazione 
della legge, sarebbe diventata «territorio geograficamente italiano», 
perché questo – sottolineò il Ministro – «sarebbe [stato] impossibile», 
ma più semplicemente che quello spazio sarebbe divenuto «politicamente 
italiano»21. Mancini spiegò che si preferì adoperare l’espressione territorio 
18 Il testo degli articoli dell’Ordinanza Ministeriale del 24 dicembre 1880 – Assetto 
provvisorio di Assab è tratto da A. Bertola, Il regime dei culti nell’Africa italiana, Bologna 
1939, p. 8, n. 1.
19 Ibid.
20 Sulle vicende relative alla formazione della Colonia Eritrea si rinvia al volume di I. 
Rosoni, La Colonia Eritrea: la prima amministrazione coloniale italiana (1880-1912), 
Macerata 2006.
21 Atti Parlamentari, Camera dei Deputati, Legisl. XIV – l° sessione – Discussioni – 2° 
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«sottoposto alla sovranità dell’Italia» anziché la formula «parte integrante 
del Regno» per non creare «equivoci», poiché disse:

«se ne [sarebbe potuto desumere] che [sarebbero diventate] ad 
un tratto leggi in vigore per Assab tutte in massa le leggi d’ogni 
specie che sono in vigore presso di noi, comprese la legge elettorale, 
e tutte le leggi politiche, comunali e provinciali, fi nanziarie ed 
amministrative, perché sono applicabili ad ogni parte del territorio 
italiano, ovunque situato»22.

Il governo si prefiggeva, quindi, il duplice obbiettivo di evitare 
che le leggi vigenti nel Regno venissero automaticamente estese in 
Colonia, come prevedeva l’Ordinanza ministeriale del 1880, e di attuare 
«condizioni legislative, giudiziarie e amministrative affatto speciali» che 
fossero «convenienti al reggimento di una colonia e specialmente di una 
nascente e ben angusta colonia»23.

L’importanza di non considerare Assab come uno spazio di “conquista” 
venne sottolineata nel corso della discussione parlamentare dall’on. 
Alberto Cavalletto, il quale esortò il governo ad agire in quei territori «con 
idee di vera civiltà, e non con idee di conquista», perseguendo l’intento di 
«civilizzare quelle popolazioni» senza però «sovrapporsi violentemente» ad 
esse24. A queste osservazioni rispose, mal celando l’irritazione, il relatore 
della legge, l’on Picardi, il quale sottolineò che se l’on. Cavalletto si fosse 
«dato la pena» di leggere le relazioni che accompagnavano il disegno di 
legge, presentate sia dal governo che dalla giunta, avrebbe avuto modo 
di accorgersi che i medesimi «concetti» da lui richiamati avevano ispirato 
l’azione governativa, dal momento che «la civiltà non si impone né colla 
forza, né coll’autorità», ma che, al contrario, «s’ispira con la persuasione e 
con l’esempio»25, ed a questo proposito richiamò, citandoli testualmente, 
alcuni passaggi salienti della relazione che lui stesso, a nome della 
Commissione, aveva presentato alla Camera:

tornata del 26 giugno 1882, Roma 1882, p. 12179. Sulla figura di Pasquale Stanislao 
Mancini si rinvia a C. Storti, Mancini, Pasquale Stanislao, in Dizionario Biografico dei 
giuristi italiani, Bologna 2013, II, pp. 1244-1248.
22 Ibid.
23 Ibid.
24 Ivi, p. 12181.
25 Ibid.
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«La civiltà al pari che i sentimenti e le credenze religiose non 
s’impongono, ma debbono gradatamente insinuarsi per entrare 
nelle convinzioni, che mai possono riescire sincere, ferme e 
incrollabili quando siano imposte sia dalla forza, sia dall’autorità 
giurisdizionale.
Affi  nché l’opera civilizzatrice riesca feconda, vuolsi anzitutto 
rispettare la storia, i sentimenti religiosi, le costumanze e secondare 
anche entro taluni limiti le tendenze delle popolazioni, alle quali 
devonsi recare i prodigiosi benefi zi della civiltà. Il demolire le 
tradizioni, le abitudini esistenti per imporre repentinamente 
istituti novelli non compresi nè  apprezzati, l’affi  dare il reggimento 
coloniale interamente a uomini nuovi e sconosciuti dagli indigeni, 
sarebbe lo stesso che creare un elemento di diffi  denza, un off endere 
profondamente l’orgoglio con cui quelle razze sono tenacemente 
legate alle proprie tradizioni»26.

Alle parole di Picardi fecero eco quelle di Mancini, il quale ribadì 
quanto aveva già scritto nella relazione ministeriale che accompagnava il 
progetto di legge, affermando che il governo sentiva come «un dovere» il 
rispetto delle tradizioni indigene e il coinvolgimento della popolazione 
locale nell’amministrazione coloniale, poiché i possedimenti coloniali non 
potevano più essere considerati, come nei secoli precedenti, alla stregua 
«dell’antico figlio di famiglia romano, il quale non serviva che come un 
mezzo di speculazione e di profitto al padre»27.

L’intervento del Ministro proseguiva scandendo i punti essenziali 
dell’azione governativa nella nuova colonia, che trovavano accoglimento, 
come vedremo nel prossimo paragrafo, nella formulazione dell’art. 3:

«Dovranno essere scrupolosamente rispettate le loro credenze 
e pratiche religiose, le loro abitudini di famiglia, la stessa loro 
legislazione consuetudinaria in tutto quello che non si opponga alla 
morale universale (badi la Camera che non si dice soltanto morale 
cristiana), e valga ad esempio l’istituzione della schiavitù, che è 
incompatibile coi diritti della creatura e della personalità umana, 
ed in quanto altresì non contrasti con la conservazione dell’ordine 
pubblico, dappoiché divenendo il territorio di Assab parte dello 
Stato italiano, da niuno può ledersi l’ordine pubblico italiano. 
Finanche la giurisdizione per liti e processi di esclusivo interesse 

26 Ibid. 
27 Ivi, p. 12182.
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degl’indigeni sarà affi  data ad un dottore musulmano, val quanto 
dire ad un cadi, che sarà un magistrato scelto per deciderli, benché 
sarà nominato dal Governo, e amministrerà la giustizia in nome del 
Re d’Italia»28.

Mancini già nel testo della relazione che accompagnava il disegno 
di legge aveva esplicitato che il Regno d’Italia in «quella parte del Mar 
Rosso» avrebbe dovuto perseguire «una missione di civiltà e di pace», 
e per raggiungere questo obiettivo sarebbe stato necessario «uno studio 
paziente ed accurato» di quella realtà, mettendo da parte «generalità 
legislative» e «preconcetti giuridici», e mostrando «un grande rispetto 
delle credenze religiose di quelle popolazioni, dei loro bisogni, dei rapporti 
di famiglia, ed anche di tutte quelle tradizioni e consuetudini che non 
[fossero] inconciliabili con la morale universale e con la piena e severa 
custodia dell’ordine pubblico». Secondo il Ministro bisognava rapportarsi 
alla popolazione locale non con l’animo dell’occupante poiché «non 
dominatori, non tutori, non innovatori» erano gli italiani, «ma amici ed 
aiutatori a guidare i nostri nuovi concittadini a miglioramenti compresi e 
desiderati»29.

Il giurista irpino, per lo meno in una fase iniziale, aveva usato numerose 
cautele, anche lessicali, nel tracciare gli obiettivi della politica coloniale 
italiana. Non mancavano certo i riferimenti all’opera di civilizzazione 
che il Regno avrebbe svolto ad Assab, ma i contenuti concreti di 
quest’opera rimanevano sfumati e comunque incentrati su un modello 
di occupazione improntato su valori liberali come si evince dall’uso 
dell’espressione “nuovi concittadini”, usata da Mancini per indicare gli 
abitanti dei territori occupati30. Successivamente, il pensiero del giurista 
subì una torsione, probabilmente anche a seguito delle numerose critiche 
che gli provennero sia dalla destra che da esponenti della sua stessa parte 

28 Ibid.
29 Camera dei Deputati d’Italia, La Colonia italiana di Assab. Discorsi del Ministro degli 
Affari Esteri (Mancini) preceduti dal disegno di legge e dalla relazione ministeriale, 2° 
tornata del 26 giugno 1882, Roma 1882, p. 76.
30 Più diffusamente sull’uso da parte di Mancini dell’espressione “nuovi cittadini” e sulle 
polemiche che ne derivarono O. De Napoli, Tra progresso del diritto e turn to empire. Il 
percorso dei giuristi italiani di fronte al colonialismo da Mancini all’età  giolittiana, in «Italia 
contemporanea», 274 (2014), pp. 7-41, in particolare pp. 20 e ss., e sempre dello stesso 
autore Colonialismo e diritto pubblico: il superamento del paradigma manciniano, in G. 
Bascherini-G. Ruocco (curr.), Lontano vicino. Metropoli e colonie nella costruzione dello 
Stato nazionale italiano, Napoli 2016, pp. 65-82.
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politica non soltanto in merito alle posizioni non interventiste assunte 
rispetto alla questione egiziana, ma più in generale per la poca incisività 
della linea politica seguita dal governo in materia coloniale31. Mentre 
nella relazione al disegno di legge dell’82, Mancini aveva esplicitato 
che la funzione del governo italiano non era quella di fare da “tutori” 
della popolazione locale, nell’intervento alla Camera del 30 giugno del 
1887 affermerà, invece, che la dominazione coloniale determinava tra 
colonizzati e colonizzatori un «rapporto di protezione», e che non vi 
fosse «possibilità di mettere in dubbio la legittimità di questa relazione 
benefica fra i popoli avanzati nella civiltà, e quelli i quali hanno bisogno 
di esservi condotti»32. Questo rapporto veniva filantropicamente istaurato 
«a benefizio del protetto e non del protettore» ed era propedeutico, per 
quelle popolazioni che ancora mancavano «dei benefizii della civiltà», 
al raggiungimento «dell’indipendenza e dell’uguaglianza». Mancini per 
avvalorare la legittimità di questa forma di tutela da attuare per le 
popolazioni africane la paragonò alla tutela prevista dal diritto civile per i 
minori o gli incapaci, affermando:

«Tanto legittimo nella società internazionale, quanto è legittimo 
nel diritto privato quel rapporto che chiamasi di tutela: tutela 
degli incapaci per età, ovvero per debolezza di mente; il quale 
parimenti non è incompatibile col principio dell’indipendenza e 
dell’eguaglianza di tutte le creature umane»33.

Come osserva De Napoli, il paragone tra i due istituti «sottintendeva 
che le popolazioni africane si dovessero considerare come inferiori in 
quanto minori d’età nell’evoluzione o addirittura in quanto incapaci 
di mente»34. La nascita della politica coloniale italiana fu, dunque, 
accompagnata da un costante richiamo al progresso e all’incivilimento 
delle popolazioni indigene: le differenze sociali, culturali e religiose 
venivano superficialmente etichettate come forme di “inciviltà” e di 
“barbarie”. In sintesi, il rapporto con l’altro veniva declinato in un’ottica 
evoluzionistica: l’altro era il diverso da noi, l’“esotico”, il “non civile” 
oggetto di una “missione civilizzatrice” da eseguire ispirandosi a standard 

31 Ibid.
32 Atti Parlamentari, Camera dei Deputati, Legisl. XVI – 1° sessione – Discussioni – 
tornata del 30 giugno 1887, Roma 1887, p. 4295.
33 Ibid.
34 O. De Napoli, Tra progresso del diritto e turn to empire, cit., p. 14.
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occidentali35.
Il tema delle conquiste coloniali si intrecciava poi con un’altra grande 

questione sociale che infiammava il dibattito politico in età liberale: quella 
migratoria. Data la forte “emorragia” di capitale umano che abbandonava 
le campagne meridionali per andare a «campar d’angoscia in lidi ignoti»36, 
i possedimenti coloniali venivano percepiti come un’opportunità per 
migliorare le condizioni di vita dei sudditi del Regno, che avrebbero 
potuto trovare così un’occupazione in un territorio sottoposto al governo 
della madrepatria, senza dover recidere le proprie radici culturali. La 
conquista della Libia si inseriva all’interno di questo dibattito politico37.

