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DEL DIRITTO POSITIVO E DELL’ EQUITA”’

Non genza  trepidanza, o Signori, io vengo dinnanzi a voi per la prima
volta iu cltrrsta  wlonne  occasione; poi& mi ì: stato affidato l’incarico di inau-
gnrarc  il nnovo  anno scolastico dall’ospitale cortesia di coloro, che mi hanno
voluto chiamare loro collega, ma che io onoro come miei maestri nella scienza.
E per vero, cotisidnran&~  i meriti tli sa~ktza e d’ingegno di rjuanti mi Itanno
~~rwedlt~o  in qwslo incarico, e la deholezza e la poca esperienza mia, ho ra-
gion di knrwc che troppo si sia richiesto dalle scarse mie forze. Tuttavia mi
6awl~hc  wrnbrato srorlese  il rifintare,  ed ho conIidato che pari alla gentilezza
sarrhhe  stata la vostra indulgenza.

Una giusta consuetudine vuole che si ragioni sopra uno dei temi pi8 ge-
nerali, che si appartengano al proprio insegnamento. Per la qual coaa io, che
debbo esporre diritto positivo, ho creduto che non sarebbe stato inopportuno
di svolgere alcuni dei principali caratteri di questo diritto, e di esaminare in
qual relazione esso stia  con quella che si suo1 chiamare equità.

Nrlla maggior parte delle sentenze dei magistrati, negli scritti dei giu-
risti ~l~lla  cattedra  e del l’oro noi troviamo l’uno contro l’altro questi  due prin-
cipii:  I’c(lniC  e il dirillo.  La gImrra  è antica quanto la ,wienna  giuridica, e
iion acccInIa ljunlo a v4,ler  finire. Anzi anche rccentcrncn~e  abbiamo veduto
‘(lotti  autori nostenere  i due estremi, ed altri cercarne la conciliazione (2). A

dirhiorarr  nlr~mi  punti  oawri  0 troppo rerissmmk  affermati; queste note peraltro non vai.
gonw  a togliere al