Nel maggio del 1902 la questione libica è ampiamente dibattuta 
alla Camera in occasione dell’approvazione del bilancio del Ministero 
degli esteri per l’anno 1902-1903. L’on. De Marinis nel corso di un 
lungo e articolato intervento che raccolse numerosi consensi sostenne 
l’opportunità che il Regno di Italia espandesse la sua influenza nel 
Mediterraneo, puntando alla conquista della Tripolitania:

«Noi demmo, diamo e daremo ancora per molto tempo un grande 
contributo emigratorio. E mentre la necessità di emigrare continua 
in Italia, l’America latina oramai non off re più benefi co campo alla 
nostra emigrazione, e l’America del Nord già oppone diffi  coltà. 
In ogni modo anche nell’America del Nord come nell’America del 
Sud i nostri emigranti non trovano più quelle agevolazioni e quei 
benefi ci che un giorno trovavano.
Né basta. I nostri emigranti in quei territori fi niscono col perdere 
l’impronta della patria che lasciarono. La maggior parte dei 
fi gli degl’Italiani nell’Argentina non parla più l’italiano, ma lo 
spagnuolo, come la maggior parte dei fi gli dei nostri emigranti nel 
Brasile parla il portoghese. È avvenuto anche che alcune di queste 

35 Sul punto si vedano almeno O. De Napoli, Law: The Myth of Progress and 
Differentialism in the Liberal Age, in S. Brioni-S. Bonsa Gulema (curr.), The Horn of 
Africa and Italy: Colonial, Postcolonial and Transnational Encounters, Oxford 2018, pp. 
47-71, in particolare pp. 54 ss.; P. Costa, Il fardello della civilizzazione, cit., pp. 172 ss.; 
A. Triulzi, La colonia come spazio di esclusione, in «Quaderni Fiorentini», 33/34 (2004-
2005), L’Europa e gli ‘Altri’. Il diritto coloniale fra Otto e Novecento, t. I, pp. 359-378; G. 
Bassi, Il diritto come strumento di politica coloniale nella Libia italiana (1911-1943), in 
«Quaderni Fiorentini», (2018), pp. 207-255.
36 E. De Amicis, Poesie, Milano 1882. 
37 Sull’emigrazione degli italiani il Libia si rinvia al contributo di G.L. Podestà, 
Emigrazione e colonizzazione in Libia e Africa orientale, in «Altreitalie», 42 (gennaio-
giugno 2011).
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correnti emigratorie in America hanno prodotto al nostro paese dal 
punto di vista commerciale più danno che bene. Io non deploro ciò, 
o signori. È la necessità delle cose che io vado constatando. Lo prova 
oggi il fatto che se la California ci fa oggi la concorrenza per molti 
dei nostri prodotti agricoli, ciò è dovuto innanzi tutto alla iniziativa 
di emigranti italiani.
Ebbene, o signori, una sola regione vi è di fronte a noi, la quale si 
rispecchia nelle stesse acque nostre, lambita dalle stesse onde, una 
sola regione che un giorno fu italica la quale potrebbe accogliere la 
nostra emigrazione, l’esuberante proletariato, senza aff rontare perigli 
e disagi, e quel che è più senza perdere il carattere e la lingua della 
patria. Una nuova e giovane Italia, una continuazione della nostra 
Italia di fronte a noi potrebbe sorgere, a pochi passi dalle nostre 
coste, producendo ciò che manca all’Italia, il grano, e risollevando 
le nostre sorti nell’Oriente e sui mari. Noi potremmo fare in modo 
che i nostri lavoratori emigrando non dicano che abbandonano la 
patria (Benissimo! Bravo!)»38.

Lo «spirito generale di baldanza bellicistica», che a quel tempo spirava 
tra gli scranni parlamentari, era sorretto dalla generale convinzione 
che l’impresa libica si sarebbe felicemente conclusa per l’Italia in poco 
tempo39. Era convinzione comune, infatti, che la popolazione locale 
avrebbe accolto con entusiasmo la presenza degli italiani che sarebbero 
stati percepiti come dei liberatori. Nel corso degli anni solo poche e 
isolate voci si opposero alla conquista della Libia. Tra queste spicca quella 
dell’on. Leone Caetani che nel suo accorato intervento alla Camera nel 
1911 non solo evidenziò i pericoli e i costi che questa nuova missione 
africana avrebbe comportato per il Regno d’Italia, ma insistette anche 
sul fatto che sarebbe stato preferibile occuparsi della condizione degli 
emigranti italiani all’estero anziché imbarcarsi in nuove avventure 
coloniali. Gli emigranti italiani, infatti, sottolineò Caetani, attraverso le 
rimesse, cioè «coi loro sacrifici, coi loro risparmi», avevano contribuito a 
salvare il Regno d’Italia dal «fallimento finanziario», concorrendo a creare 
«la maggior parte di quella grande floridezza economica e morale» di cui 

38 L’intervento dell’on. De Marinis, che si svolse il 21 maggio del 1902, è estratto 
dal volume curato dal Collegio di Scienze politiche coloniali, La Libia negli atti del 
Parlamento e nei provvedimenti del Governo, t. I 1881-1911, Milano 1912, p. 130.
39 G. Quazza, Continuità e rottura nella politica coloniale da Mancini a Mussolini, in A. 
Del Boca (cur.), Le Guerre Coloniali del Fascismo, Bari-Roma 1991, pp. 5-30, p. 27 per 
la citazione.
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si «[festeggiava] il cinquantenario»40. Secondo Caetani quello migratorio 
doveva essere percepito come un fenomeno di cui andare «fieri», poiché 
aveva contribuito alla «rigenerazione» del Regno:

«Questa rigenerazione l’Italia la deve ai fi gli suoi più umili, 
più trascurati, a quelli che per lungo tempo, dobbiamo dirlo 
apertamente, noi abbiamo conculcato e contrastato. Perché, e 
non è un segreto, l’emigrazione nostra è stata sempre vivamente 
combattuta in principio da tutti gli interessi della proprietà terriera 
e dallo stesso Governo, perché produceva un notevole rialzo nei 
prezzi della mano d’opera. E poi vi è un pregiudizio per il quale noi 
quasi ci vergogniamo della nostra emigrazione. (Interruzioni).
[…] Mentre le altre nazioni esportano prodotti manufatti, prodotti 
di miniere e capitali, noi esportiamo quella che in fondo è, mi si 
permetta l’espressione, la merce più preziosa, l’uomo, quella che è 
anche la merce che permetterebbe a noi, se apprezzassimo tutto il 
suo valore e sapessimo bene adoperarla, di diventare una delle prime 
nazioni, se non la prima nazione del mondo, anche senza avere una 
sola colonia»41.

Caetani proseguì il suo discorso ricordando ai parlamentari quanto 
fosse stata inutilmente dispendiosa la missione in Eritrea e quanto più 
proficuamente si sarebbero potute investire quelle somme di denaro per 
aiutare gli emigranti, e sfruttò l’occasione per rammentare al Ministro 
degli esteri Antonino Paternò Castello, marchese di San Giuliano, che «i 
benefìci economici e morali» che si sarebbero potuti ottenere sostenendo 
concretamente gli emigranti «al di là dell’Oceano» «sarebbero [stati] 
incalcolabili»:

«[…] Per esprimere pienamente il mio sentimento, faccio rifl ettere 
ai miei colleghi che se noi, invece di profondere tante centinaia di 
milioni (credo che arrivino a 800 o 900) nella Colonia Eritrea, senza 
nessun costrutto, ne avessimo speso una piccola parte pei nostri 
emigranti, fondando ospizi qua, alberghi là, linee di navigazione, 
scuole, uffi  ci d’informazioni, banche e casse di risparmio e via 
discorrendo, io sono sicuro che non solo avremmo mantenuto legati 
a noi centinaia e migliaia di italiani, che oggi ci hanno abbandonati, 

40 Atti Parlamentari, Camera dei Deputati, legislatura XXIII – 1° sessione – Discussioni 
– 7 giugno 1911, p. 15373.
41 Ibid.
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ci hanno quasi dimenticati, ma quei milioni sarebbero stati spesi 
con un interesse del 100 o del 200 per cento: perché a centinaia i 
milioni sarebbero tornati nel nostro paese, da quelli che sono ancora 
veramente e sinceramente italiani»42.

Come anticipato, l’on. Caetani nel suo intervento oltre a sostenere 
la necessità di investire maggiori risorse pubbliche per dare supporto agli 
emigranti italiani, si soffermò a lungo sulle ragioni che sconsigliavano 
di imbarcarsi in un’ulteriore impresa coloniale, presagendo la strenua 
resistenza che la popolazione locale avrebbe opposto, come di fatto 
avvenne per vent’anni, agli italiani.

Oltre agli enormi costi che la spedizione militare avrebbe comportato 
per il Regno - che Caetani quantificò in «centinaia di milioni» - a 
sconsigliare l’impresa intervenivano una molteplicità di fattori quali le 
avverse condizioni ambientali e climatiche di quei territori, le enormi 
differenze di tipo culturale ed etnico nonché, ai fini che qui maggiormente 
interessano, l’estrema importanza che il fattore religioso rivestiva nei 
rapporti con la popolazione locale43:

«Le popolazioni della Tripolitania sono tra le più fanatiche del 
mondo musulmano. Nell’oasi di Kufra a mezzodì della Cirenaica ha 
dimora il famoso papa nero, il pontefi ce del Vaticano mussulmano; 
il capo della grande setta dei Senussi, setta che è una specie, mi 
permettano l’espressione, di massoneria ecclesiastica. È una setta 
segreta con distintivi speciali, e con vari gradi d’iniziazione e il capo 
di essa è pontefi ce massimo, arbitro in questioni di dogma e in 
questioni di diritto.
Tutti portano un distintivo, tutti sono pronti a sacrifi care la loro 
vita per un ordine che dal pontefi ce venisse dato. 
Questo capo è forse uno degli uomini più intelligenti che esistano 
nel mondo mussulmano, è nipote del primo fondatore e il suo 
impero si estende dalle rive dell’Atlantico sin nel cuore dell’Arabia, 
e ha il grande vantaggio di avere un grandissimo impero senza le 
molestie di governarlo.
Quest’uomo fornisce gli insorti di armi, gli insorti del Wadai, 

42 Ibid.
43 Sull’intervento antilibico dell’on. Caetani alla Camera si rinvia a A.M. Di Stefano, 
Italian Judges and Judicial Practice in Libya: A Legal Experiment in Multinormativity, in 
«The American Journal of Legal History», 58, (2018), pp. 425-478, in particolare pp. 
430-434.
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quest’uomo eccita le popolazioni del Marocco contro i Francesi, 
quest’uomo getta il fermento del malcontento nelle popolazioni 
dell’Algeria e della Tunisia, per cui se il Governo francese si allarma 
ed estende la sua azione politica verso Ghadames egli è perché teme 
l’azione nascosta di questa setta musulmana. I senussi sono l’anima 
della rivolta contro i Turchi nell’Asir al nord del Jemen.
E noi vogliamo proprio andare ad occupare queste terre eccitando 
contro il nostro dominio una delle più temibili forze del fanatismo 
mussulmano, per cui ci troveremmo in stato di continua guerra, e 
quindi di spese senza fi ne?
[…] Occupando Tripoli, noi andremmo ad aggiungere nuovo 
materiale al gravissimo fermento di quelle popolazioni, non solo 
a danno nostro ma anche a danno di tutte le altre nazioni civili, 
e specialmente della Francia e dell’Inghilterra che hanno milioni 
di sudditi mussulmani: occorre tenere presente che i musulmani 
arrivano oggi a quasi 300 milioni.
Tutte queste spese, tante complicazioni, tanti pensieri per un lembo 
di deserto quasi inaccessibile, senza nessuna ricchezza»44.

Caetani, inoltre, evidenziava che fra tutte le popolazioni che 
«componevano l’Impero ottomano» i turchi erano gli unici in grado di 
mantenere l’ordine e di «dominare tante popolazioni, tante religioni, tutte 
tra loro nel più feroce, spietato conflitto, tutte fondate su questioni di 
religione e di razza» che erano «beatamente ignorate» dagli italiani45. La 
solidità delle argomentazioni addotte da Caetani strideva con l’evanescenza 
della retorica coloniale che inneggiava alla grandezza e al bene della patria. 
Nel suo intervento l’on. Artom spronava il Ministro degli esteri ad attuare 
una politica estera maggiormente incisiva, poiché l’«opinione pubblica» 
si aspettava che il governo «[perseguisse] scopi ben precisi, non velleità 
vaghe, aspirazioni mal definite»:

«Perché il progresso del nostro paese, la esuberanza stessa della 
popolazione, lo stesso mirabile risorgere dalle gravissime crisi subite 
ad una fl oridezza che ha meravigliato i nostri ministri del tesoro, 
sono tutti indizi certi del nostro avvenire, indizi che il nostro paese 
è appena all’inizio di quella parabola luminosa che è destinato a 
percorrere. (Benissimo! Bravo!)

44 Atti Parlamentari, Camera dei Deputati, legislatura XXIII – 1° sessione – Discussioni 
– 7 giugno 1911, p. 15371.
45 Ivi, p. 15367.
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E noi intendiamo che la politica estera aiuti il paese, lo sospinga 
su questa via gloriosa, inspirandosi unicamente alla visione alta e 
fulgida della grandezza della patria. (Vivissime approvazioni — 
Molti deputati si congratulano con l’oratore)»46.

Com’è noto, l’impresa libica fu supportata non solo da una larghissima 
maggioranza politica, ma poté contare anche sull’appoggio di una vasta 
parte dell’opinione pubblica, infiammata da una campagna giornalistica 
menzognera e artatamente organizzata per ottenere consensi47.

Le autorità italiane al momento dell’occupazione della Libia, 
nell’ottobre del 1911, cercarono di rassicurare la popolazione locale che 
gli italiani non si sarebbero comportati da invasori. Il Vice-Ammiraglio 
Faravelli, nel proclama del 6 ottobre 1911 rivolto agli abitanti di Tripoli, 
dichiarò:

«In nome del Governo di S. M. il Re d’Italia vi assicuriamo il rispetto 
e la libertà della vostra religione, il rispetto alle vostre donne. Vi 
annunziamo che sarà abolita la coscrizione, che saranno elargiti tutti 
i possibili miglioramenti economici.
Consideratevi da ora strettamente legati all’Italia; pensate che il Re 
d’Italia a Voi stende la sua magnanima e civile protezione e con Noi 
gridate: Viva il Re: Viva l’Italia!»48

Il giorno seguente anche il contrammiraglio Borea Ricci rivolse alle 
popolazioni di Tripoli un proclama che sebbene più lungo e articolato 
rispetto a quello di Faravelli, nella sostanza, ne ricalcava i contenuti, 
sottolineando l’attenzione che il governo italiano avrebbe posto alla 
questione religiosa:

«Sappiate, cari abitanti, che desideriamo ardentemente assicurarvi 
46 Ivi, p. 15361.
47 G. Quazza, Continuità e rottura nella politica coloniale da Mancini a Mussolini, cit., 
pp. 27-30; 
48 Per il testo integrale dei proclami si rinvia al volume pubblicato a cura del Ministero 
delle Colonie, Ordinamenti della Libia, Roma 1914, p. 3. Alcuni riferimenti ai testi 
dei proclami emanati da Faravelli, Borrea Ricci e Caneva sono contenuti anche in 
A.M. Di Stefano, Italian Judges and Judicial Practice in Libya: A Legal Experiment in 
Multinormativity, cit., pp. 438-440 e in A.M. Di Stefano, The System of Differences: 
Justice and Citizenship in Libya (1911–1922), in S. Berhe-O. De Napoli (curr.), Citizens 
and Subjects of the Italian Colonies. Legal Constructions and Social Practices, 1882–1943, 
New York-Oxon 2022, pp. 68-87, pp. 71-72.
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che avremo tutta la cura, tutti i riguardi, tutto il rispetto dovuto alla 
vostra religione, anzi ci impegniamo a difenderla energicamente, 
nel caso, contro qualunque magari menoma irriverenza.
Quindi da questo lato potete pur dormire tranquilli i vostri sonni, 
avendo noi impegnato la nostra sacra parola. Così pure i vostri 
tribunali dello Scere (sic!) rimangono mantenuti, come per il 
passato, e saranno oggetto del più grande rispetto e della più grande 
venerazione da parte nostra; le sentenze emanate avranno il loro 
libero corso, come durante il già tramontato governo, anzi, in caso 
di bisogno, ci impegniamo di farle eseguire noi stessi. Tutti i beni 
appartenenti alle fondazioni pie saranno amministrati, come fi nora, 
dai direttori dei Vacuf assolutamente senza nessuna ingerenza da 
parte dell’autorità italiana; a meno che si tratti di assistere i detti 
amministratori dei Vacuf con dei consigli tendenti al miglioramento, 
nonché allo sviluppo ed all’incremento di tali beni.
Vi diamo, cari abitanti, la nostra sacrosanta parola di Governatore 
generale, che non lasceremo nessun mezzo intentato allo scopo di 
portare il massimo rispetto, i più grandi riguardi al sesso femminile; 
poiché, se mai ci fosse un temerario che si azzardasse a toccare il 
vostro onore, sappia che avrà leso l’onore nostro.
Lo stesso rispetto, i medesimi riguardi, che vogliamo siano portati 
alle nostre donne, desideriamo, anzi, lo imponiamo, per le vostre. 
In una parola vi assicuriamo che il vostro onore è il nostro, e guai e 
poi guai al temerario.
I vostri mobili e immobili costituiscono una sacra e intangibile 
proprietà dipendente esclusivamente da voi, e faremo tutto il 
possibile per consolidarveli, scevri da ogni motivo di dubbio e di 
litigio, meglio di quel che erano sotto il decaduto regime turco. 
Così tutti i vostri diritti di qualunque natura siano, sono sacrosanti 
e al riparo di ogni menoma ingiustizia, poiché vi assicuriamo che 
i tribunali italiani s’aggireranno intorno ad un perno, che non 
ammette veruna distinzione di religione né di razza»49.

Le autorità italiane, almeno formalmente, si impegnavano a rispettare 
la libertà di culto delle popolazioni locali e a garantire il mantenimento 
non solo dei tribunali confessionali ma anche di quegli istituti giuridici 
che presentavano forti connotazioni religiose come, ad esempio, quello 
dei beni vacuf50. Il proclama si concludeva con l’esortazione agli abitanti 
49 Ivi, pp. 3-5.
50 Sulla disciplina dei beni vacuf (awqāf ) si rinvia a G. Da Re, L’istituto dei beni vacuf, 
con speciale riguardo alle sue condizioni nelle colonie dell’Africa settentrionale, Roma 1914 
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di Tripoli, divenuti «ormai nostri figli», ad «immedesima[rsi]» con gli 
italiani, ribadendo con certa enfasi: «avete come noi gli stessi diritti di tutti 
gli italiani dai quali non è lecito distinguervi: gridate dunque con tutti i 
vostri fratelli d’Italia, Viva il Re! Viva l’Italia!»51.

Chiude la serie di proclami emessi nei giorni immediatamente 
successivi l’occupazione quello del generale Carlo Caneva pronunciato il 
13 ottobre 1911, pochi giorni dopo il suo arrivo a Tripoli52.

Il testo del proclama, redatto in italiano e in arabo, venne emanato 
«nel nome di Dio clemente e misericordioso» per le popolazioni della 
Tripolitania, della Cirenaica e delle regioni annesse. Il provvedimento 
dichiarava che l’intento del governo italiano era quello di rendere la 
popolazione libica «libera e padrona di sé», di restituirle i propri diritti, 
punendo l’usurpatore turco. Per raggiungere questo obiettivo il governo 
italiano avrebbe consentito che i libici fossero governati da capi indigeni 
che, «sotto l’alto patronato di S. M. il Re d’Italia», avrebbero dovuto 
guidare la popolazione «secondo giustizia, ma con clemenza e dolcezza». 
Il testo del proclama, al pari dei precedenti, rassicurava la popolazione che 
sarebbe stato garantito il pieno rispetto della religione, dei diritti, delle 
tradizioni e consuetudini locali:

«Le leggi tutte religiose e civili saranno rispettate; rispettate saranno 
le persone e le proprietà; rispettate le donne, e rispettati i diritti ed i 
privilegi annessi alle Opere Pie e Religiose.
L’azione dei capi dovrà avere per unico scopo il Vostro benessere e la 
Vostra quiete, ed ispirarsi perciò alla “legge” e alla “sunna”. Giustizia 
vi sarà resa secondo la “sceria” (sic!) da giudici che nella medesima 
siano versati, ed abbiano condotta morale lodevole. Nessuna 
angheria di capi, nessuna prevaricazione di giudici sarà tollerata, 
solo il “libro” e la “legge” e la “sunna” avranno impero»53.

Il testo della norma lasciava intendere che almeno in teoria sarebbe 
rimasto in vigore non solo il diritto privato e le consuetudini islamiche, 
ma anche il diritto pubblico. La dottrina dell’epoca sottolineò che, 
specialmente riguardo al diritto pubblico, si trattava di una concessione 

ed a C. Gazzini, «Saranno rispettati come per il passato»: la politica coloniale italiana e le 
fondazioni pie in Libia, in «Quaderni Storici», 44, 132 (2009), pp. 653-685.
51 Ordinamenti della Libia, cit., p. 5.
52 Ivi, pp. 5-6.
53 Ivi, p. 5.
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«notevole» tenuto conto delle «radicali differenze» che esistevano fra «il 
diritto pubblico musulmano e quello italiano»54.

Caneva garantiva che le popolazioni libiche sarebbero state esonerate 
dalle imposte e dalle tasse del sistema tributario della madrepatria, che non 
vi sarebbe stata alcuna coscrizione militare e che chi non voleva «volentieri 
mettersi all’ombra della bandiera d’Italia, per la protezione delle persone 
e delle proprietà, e per garentire al paese tutto pace e prosperità» avrebbe 
potuto continuare a svolgere «tutte le arti necessarie al vivere civile», 
ribadendo che sarebbe stato assicurato l’esercizio della libertà di culto:

«Così ognuno potrà pregare, nella sua moschea, per la grandezza del 
popolo italiano e per la gloria del suo Re, che Dio lo salvi, i quali 
hanno preso Voi, o popoli di queste contrade, sotto la loro tutela 
e protezione, e intendono che il loro nome sia temuto dai Vostri 
nemici, ma da Voi solo amato e benedetto».

A completare il proclama, intriso di ideali umanitari ed ispirato a 
ragioni superiori di ordine e giustizia, erano stati inseriti alcuni versetti 
del Corano che veniva genericamente indicato con la parola “libro”, scritta 
con lettera iniziale minuscola:

«Ricordate che Dio ha detto nel “libro”:
A coloro, i quali non portano la guerra religiosa e non vi cacciano 
dai vostri paesi, voi dovete fare del bene e proteggerli, perché Dio 
ama i benefattori e i protettori.
Ricordate che sta pure scritto nel “libro”:
Se essi inclinano alla pace, accettatela voi pure e abbiate fi ducia in 
Dio»55.

54 M. D’Amelio, Per l’ordinamento giuridico della Tripolitania e della Cirenaica, in «Rivista 
di diritto pubblico», IV (1912), pp. 1-19, p. 4 per la citazione.
55 Ordinamenti della Libia, cit., p. 6. Il riferimento contenuto nel testo del proclama di 
Caneva è a due diverse Sure del Corano, la prima: «Allah non vi proibisce di essere buoni 
e giusti nei confronti di coloro che non vi hanno combattuto per la vostra religione e 
che non vi hanno scacciato dalle vostre case, poiché Allah ama coloro che si comportano 
con equità.
Allah vi proibisce soltanto di essere alleati di coloro che vi hanno combattuto per la vostra 
religione, che vi hanno scacciato dalle vostre case, o che hanno contribuito alla vostra 
espulsione. Coloro che li prendono per alleati, sono essi gli ingiusti» Corano 60: 8-9; la 
seconda: «Se inclinano alla pace, inclina anche tu ad essa e riponi la tua fiducia in Allah. 
Egli è colui che tutto ascolta e conosce» Corano 8: 61.
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L’obiettivo delle autorità italiane era quello di accattivarsi, attraverso 
queste concessioni, il favore e la benevolenza delle popolazioni locali 
affinché affiancassero gli italiani, portatori, almeno sul piano teorico, di 
benessere e di civiltà, nella lotta contro l’impero ottomano.

La dottrina giuridica, nel commentare i testi dei proclami emanati 
nei giorni immediatamente successivi all’occupazione della Libia, non 
aveva mancato di rilevare come «la professione di rigoroso rispetto 
e di libertà piena per le credenze religiose delle nuove popolazioni» 
sottoposte al «dominio» del Regno d’Italia costituissero l’esplicazione 
«concreta di principii fondamentali di governo, a cui il diritto pubblico 
italiano felicemente si [ispirava]»56. Maturava la convinzione che la 
popolazione locale sarebbe rimasta positivamente colpita non soltanto 
dalla concessione di un regime fiscale maggiormente favorevole rispetto a 
quello precedentemente vigente, ma anche dalla garanzia del rispetto della 
«loro a religione» e delle «loro costumanze»; queste circostanze avrebbero 
creato un clima di collaborazione tra occupanti ed occupati, determinando 
«un ordinato assetto dei rapporti tra lo Stato e l’islamismo» e il «fecondo 
inizio di una saggia politica coloniale»57.

Mentre il proclama del generale Caneva venne accolto con favore 
dalla stampa italiana vicina al governo, fu invece criticato e dalle pagine 
dell’Osservatore romano e da quelle della Civiltà Cattolica. Le due 
testate giornalistiche “papaline” con toni velatamente polemici lasciavano 
trasparire un certo stupore per il richiamo contenuto nel proclama a 
Dio, alla divina Provvidenza ed al sentimento religioso dal momento che 
l’indirizzo politico adottato, anche nel recente passato, dai governi italiani 
«non poteva certo dirsi tenero e tollerante nei confronti della Chiesa 
cattolica»58. La Civiltà Cattolica sottolineava che il governo nel «prendere 
possesso di Tripoli» si era servito della religione «come di uno strumento 
ai suoi fini politici»59. Le autorità di governo, infatti, non si erano solo 
56 A. Solmi, Lo Stato e l’islamismo nelle nuove colonie italiane, in «Rivista di diritto 
pubblico», 1 (1913), pp. 129-145, p. 130 per la citazione.
57 Ivi, p. 131.
58 In quegli anni era ancora aperta la c.d. Questione Romana e i rapporti tra i 
governi italiani che nel tempo si erano succeduti e il Vaticano erano tesi. G. Sale, La 
strumentalizzazione della religione nella guerra coloniale del 1911 in Libia, in «La Civiltà 
Cattolica», 4 (2011), pp. 536-548, p. 544 per la citazione; sempre dello stesso autore il 
volume Libia 1911. I cattolici, la Santa Sede e l’impresa coloniale italiana, Milano 2011.
59 I passi dell’articolo apparso sulla Civiltà Cattolica del 1911 sono riportati nel 
contributo, dal quale si cita, di G. Sale, La strumentalizzazione della religione nella guerra 
coloniale del 1911 in Libia, cit., p. 544.
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limitate a riconoscere alle popolazioni indigene la libertà di religione e di 
culto, ma si erano spinte oltre «musulmanizzandosi esse stesse, andando 
a prendere le frasi del Corano, e appropriandosi di sentimenti religiosi 
musulmani, che in bocca loro [erano] una finzione ed una brutta azione 
di politica obliqua»60.

Come è noto la guerra in Libia non si risolse affatto in breve tempo, 
come avevano erroneamente creduto le autorità italiane. La popolazione 
locale mantenne sempre un atteggiamento di ostilità nei confronti degli 
occupanti. Soprattutto in Tripolitania gli arabi libici solidarizzarono con i 
turchi, loro correligionari, «respingendo invece le “lusinghe della civiltà”, 
che l’Italia proponeva sulla punta della baionetta»61.

2. Il regime delle “differenze”: diversità religiose e amministrazione della 
giustizia

Come abbiamo avuto modo di rilevare nelle pagine precedenti, 
le autorità italiane, sia in Eritrea che in Libia, già nelle prime fasi 
dell’occupazione riconobbero il principio della libertà religiosa62.

La dottrina ecclesiasticistica dell’epoca sottolineava che il diritto 
pubblico coloniale italiano si basava sui principi liberali dello Stato 
moderno e consentiva – almeno in linea teorica – «la libertà più larga nella 
pratica lecita dei culti» e «il rispetto degli usi e dei costumi locali»63; ne 
conseguiva che nelle colonie «il concetto ordinario della libertà religiosa» 
fosse più esteso che in madrepatria64, poiché rientravano nell’alveo di 
questa libertà una serie di condotte e di istituti non immediatamente 
connessi con la libertà di coscienza e di culto, e che afferivano, invece, più 
direttamente al diritto indigeno ed in modo particolare alle norme di diritto 

60 Ivi, p. 545.
61 S. Berhe, Resistenza e ribellione in Tripolitania: la guerra del 1911 e il movimento del 
jihad, in M. Severini (cur.), L’Italia e la guerra di Libia, Capodarco di Fermo 2012, pp. 
77-87, p. 80 per la citazione.
62 Si trattava di un principio che – come rileva Bertola – venne applicato nelle colonie 
africane in forza dell’art. 6 dell’Atto generale di Berlino del 26 febbraio 1885, che poi 
fu sostituito nel 1919 con l’art. 11 della Convenzione di Saint-Germain- en Laye. A. 
Bertola, Il regime dei culti nell’Africa italiana, cit., p.7.
63 A. Solmi, Lo Stato e l’islamismo nelle nuove colonie italiane, cit., p. 132.
64 A. Bertola, Il regime dei culti nell’Africa italiana, cit., p. 10.
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di famiglia e di diritto successorio, «a norme canoniche o consuetudinarie 
di origine religiosa o dichiarata tale»65. La maggiore elasticità del principio 
di libertà religiosa negli ordinamenti coloniali poggiava su un duplice 
ordine di ragioni: la diversità del concetto di ordine pubblico e le esigenze 
di politica coloniale.

La questione dell’ordine pubblico era particolarmente sentita nelle 
colonie soprattutto in relazione al problema della compatibilità delle 
norme di diritto indigeno con i principi fondamentali dell’ordinamento 
giuridico italiano. La nozione stessa di ordine pubblico non era univoca, 
ma cambiava «a seconda che si [riferisse] alla colonia o al territorio 
metropolitano»66. Con l’espressione ordine pubblico coloniale la dottrina 
faceva riferimento a «quei fini politici che lo Stato intendeva raggiungere 
nelle colonie»67, precisando però che il concetto non era lo stesso per tutte 
le colonie del Regno, ma che «poteva variare in ognuna di esse» in base al 
«grado di civiltà» e alle «particolari condizioni politiche e sociali»68. Esso, 
inoltre, non rimaneva immutato nel tempo poiché poteva subire delle 
variazioni significative in base al «progredire della popolazione indigena e 
al dilatarsi della nostra civiltà negli ambienti locali»69.

La valutazione concreta di conformità delle norme di diritto indigeno 
all’ordine pubblico coloniale era rimessa all’autorità amministrativa o 
giudiziaria delle colonie che nel valutare, soprattutto durante il periodo 
liberale, adottò delle linee interpretative piuttosto elastiche – spesso 
criticate, come avremo modo di dire nel prossimo paragrafo, dalla dottrina 
e dai giudici del Regno – proprio al fine di interferire il meno possibile con 
la religione e le consuetudini indigene.

Esigenze di politica coloniale imponevano che nei territori d’oltremare 
venissero riconosciuti, entro certi limiti, istituti giuridici connessi con il 

65 Ibid. Per un maggiore approfondimento sulla nozione di libertà religiosa in colonia e 
sulle riflessioni di Bertola si rinvia a G. Anello, La vocazione fenomenologica di Arnaldo 
Bertola. Cognizione della religione e diritto ecclesiastico coloniale, in G. Anello-D. Ferrari 
(curr.), Archeologia del pluralismo religioso italiano. Le confessioni religiose nel sistema 
coloniale, Tricase 2018, pp. 53-99, in particolare p. 85 ss.
66 A. Bertola, Diritto coloniale, Lezioni del Prof. Bertola raccolte ad uso degli studenti, 
Torino 1944, p. 145.
67 R. Sertoli Salis, Nozioni di diritto coloniale, Milano 1938, p. 133.
68 A. Bertola, Diritto coloniale, cit., p. 145.
69 Ibid.
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diritto di famiglia quali, ad esempio, la poligamia, il divorzio e il ripudio 
che nel Regno non erano ammessi. Venne attuato – come osservò Bertola 
– «un indirizzo generale informatore della politica coloniale» per il quale 
«lo Stato, prendendo possesso di un territorio coloniale e dandogli un 
ordinamento giuridico, riteneva opportuno rispettare, degli istituti 
indigeni preesistenti» non tanto «per rendere omaggio al principio della 
libertà religiosa» quanto piuttosto «come atto di politica indigena»70.

La politica coloniale italiana, che formalmente proclamava il “rispetto 
delle differenze”, era in realtà incentrata su di un uso strumentale delle 
diversità culturali e religiose, al fine di costruire un sistema giuridico che 
permettesse un miglior governo dello spazio coloniale. Per la dottrina 
giuscolonialistica, come osserva Pietro Costa, «il riconoscimento delle 
differenze» non rappresentava «la disinteressata scoperta dell’originalità 
e della “alterità” delle civiltà extra-europee», ma la presa d’atto 
dell’«incolmabile differenza che [separava] i nativi dai coloni». Sul piano 
amministrativo tutto questo si traduceva nella necessità di garantire 
«il riconoscimento degli ordinamenti indigeni» e una differenziazione 
dello status giuridico delle popolazioni locali, in sostanza: «la percezione 
coloniale delle diversità etnico-culturali [passava] attraverso il filtro del 
dominio e delle sue strategie di governo»71.

In Eritrea, il principio di libertà religiosa, come anticipato nel 
paragrafo precedente, fu sancito non solo nell’ordinanza del 1880, ma 
venne confermato anche dalla legge n. 857, emanata il 5 luglio 1882 
Concernente i provvedimenti per Assab. La norma al secondo comma 
dell’art. 3 stabiliva:

«Rispetto agl’individui della popolazione indigena, saranno 
rispettate le loro credenze e pratiche religiose. Saranno regolati con 
la legislazione consuetudinaria fi nora per essi vigente il loro statuto 
personale, i rapporti di famiglia, i matrimoni, le successioni e tutte 
le relazioni di diritto privato, in quanto però quella legislazione non 
si opponga alla morale universale ed all’ordine pubblico, né ad essa 
sia derogato da espresse disposizioni».

L’articolo inoltre, all’ultimo comma, espressamente sanciva il 
mantenimento della giurisdizione religiosa per le controversie riguardanti 
lo statuto personale, il diritto di famiglia e successorio nella consapevolezza 

70 A. Bertola, Il regime dei culti nell’Africa italiana, cit., p. 11.
71 P. Costa, Il fardello della civilizzazione, cit., p. 218.
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e della difficoltà per le autorità coloniali di applicare norme di carattere 
confessionale e della riottosità con cui gli indigeni avrebbero accettato 
di rivolgersi ad un giudice diverso da quello da loro considerato come 
“giudice naturale”:

«La giurisdizione sarà esercitata verso gl’indigeni in queste materie, 
e nei giudizi che avranno luogo tra essi senza partecipazione od 
interesse di altre persone italiane o straniere, da un magistrato 
dottore nella legge musulmana (cadi); questi però sarà nominato 
dal Regio commissario, ed amministrerà la giustizia in nome del Re 
d’Italia».

Questo assetto rimarrà sostanzialmente costante per tutto il periodo 
liberale, trovando conferma anche nei provvedimenti normativi emanati in 
seguito come, ad esempio, l’Ordinamento della colonia Eritrea promulgato 
con la legge n. 205 del 24 maggio 1903, che sempre all’art. 3 stabiliva 
che «lo stato personale degli indigeni e le loro relazioni di diritto privato», 
erano «[regolati] secondo le consuetudini locali, le religioni e le razze»72.

Il “sistema delle differenze”, per usare un’espressione di Costa, 
imponeva alle autorità italiane di confrontarsi con un articolato complesso 
di norme prevalentemente di matrice consuetudinaria e religiosa. Come 
osservò Bertola «il diritto religioso ammesso in Eritrea» cambiava a 
seconda che «si riferisse alle popolazioni cristiane-copte o alle popolazioni 
musulmane»: alle prime si applicavano norme giuridiche basate sul diritto 
abissino, alle seconde le norme basate sul diritto islamico73.

Il sistema di fonti giuridiche vigenti in quei territori era, quindi, 
radicalmente diverso rispetto a quello del Regno. La principale raccolta 
di diritto abissino era costituita «dal Fetha Nagast “Diritto dei Re”», 
si trattava di una raccolta di norme «[contenente] canoni ecclesiastici 
e leggi civili e penali»74. Il testo venne tradotto in italiano da Ignazio 
Guidi e per quanto questa raccolta fosse «riconosciuta in Abissinia come 
fonte suprema di diritto» nei fatti in Eritrea trovava «applicazione molto 
raramente», poiché era prevalente «il diritto consuetudinario, tramandato 
a memoria e particolarmente a mezzo di aforismi e proverbi giuridici»75.

72 Sui provvedimenti in materia di libertà religiosa nella colonia Eritrea durante il periodo 
fascista si rinvia ad A. Bertola, Diritto coloniale, cit., p. 94 ss.
73 Ivi, p. 96.
74 Ibid.
75 Ivi, p. 97. Oltre all’opera di Ignazio Guidi, Il “Fetha Nagast” o “Legislazione dei re”. 
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In Eritrea esisteva, quindi, un complesso normativo piuttosto variegato 
ed articolato composto dal diritto scritto musulmano ed abissino, e 
soprattutto da un complesso di «consuetudini e tradizioni» che variavano 
non soltanto «a seconda della religione seguita, ma anche da regione a 
regione», in funzione «del rispettivo sviluppo economico e civile»76.

L’Ordinamento organico del 1903 prevedeva (art. 2) - entro 18 mesi 
dalla sua entrata in vigore - la promulgazione in colonia dei Codici 
del Regno apportando su di essi «quelle modificazioni che [fossero] 
richieste dalle condizioni locali» (art. 3). Com’è noto, il grandioso 
progetto di realizzare una codificazione generale di diritto civile e penale, 
che avrebbe dovuto costituire il contributo decisivo per affermare la 
specialità del diritto coloniale, naufragò miseramente: «i codici per la 
colonia faticosamente elaborati fra il 1903 ed il 1909 non furono mai 
applicati in Eritrea»77. Tuttavia, come osserva Martone, «la vicenda delle 
modificazioni da apportare al codice Zanardelli, al fine di renderlo vigente 
anche in Eritrea» rappresentò per le autorità italiane «la prima grande 
occasione di riflessione ufficiale sui rapporti tra diritto patrio e diritto 
consuetudinario»78.

Vittorio Scialoja, nella sua Relazione al Consiglio coloniale sul 

Codice ecclesiastico e civile di Abissinia, Roma 1897-99, si vedano anche i volumi di C. 
Conti Rossini, Principi di diritto consuetudinario dell’Eritrea, Roma 1916 e A. Pollera, 
L’ordinamento della giustizia e la procedura indigena in Etiopia e in Eritrea, Roma 1919. 
Le autorità italiane, nel corso del tempo, tentarono di procedere ad una raccolta del 
materiale giurisprudenziale al fine di agevolare la conoscenza e la comprensione del 
diritto consuetudinario. A questo proposito si segnalano la raccolta curata dal Governo 
della colonia Eritrea, Diritto consuetudinario: raccolta di massime giurisprudenziali di 
diritto consuetudinario delle popolazioni dell’Eritrea, Asmara 1909, e quella successiva 
pubblicata sempre a cura del Governo della colonia Eritrea, Diritto consuetudinario: 
raccolta di massime giurisprudenziali di diritto consuetudinario delle popolazioni dell’Eritrea, 
Asmara 1937. Sulla raccolta delle fonti consuetudinarie in Eritrea si veda il contributo 
di I. Rosoni, L’invenzione del diritto consuetudinario, in «Acta Histriae», 16 (2008), pp. 
577-590; sull’amministrazione della giustizia in Eritrea come letture utili per un primo 
orientamento si rinvia L. Martone, Giustizia coloniale. Modelli e prassi penale per i sudditi 
d’Africa dall’età giolittiana al fascismo, Napoli 2002, Id., Magistrati italiani nella Colonia 
Eritrea. Immagini d’Africa e riflessioni giuridiche (1886-1941), in A. Padoa Schioppa-G. 
di Renzo Villata-G.P. Massetto (curr.), in Amicitiae pignus. Studi in ricordo di Adriano 
Cavanna, II, Milano 2003, pp. 1375-1399 ed A. Volterra, La giustizia coloniale in Eritrea 
tra diritto comune e diritto consuetudinario, in «Africa», I (2008), pp. 82-107.
76 Ivi, p. 98.
77 M.L. Sagù, Sui tentativi di codificazione per la colonia eritrea, in «Clio. Trimestrale di 
studi storici», IV (1986), pp. 567-616, p. 569 per la citazione.
78 L. Martone, La giustizia italiana nelle colonie, cit., p. 31.
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codice civile eritreo, espresse numerose perplessità circa il programma di 
codificazione sostenuto in colonia dal governatore Ferdinando Martini, 
pronunciandosi «senza mezzi termini per il suo abbandono»79. L’illustre 
giurista, infatti, riteneva che «la promulgazione dei codici, implicando una 
nuova affermazione di volontà legislativa, [avrebbe] tolto la opportuna 
libertà all’opera della giurisprudenza, mentre un aprioristico adattamento 
generale dei codici non [avrebbe potuto essere] egualmente efficace e 
completo»80.

Risultava evidente che in colonia occorresse mediare tra diritto e 
società e che l’operazione di adeguamento del diritto patrio alle necessità 
della realtà coloniale ed ai diritti indigeni poteva più facilmente essere 
compiuto dalla giurisprudenza che non per via legislativa.

Del resto, l’importanza del ruolo della giurisprudenza in Eritrea 
trovava conferma anche in alcune disposizioni normative quali l’art. 6 del 
R.D. 5 maggio 1892, n. 270 (successivamente richiamato dall’art. 2 del 
già menzionato Ordinamento organico del 1903) che all’ultimo comma 
espressamente riconosceva alla giurisprudenza il ruolo fonte di diritto81:

«Ove il caso rimanga tuttavia dubbio, si deciderà, per le controversie 
fra italiani, o fra italiani ed indigeni, in materia civile o commerciale, 
secondo le leggi, i decreti, la giurisprudenza del Regno d’Italia; per 
le controversie fra indigeni mussulmani o fra indigeni mussulmani 
e cristiani, secondo equità e rispettando le consuetudini». 

Nelle colonie «[scricchiolava] la parete divisoria che separa le funzioni 
dell’amministratore e del giudice», e per quanto inserire la giurisprudenza 
nel novero delle fonti del diritto potesse apparire come una scelta forzata, 
che segnava una netta cesura rispetto «all’immagine positivistica del giudice 
“automa”», essa – soprattutto dopo il fallito tentativo di codificazione – 
apparve alle autorità italiane come la strada più efficace da percorrere per 
risolvere i conflitti derivanti dalla “contaminazione” del diritto patrio con 
le consuetudini e le tradizioni locali82.
79 Ivi, p. 35. Sull’opera prestata da Martini si rinvia ad A. Acquarone, Ferdinando Martini 
e l’amministrazione della colonia Eritrea, in «Clio. Trimestrale di studi storici», XIII 
(1977), pp. 341-427.
80 V. Scialoja, Il Codice civile per la Colonia Eritrea, relazione al Consiglio coloniale, in 
«Rivista di diritto civile», I (1909), pp. 361-391, p. 363.
81 P. Costa, Il fardello della civilizzazione, cit., p. 206.
82 Ivi, pp. 205-206; sul problema della giurisprudenza come fonte del diritto si rinvia 
a F. Valenzi, La giurisprudenza coloniale come fonte di diritto, in «Rivista giuridica del 
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Non stupisce quindi che in Libia il Decreto Luogotenenziale n. 938, 
del 15 aprile 1917, con il quale si approvarono le norme complementari 
dell’ordinamento giudiziario per la Tripolitania e per la Cirenaica, all’art. 
1, riconoscesse in modo esplicito al giudice un potere “creativo”:

«Nell’applicare l’ordinamento giudiziario della Tripolitania e della 
Cirenaica, i magistrati e i funzionari devono osservare e fare osservare lo 
spirito che ne anima le disposizioni, secondo il quale l’amministrazione 
della giustizia deve svolgersi con la massima rapidità, semplicità di forme, 
compatibilmente con le garanzie stabilite per la difesa degli interessi 
pubblici e privati».

Nell’adattare le leggi alle condizioni locali, il giudice deve con le sue 
decisioni fissare la norma che meglio disciplini i rapporti controversi, 
apportando alle leggi quelle modificazioni, che, se egli fosse stato 
legislatore, avrebbe stabilite per regolare gli stessi rapporti di diritto.

In Libia, le autorità italiane scelsero di lasciare alla giurisprudenza un 
più ampio “potere creativo” affinché attraverso la formazione di solidi 
orientamenti interpretativi venissero gettate le basi per la formazione di 
un diritto coloniale che avrebbe dovuto essere codificato in un momento 
successivo, quando, cioè, le condizioni “sociali” e “culturali” della colonia 
lo avrebbero permesso. L’obiettivo politico - almeno sul piano teorico 
- era quello di far in modo che il diritto locale, subendo nella prassi, 
l’influenza della tradizione giuridica italiana, lentamente e gradualmente 
si evolvesse, e con esso e per effetto di esso anche le popolazioni locali 
progredissero verso forme più evolute di “civiltà”. Questo orientamento 
venne chiaramente espresso da William Caffarel, Presidente della Corte 
d’appello per la Libia, nelle pagine introduttive del volume che raccoglieva 
le sentenze più importanti pronunciate in colonia tra il 1915 e il 1919:

«[…] E questa alta fi nalità, di innestare una nuova vita giuridica 
sovra un ceppo sociale profondamente dissimile da quello 
paesano, con fi ne intuito il legislatore italiano intese raggiungere, 
sorpassando tenaci infl uenze dottrinali per accostarsi a nuove 
tendenze non solo nel sistema fondamentale del processo, rendendo 
attiva partecipazione del giudice nello svolgimento della lite, ma 
riconoscendo l’imperio di un diritto non statuale e di conseguenza 

medio ed estremo oriente e giustizia coloniale», I (1932), pp. 34-35; C. Gazzini, When 
Jurisprudence Becomes Law: How Italian Colonial Judges in Libya Turned Islamic Law and 
Customary Practice into Binding Legal Precedent, in «Journal of the Economic and Social 
History of the Orient», 55 (2012), pp. 746-770; A.M. Di Stefano, Italian Judges and 
Judicial Practice in Libya: A Legal Experiment in Multinormativity, cit., pp. 453-456.
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ammettendo nella funzione giurisdizionale un’attività creatrice della 
norma».

Il giudice coloniale, di fronte ad un diritto svoltosi per secoli con un 
particolare e caratteristico processo evolutivo, in ambienti sociali che poco 
hanno di comune con quelli europei, fra il cozzo di due sistemi giuridici 
quasi opposti, fra consuetudini dottrinali varie, diverse, spesso in stridenti 
contrasti, a seconda del tempo, del luogo e, spesso, anche delle condizioni 
storico-religiose-sociali dei singoli contendenti, s’incontra ad ogni passo in 
problemi giuridici di tale speciale natura che, senza ausilio di precedenti, 
né di leggi positive, debbono pur trovare la loro soluzione non solo 
giuridica, ma socialmente giusta, utile, armonica all’ambiente storico, al 
di là ancora delle stesse norme dell’ermeneutica tradizionale.

«[…] Questa raccolta non è che una prima e modesta preparazione 
diretta verso l’opera rilevante e grandiosa di una completa 
legislazione coloniale alla quale gli studiosi italiani porteranno per 
vari anni la loro illuminata cooperazione».

Da questa iniziale manifestazione della vita giuridica libica dovrebbe 
avere nuova conferma il concetto che la dottrina dell’islam non sia 
inconciliabile con la vita giuridica di un popolo europeo, quando si segua 
un metodo prudente di adattamento che pur rispettando i dogmi da 
ogni minimo attentato, si esplichi su quella parte di beni che gli stessi 
giureconsulti islamici distinsero e considerarono come più necessari al 
consorzio umano, ma che non sono immutabili come i primi ma diversi 
contingenti, o variabili, soggetti a trasformazioni secondo le persone, le 
circostanze infinite e i tempi83.

La colonia libica era abitata principalmente da arabi, tuttavia sul 
territorio erano presenti numerose comunità ebraiche che, raccolte 
in quartieri propri, si dedicavano principalmente ad attività di tipo 
commerciale.

Sin dalle prime fasi dell’occupazione - come si evince dai proclami 
83 Giurisprudenza coloniale della corte d’Appello della Libia 1915 -1919, W Caffarel, 
Presidente della Corte d’Appello di Tripoli, Tripoli 1920, pp. V-VI. A questa prima 
raccolta ufficiale della giurisprudenza libica ne seguirono altre: Giurisprudenza della Corte 
d’Appello della Libia 1920-1925, raccolta e coordinata dal giudice dr. Giuseppe Martina 
e completata dal giudice dr. cav. Fernando Valenzi, pubblicata a cura della Commissione 
istituita con D.G. 20 novembre 1924, Tripoli 1926; Giurisprudenza della Corte d’Appello 
della Libia 1926-1932, raccolta e coordinata in collaborazione dal comm. Dott. 
Fernando Valenzi e dal cav. uff. dott. Gabriele Nigro e cav. dott. Casoli, Tripoli 1933.
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citati nel precedente paragrafo - le autorità italiane compresero che per 
amministrare la regione era necessario approntare un apparato legislativo 
che tenesse conto della composizione multietnica e multi-religiosa del 
territorio retto, già prima dell’occupazione italiana, da un variegato 
ed articolato quadro legislativo costituito principalmente da norme di 
matrice consuetudinaria, dal diritto ottomano, dal diritto musulmano ed 
ebraico, nonché dalle relative giurisdizioni religiose.

Il R.D. 20 marzo 1913, n. 289, che approvava l’Ordinamento 
giudiziario e le disposizioni relative alle leggi da applicarsi in Libia, all’art. 
8, riconosceva la giurisdizione del Cadi nei confronti dei musulmani 
e degli stranieri della stessa religione per le controversie relative allo 
statuto personale, al diritto di famiglia e alle pratiche religiose. La 
norma prevedeva che queste sentenze divenissero esecutive con il visto 
del giudice regionale. Anche la cognizione delle controversie in materia 
successoria spettava al Cadi, ma era necessario che le relative decisioni 
fossero sottoposte all’omologazione del giudice regionale. La disposizione, 
all’ultimo comma, prevedeva che in caso di «rifiuto di omologazione» 
fosse possibile fare ricorso alla Corte d’appello di Tripoli.

L’Ordinamento giudiziario, al successivo art. 9, introduceva la 
giurisdizione facoltativa del Tribunale rabbinico per le controversie tra 
indigeni israeliti «relative al loro statuto personale, al diritto di famiglia 
e successorio». Le sentenze in materia di diritto successorio, esattamente 
come avveniva per quelle emesse dal Cadi, «dovevano essere omologate 
dal giudice regionale». Nel caso in cui la sentenza non venisse omologata 
era possibile ricorrere in appello. Le decisioni riguardanti le altre materie 
erano rese esecutive con il visto del giudice regionale.

In Libia – diversamente dall’Eritrea e dalla Somalia considerate mere 
colonie di occupazione – si provò a sperimentare, durante l’età liberale, 
un diverso modello di colonizzazione basato sul tentativo di attuare nella 
gestione della colonia larvate forme di collaborazione con le popolazioni 
locali. Questo tentativo sfociò, nel 1919, nell’elaborazione dei c.d. Statuti 
libici che rappresentarono lo strumento attraverso il quale tentare di 
mettere fine ai forti scontri con i patrioti libici84. Nel mese di aprile le 
autorità italiane negoziarono con gli arabi il contenuto dello Statuto per 

84 Sui rapporti tra autorità italiane e società libica si rinvia al volume di S. Berhe, Notabili 
libici e funzionari italiani: l’amministrazione coloniale in Tripolitania (1912-1919), Soveria 
Mannelli 2005; F. Cresti, Subjecthood, Citizenship, Autonomy, Independence? Legal Status 
and National Claims in the First Decade of Italian Occupation in Libya (1911-1920), in S. 
Berhe-O. De Napoli (curr.), Citizens and Subjects of the Italian Colonies, cit., pp. 25-46, 
in particolare pp. 35-38.
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la Tripolitania che fu proclamato, il successivo 1° giugno, dal generale 
Vincenzo Garioni, nominato per la seconda volta governatore della 
Tripolitania e reggente il governo della Cirenaica85. Pochi mesi dopo, 
ad ottobre, venne emanato uno Statuto sostanzialmente identico per la 
Cirenaica. Il testo dello Statuto – che naturalmente non può essere definito 
come un provvedimento democratico poiché si basava su un rapporto di 
subordinazione delle popolazioni locali ai colonizzatori – costituì «la 
massima concessione italiana alle aspirazioni indipendentistiche arabe»86. 
In materia religiosa l’art. 6 dello Statuto per la Tripolitania confermava la 
linea garantista prevista dai precedenti interventi normativi, riconoscendo 
il rispetto della religione, dei principi e delle consuetudini locali. La 
norma riconosceva la competenza del Cadi per tutte le controversie di 
valore inferiore alle mille lire, purché non fossero in materia di diritti 
reali, prevedendo, però, «il diritto d’opzione per il Tribunale regionale 
anche su richiesta di una sola delle parti». Ai sensi dell’art. 11 veniva 
istituito a Tripoli il Tribunale sciaritico superiore che aveva competenza a 
conoscere, come giudice di seconda istanza, «tutte le decisioni appellabili 
pronunciate dal Cadi» (art. 12). Il tribunale era composto dal Cadi di 
Tripoli e «da un congruo numero di altri giudici scelti fra i Cadi e gli 
ulema». L’art. 14 prevedeva, inoltre, che l’autorità giudiziaria ordinaria, 
ricorrendo «determinate contingenze e limitatamente alle cause civili 
vertenti tra mussulmani o tra israeliti» avesse la facoltà di rinviare le parti 
«per atti istruttori od anche per il giudizio» alle giurisdizioni sciaritiche o 
rabbiniche. Per le controversie penali di modico valore contro musulmani 
il giudice poteva rimettere la cognizione della causa al Cadi «perché 
applicasse la pena secondo consuetudine».

Guardando all’esperienza coloniale possiamo osservare come nella 
prassi applicativa i problemi connessi con la tutela giuridica del c.d. 
elemento indigeno causarono non poche difficoltà interpretative ai 
giudici coloniali la cui formazione giuridica, improntata su un rigido 
formalismo, doveva fare i conti con la necessità di individuare degli schemi 
interpretativi più flessibili che andavano di volta in volta adattati al caso 
concreto e soprattutto con la necessità di utilizzare per la soluzione delle 
singole controversie non soltanto le ordinarie leggi italiane, ma anche 

85 Per un approfondimento sulla figura del generale Garioni si rinvia alla voce curata da 
A. Del Boca, Garioni, Vincenzo, in Dizionario Biografico degli Italiani, vol. 52, Roma 
1999.
86 G. Rochat, Il colonialismo italiano, Torino 1996, p. 106; F. Cresti, Subjecthood, 
Citizenship, Autonomy, Independence?, cit., pp. 35-38.
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norme locali che in effetti non potevano essere considerate, alla stregua 
dell’ordimento giuridico del Regno, come leggi.

Il giurista coloniale fu, dunque, chiamato a “disegnare mappe di 
effettività”, a compiere cioè un’opera di mediazione giuridica e culturale. 
Gli istituti di diritto indigeno non furono modificati per via legislativa ma 
furono “adattati” in sede applicativa dai giudici coloniali (togati e non) 
che li epurarono da quegli aspetti che potevano essere contrari all’ordine 
pubblico o ai principi fondamentali dell’ordinamento giuridico della 
madrepatria.

3. Il regime delle “differenze”: voci dai tribunali libici

La realtà coloniale si presentava come spazio giuridico-culturale 
ibrido, formato da comunità diverse e per cultura e per religione, che 
però non erano chiuse e nettamente separate tra loro, ma interagivano 
e risolvevano i conflitti utilizzando norme e forme giuridiche non 
omogenee e difficilmente qualificabili in modo incontrovertibile come 
“legge”, intesa nell’accezione di atto formale espressione di un potere 
costituito87. Le relazioni socio-giuridiche tra colonizzatori e colonizzati 
avvennero a diversi livelli producendo delle situazioni di “interlegalità” 
che non potevano essere disciplinate attraverso i non flessibili schemi della 
legge statale.

Per capire appieno le dinamiche dei rapporti coloniali bisogna 
sganciarsi da una concezione legale e legalistica del diritto che è 
intimamente connessa alle nozioni di Stato e sovranità, ma - per dirla 
con Paolo Grossi - è necessario ripensare al diritto nella sua dimensione 
“ordinante” la complessità sociale. Complessità sociale che si manifesta 
anche nelle forme della diversità culturale e religiosa. Si tratta di situazioni 
che possono trovare una compiuta tutela e disciplina giuridica solo se si 
accetta che la legge debba dialogare con forme di normatività differenti 
dal modello giuspositivistico. Occorre considerare che specialmente nei 
contesti coloniali il rapporto con la diversità e l’alterità culturale e religiosa 
era affrontato dai paesi occidentali con un atteggiamento minimizzante, 
poiché come ha osservato Ricca il «dogma della sovranità statale operava 

87 In questo paragrafo si riprendono alcune delle sentenze studiate nel mio saggio (Italian 
Judges and Judicial Practice in Libya: A Legal Experiment in Multinormativity, cit.) a cui 
rinvio per una visione più completa.
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con una latitudine anche culturale»88.
A ben guardare, l’esperienza giuridica coloniale potrebbe essere 

considerata come la sperimentazione sul campo della teoria istituzionalistica 
di Santi Romano sulla pluralità degli ordinamenti giuridici, poiché 
nelle realtà coloniali coesistevano ordinamenti giuridici diversi che la 
madrepatria cercava di controllare89. Ciascuno di questi ordinamenti era 
produttore di norme. Tuttavia, non si trattava di norme legislative intese 
in senso giuspositivistico, ma di ordini normativi che, come abbiamo 
già avuto modo di dire, si fondavano sulla prassi sociale ed economica, 
su regole religiose e antiche consuetudini profondamente radicati e 
scrupolosamente rispettati dalla popolazione locale musulmana ed ebraica.

Simili considerazioni impongono un cambiamento di prospettiva 
domandandosi se ed eventualmente come la “diversità culturale” abbia 
inciso nell’organizzazione coloniale e più concretamente nella prassi 
giurisprudenziale.

Come ha osservato Martone, in colonia, di fatto, si ripropose un 
sistema di tutele giuridiche basato su «uno schema teorico che riportava 
nuovamente in vigore lo ius singulare e il privilegium, proprio delle 
fonti giuridiche dell’alto medioevo»90. I meccanismi di tutela giuridica 
muovevano dal presupposto che fosse necessario distinguere le persone, gli 
indigeni e i colonizzatori, attraverso la previsione di differenti forme di 
soggettività giuridica.

La necessità della compatibilità degli istituti previsti dal diritto 
indigeno con lo spirito della legislazione italiana e il conseguente bisogno 
di elaborare un nuovo diritto “italo-libico” che progressivamente si 
adeguasse alle rinnovate esigenze sociali fu costantemente ribadita, durante 
il periodo liberale, dalla giurisprudenza della Corte d’appello di Tripoli.

Il Collegio tripolino, chiamato a pronunciarsi sulla possibilità di 
utilizzare come mezzo probatorio innanzi all’autorità italiana il giuramento 
prestato davanti al Tribunale Rabbinico, secondo il rito ebraico, risolse 

88 M. Ricca, Oltre Babele, cit., p. 231.
89 F. Botti, Oltre i culti ammessi. Prime note sulla gestione giuridica del pluralismo religioso 
nella legislazione coloniale italiana, in F. Alicino-F. Botti (curr.), I diritti cultural-religiosi 
dall’Africa all’Europa, Torino 2012, pp. 163-166, n. 4.
90 L. Martone, Diritto d’oltremare. Legge e ordine per le colonie nel Regno d’Italia, Milano 
2008, p. 7. Sull’evoluzione storica dei meccanismi di tutela giuridica si rinvia a M. 
Meccarelli, Diritti, diversità, diritto: orizzonti di possibilità per una storia della tutela 
giuridica, in M. Meccarelli (cur.), Diversità e discorso giuridico. Temi per un dialogo 
interdisciplinare su diritti e giustizia in tempo di transizione, Madrid 2016, pp. 261-283, 
in particolare pp. 262-263.
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positivamente la questione stabilendo che: «l’autorità giudiziaria 
nell’attuale stadio della legislazione coloniale libica ha il compito, prima 
di riconoscere l’esistenza e l’applicabilità di una determinata consuetudine 
ebraica locale, di pronunziarsi sulla compatibilità di essa con lo spirito 
della legislazione italiana ed in caso affermativo, data la quasi mancanza 
e l’incertezza di testi scritti, il carattere ultramillenario e arcaico di tale 
ceppo di tradizioni giuridiche, di determinare prudentemente i limiti e 
le modalità di adattamento in previsione del fatale affermarsi di nuovo 
diritto socialmente più utile alla moderna società»91.

Nella fattispecie i giudici ritennero che il giuramento prestato davanti 
al Tribunale rabbinico fosse valido e potesse essere usato come prova anche 
dal giudice italiano anche se mancavano alcune delle formalità richieste 
dalla legge del Regno.

La dottrina ha ritenuto che i giudici spesso si siano lasciati eccessivamente 
influenzare dalla preoccupazione di non violare le tradizioni e le usanze 
religiose indigene. A questo proposito è interessante una sentenza 
pronunciata dal Tribunale regionale di Derna nel 191792. La sera del 5 
dicembre 1916 Hussein ben Casek el Heneid fu ucciso a colpi di bastone 
dai suoi nipoti, poiché con la sua condotta licenziosa e moralmente 
sconvenite disonorava la sua famiglia. Il defunto, infatti, non soltanto 
aveva indotto alla prostituzione sua cognata che, dopo il divorzio dal 
fratello, aveva sposato continuando a farla prostituire, ma inoltre era 
diventato il lenone di numerose donne di malaffare.

Il tribunale ritenne colpevoli di omicidio preterintenzionale i nipoti 
della vittima e li condannò a tre anni e quattro mesi di carcere. Inoltre, 
gli imputati furono condannati dal giudice italiano al risarcimento dei 
danni, a favore degli eredi dell’ucciso, che vennero quantificati nella 
somma di lire mille. In caso di omicidio la legge islamica prevedeva una 
indennità per i parenti della vittima, il cosiddetto “prezzo del sangue”, che 
aveva la funzione di evitare la vendetta privata garantendo la pace sociale. 
Il presupposto su cui si incentrava la tradizione islamica in materia di 
risarcimento in caso di omicidio era l’assoluta superiorità dei musulmani 
su tutte le altre razze, pertanto, la liquidazione del danno variava in 
funzione delle “qualità” e della religione della vittima. Questa indennità 
91 Corte d’Appello di Tripoli, 29 maggio 1916, (Pres. Est. Caffarel), Jusef Dueib c. 
Rahmin Dueib, in «Giurisprudenza coloniale della corte d’Appello per la Libia 1915-
1916», Tripoli 1920, pp. 72-73.
92 La causa è citata nella Relazione Statistica del Capo dell’Ufficio del Pubblico Ministero 
presso la R. Corte d’Appello per la Libia in Tripoli per l’inaugurazione dell’anno giudiziario 
1918, Tripoli 1918, p. 97.
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veniva ridotta della metà se la vittima era una donna, di un terzo se si 
trattava di un ebreo, di un quindicesimo se la vittima era un pagano e di 
un quinto se la vittima era un apostata.

Il giudice nella motivazione della sentenza scrisse che la vittima, a 
causa della sua condotta immorale, era fuori dalla legge religiosa, il che 
significava che doveva essere considerato un apostata e che di conseguenza 
il risarcimento dovesse essere ridotto. La sentenza fu aspramente criticata, 
nel 1918, dal giudice Antonio Marongiu durante il suo discorso 
per l’inaugurazione dell’anno giudiziario. Il Procuratore sottolineò che 
malgrado non potessero sussistere dubbi che ai sensi dell’art. 76 delle 
norme sull’ordinamento giudiziario libico la liquidazione del danno 
dovesse farsi secondo le tradizioni locali, fosse necessario tenere a mente 
che «l’applicazione del diritto tradizionale indigeno ha un limite che in 
nessun caso al giudice italiano è consentito varcare, ed è quello segnato dai 
termini sacri alla Dea civiltà»93.

La decisione del tribunale di Derna fu criticata anche dalla dottri-
na poiché la norma di diritto musulmano contrastava con «il principio 
fondamentale dell’uguaglianza di tutti i sudditi di fronte allo Stato, indi-
pendentemente dalla religione professata»94. Il principio di uguaglianza 
di tutti i sudditi davanti alla legge venne espressamente ribadito in una 
sentenza della Corte d’appello di Tripoli che affermò, invece, che la con-
suetudine locale che prevede una differenziazione dell’indennità di risar-
cimento, in caso di omicidio, in funzione della religione, del sesso o della 
condizione giuridica della vittima era incompatibile con lo «spirito della 
civiltà patria», poiché era da considerarsi come «canone fondamentale» 
della legge del Regno «l’abolizione completa e totale di ogni differenza di 
trattamento giuridico a seconda della condizione etnica e religiosa»95.

Un altro istituto giuridico di diritto musulmano che sollevò particolari 
problemi in colonia fu quello del uala. Questo istituto di diritto 
musulmano, che veniva descritto come una sorta di patronato, era in 
realtà molto più complesso e ricco di sfumature di quanto non pensassero 
i giuristi italiani96.

93 Ivi, p. 98.
94 A. Bertola, Il Regime dei Culti nell’Africa italiana, cit., p. 90.
95 Corte d’appello di Tripoli, 8 agosto 1917, (Pres. Est. Caffarel), Khadil v. Buaron, in 
«Giurisprudenza coloniale della corte d’Appello della Libia 1915 -1919», (1920), pp. 125-126; 
la sentenza è riportata da A. Bertola, Il Regime dei Culti nell’Africa italiana, cit., p. 89, n. 2.
96 Come letture utili per un primo orientamento sul diritto islamico si rinvia a G. 
Vercellin, Istituzioni del mondo musulmano, Torino 2002; D. Scolart, L’Islam, il reato, la 
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Il giudice coloniale William Caffarel, in qualità di Presidente della 
Corte d’appello, in una nota diretta al Governatore della colonia 
scrisse che questo istituto di diritto islamico si basava sul «concetto 
che l’emancipazione dello schiavo [lasciasse] sussistere tra patrono ed 
emancipato (liberto) un vincolo indistruttibile» chiamato appunto uala o 
“patronato”97. L’istituto venne descritto, più o meno negli stessi termini, 
da David Santillana, uno dei più importanti studiosi di diritto islamico, 
che nel suo volume Istituzioni di Diritto Musulmano Malichita definì 
il uala come «una relazione speciale tra l’antico padrone e lo schiavo 
divenuto libero»98. Il problema che si pose fu quello di capire se, a seguito 
dell’occupazione italiana, questo istituto giuridico dovesse intendersi 
abrogato.

Per nessuna delle autorità italiane poteva mettersi in discussione 
l’avvenuta abrogazione della schiavitù e del resto anche nei territori 
dell’Impero Ottomano, che aderiva alla Conferenza di Bruxelles, da 
tempo era stata abolita. Ammettere la schiavitù significava riconoscere che 
sotto il dominio d’Italia, gli uomini non avevano tutti la stessa capacità 
giuridica e non erano ugualmente liberi: un’affermazione di questo tipo 
era incompatibile non solo con le leggi interne ma anche con «tutto il 
diritto» e la «politica coloniale» italiana. Una questione più complicata 
da risolvere era se considerare come ancora vigenti, malgrado la schiavitù 
fosse stata abolita, norme di diritto islamico che originariamente erano 
collegate con la condizione di schiavitù e che, in effetti, non senza qualche 
forzatura, potevano essere considerate come compatibili con il principio 
fondamentale di uguaglianza.

Naturalmente furono numerose le voci che si levarono contro la 
vigenza dell’istituto del patronato considerandolo come un “attentato 
alla civiltà” poiché gemmazione diretta dello stato di schiavitù e pertanto 
incompatibile con i diritti della persona, l’ordine pubblico e lo “spirito di 
civiltà” italiano.

Il fatto della causa era questo: il figlio di una schiava di un notabile 
tripolino era morto senza lasciare nessun tipo di eredi. Le uniche eredi 

pena: dal figh alla codificazione del diritto penale, Roma 2013; C. Sbailò, Diritto pubblico 
dell’islam mediterraneo: linee evolutive degli ordinamenti nordafricani contemporanei: 
Marocco, Algeria, Tunisia, Libia, Egitto, Padova 2015.
97 W. Caffarel, Nota n. 683, 7 settembre 1915, diretta a S.E. il Governatore della 
Colonia su Legislazione ottomana riguardante la schiavitù e l’istituto islamico del Ualà, in 
«Giurisprudenza coloniale della corte d’Appello della Libia 1915 -1919», cit., p. 237. 
98 D. Santillana, Istituzioni di Diritto Musulmano Malichita, Roma 1926, I, p. 159.
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erano le figlie del notabile tripolino, che era il patrono della madre del 
de cuius. Il Cadi in base alle norme di diritto islamico stabilì che l’eredità 
del de cuius fosse da attribuire alle figlie del patrono. Il giudice italiano, 
però, negò l’omologazione della sentenza emessa dal Cadi, perché 
contraria a principi di civiltà e di ordine pubblico dal momento che con 
l’occupazione italiana si erano estinti tutti i rapporti variamente connessi 
con la schiavitù. 

Le figlie del patrono, però, fecero ricorso alla Corte d’appello di Tripoli 
affinché annullasse la decisione del Tribunale per gli indigeni e accordasse 
l’omologazione alla sentenza del Tribunale sciaritico99.

Caffarel sottolineò la non opportunità di abrogare la norma islamica 
relativa al vincolo di uala, poiché la stessa legge italiana riconosceva ai 
sudditi islamici il diritto di seguire le proprie norme e la giurisdizione 
sciaritica in materia successoria. Inoltre, nel riconoscere la legge islamica, 
il legislatore aveva posto il limite della compatibilità con «lo spirito della 
legislazione italiana» esclusivamente per ciò che atteneva alle «tradizioni 
e consuetudini locali non già per lo statuto nazionale». La prima 
valutazione da farsi secondo il presidente della Corte d’appello era quella 
di considerare l’istituto giuridico alla luce delle «particolari condizioni 
politico – religioso – giuridiche della società islamica della colonia» e 
conseguentemente chiedersi se fosse opportuno sancire «l’abolizione di 
[quella] regola successoria», quando tale riforma «non [avrebbe recato] 
nessun giovamento» dal momento che l’abrogazione non soltanto non 
era stata richiesta «da nessun mussulmano», ma «anzi le stesse persone o 
enti che [avrebbero avuto] interesse pecuniario a farlo, [preferivano] che 
la legge religiosa [rimanesse] inalterata»100.

Caffarel, in questo modo, non soltanto pose l’accento sulla esigenza 
di approntare una tutela giuridica basata sull’idea di distinguere le persone 
e conseguentemente sull’impossibilità di garantire l’uguaglianza formale 
di fronte alla legge, ma spostò l’attenzione su un altro problema che era 
quello dell’inadeguatezza, per lo meno momentanea, dello strumento 
legislativo a risolvere i problemi del diritto coloniale. Per il giudice gli 
eventuali conflitti tra legge islamica e legge del “dominatore” dovevano 
essere risolti «almeno nel primo periodo» da parte della giurisprudenza 
coloniale «con un prudente criterio di graduale adattamento, desunto 

99 Corte d’appello di Tripoli, 6 settembre 1916, (Pres. Est. Caffarel), ricorso Sciubana, in 
«Giurisprudenza coloniale della corte d’Appello della Libia 1915 -1919», (1920), pp. 88-93.
100 W. Caffarel, Nota n. 683, 7 settembre 1915, cit., p. 238.
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dalle condizioni peculiari di luogo e di tempo»101.
Anche questo orientamento seguito dalla Corte d’appello di Tripoli 

venne duramente criticato, nel 1917, da Marongiu durante il suo discorso 
per l’inaugurazione dell’anno giudiziario:

«Che nel frattempo il compito del magistrato sia fra i più diffi  cili 
non è cosa malagevole ad intendersi. Non basta ch’gli, come è 
suo stretto dovere, abbia studiato il diritto islamico, che ne abbia 
aff errato anche l’intima essenza. Occorre altresì che non gli faccia 
difetto il più squisito accorgimento politico con la guida del quale 
- senza commettere violenze che, per la reazione che suscitano, 
portano all’eff etto contrario di quello che si voleva raggiungere - 
deve saper discernere fi no a qual punto e con quali attenuazioni, 
fatte molto spesso di semplici sfumature, l’istituto prettamente 
indigeno dev’essere ammesso nella sentenza ch’egli pronunzia nel 
sacro nome di S.M. il Re d’Italia.
Così fi no al giorno, certamente non prossimo, in cui il legislatore 
avrà tracciato defi nitivamente la via che dev’essere seguita.
Il potere giudiziario, in rapporto alla natura delle sue attribuzioni, è 
normalmente conservatore. Qui invece, se persegue il suo compito 
con illuminato criterio, quando si tratti d’accertare la massima del 
diritto indigeno, non deve dimenticare che prima d’essere giudice 
egli è italiano, evitando di meritare lo stesso rimprovero che venne 
recentemente mosso ad una Corte a noi vicina, della quale appunto 
si disse ch’era più musulmana del Cadi102».

Queste polemiche alimentarono nuovamente il dibattito sulla necessità 
ed opportunità di creare un codice che racchiudesse tutte le norme di 
diritto locale che il giudice poteva applicare perché conformi all’ordine 
pubblico italiano. Il dibattito comunque non approdò mai ad un risultato 
concreto perché le condizioni politiche della colonia non lo consentivano 
e gli italiani preferirono evitare scontri con la popolazione locale.

101 Ivi, pp. 236-238.
102 La citazione è tratta dalla Relazione Statistica del Capo dell’Ufficio del Pubblico Ministero 
Antonio Marongiu presso la R. Corte d’Appello per la Libia in Tripoli per l’inaugurazione 
dell’anno giudiziario 1916-1917, Tripoli 1917, pp. 27-28.
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«Sumitur tamen ius naturae vel late, prout comprehendit omnia praecepta moralia 
ex ratiocinatione profl uentia, sive sint regulae iusti, sive etiam honesti et decori; vel stricte 
pro solis praeceptis iusti, quatenus ab honesto et decoro distinguitur1»

Un pensatore tradizionalmente classificato come giusnaturalista ma che 
incarna profondamente lo spirito di frontiera è Christian Thomasius (1655-
1728) che, nella sua opera più famosa Fundamenta iuris naturae et gentium 
ex sensu communi deducta del 1705, affermava la necessità di distinguere 
l’ambito del diritto da quello della morale sia individuale sia collettiva. In 
questo senso Thomasius introduce la distinzione divenuta poi classica tra 
ciò che è giusto, ciò che è onesto e ciò che è decoroso. Al mondo giuridico, 
sostiene Thomasius, appartiene la sola categoria del giusto che attiene ai 
rapporti tra soggetti e stabilisce regole e sanzioni. Thomasius rappresenta 
un fondamentale punto di connessione tra il mondo del giusnaturalismo 
moderno e quello dell’Illuminismo giuridico eliminando la legge positiva 
divina e la teologia dalla dottrina del diritto e distinguendo ciò che attiene 
alla rivelazione e ciò che, invece, riguarda la ragione e il mondo umano. 

L’introduzione di netti confini di separazione tra diritto, etica e morale 
favorisce alcune posizioni innovative che Thomasius assume nei confronti, 
ad esempio, dell’uso della tortura giudiziaria, ma anche circa alcuni compor-
tamenti illeciti come la convivenza more uxorio o i rapporti sessuali tra adulti 
consenzienti che Thomasius ritiene non appartenere all’ambito di interesse 
del diritto. Il discorso che Thomasius introduce nella discussione filosofica 
del primo Settecento è destinato a trasformare in maniera radicale l’approc-
cio alle questioni giuridiche a partire dal secolo dei Lumi sino ad arrivare 
al positivismo giuridico fondato sulla separazione tra diritto e morale, tra 
diritto e religion(i)e. La tripartizione formulata da Thomasius è ben nota a 
Kant quando guarda alla relazione tra politica e morale, diritto e morale nella 
classica dicotomia kantiana tra sein e sollen, essere e dover essere. Secondo 
Kant, la legalità è la conformità delle azioni del soggetto a leggi che riguar-
dano azioni esterne, mentre la moralità è la conformità ai principi che deter-
minano le azioni. In questo senso dunque le norme giuridiche prescrivono in 
nome della volontà di un soggetto altro, mentre le leggi morali prescrivono 
in nome della pura ragione essendo quelle in cui dovere e impulso coincido-
no, a differenza delle prime in cui dovere e impulso divergono. 
1 C. Thomasius, Fundamenta iuris naturae…, Halae et Lipsiae 1718, lib. I, cap. V, § 
XXX, p. 151. 
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L’opposizione kantiana tra morale e diritto ha condizionato fortemente il 
modo di guardare al fenomeno giuridico tanto che Kelsen nella sua Dottrina 
pura del diritto (1960) riparte proprio da Kant. Per Kelsen la distinzione tra 
diritto e morale non si basa sul tipo di comportamento al quale l’uomo è 
obbligato dalle norme dei due sistemi: lo stesso comportamento può essere 
oggetto di norme giuridiche e di norme morali (ad esempio il divieto di 
uccidere). Non è neppure corretto pensare che la moralità riguardi solo 
il foro interno e la legalità solamente quello esterno. La distinzione tra 
morale e diritto non si fonda nemmeno sul modo di produzione e di 
applicazione delle norme: anche le norme morali, infatti, possono essere 
prodotte positivamente o per statuizione o per consuetudine. Per  Kelsen 
il diritto differisce dalla morale per il suo carattere coercitivo, poiché fa 
ricorso alla forza organizzata: la conoscenza del diritto non deve essere 
influenzata da giudizi morali dal momento che il significato giuridico di 
una disposizione non dipende dal valore morale del suo contenuto, che è 
giuridicamente irrilevante, ma dall’essere compreso in una struttura formale 
aperta a ogni contenuto. La separazione tra diritto e morale è il “campo di 
battaglia” di giuspositivismo e giusnaturalismo prima, e giuspositivismo e 
(genericamente) antipositivismo poi. La tesi positivista della separazione 
fra diritto e morale nasce in un contesto di laicizzazione del diritto e dello 
Stato, in cui si intendeva liberare il diritto dai vincoli della tradizione e 
della religione; la produzione del diritto, in questa prospettiva, ha carattere 
convenzionale, non riflette alcuna morale ideale, oggettiva o transculturale, 
e l’impresa conoscitiva del giurista non deve essere influenzata da una 
morale esterna al diritto. 

È, dunque, chiaro come il rapporto tra diritto e religione sia un tema 
tanto centrale quanto controverso per il giurista in generale e per lo storico 
del diritto in maniera particolare. La ricerca storico giuridica di matrice 
ottocentesca è, infatti, tradizionalmente orientata a leggere tale relazione in 
ottica dicotomica e, come ha evidenziato Emanuele Conte nella premessa, 
la rigida divisione tra una normatività giuridica e una normatività religiosa 
è giustificata dalla considerazione del diritto come disciplina autonoma 
e fenomeno esclusivamente laico. In questo volume si è quindi scelto di 
guardare a una serie di case studies cercando di analizzare la problematica 
giuridica superando la netta distinzione tra una giurisprudenza o solo umana 
o solo divina, per dirla con Thomasius.  La consapevolezza che la religione, 
tanto come dottrina quanto come speculazione teologica, sia intimamente 
legata alla pratica e alla teoria del diritto è un elemento presente e ricorrente 
in tutto il volume e ha reso possibile la connessione di svariate declinazioni 
del rapporto tra diritto e religione altrimenti molto distanti tra loro tanto 
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sul piano cronologico quanto su quello tematico.
I sei contributi che compongono il volume sono pensati come capitoli 

di un unico discorso di ricerca. Le riflessioni che animano le pagine di 
questo libro sono nate nel corso di seminari e incontri che hanno visto 
la presentazione di ricerche in corso e non di risultati raggiunti. Per tale 
ragione il libro è corredato di un’unica bibliografia e di un solo indice 
dei nomi, luoghi e cose notevoli. Il dialogo costante nella genesi e nella 
redazione del volume costituisce sicuramente una delle sfide più ambiziose 
di questa ricerca: cercare di guardare alla complessità del fenomeno con un 
approccio alle fonti libero da pregiudizi così da far emergere la ricchezza 
dell’elemento religioso nel mondo del diritto. 

***
Un sincero ringraziamento ai maestri, colleghi e amici che hanno voluto 

prendere parte, a vario titolo, alla realizzazione di questo volume. Un grazie 
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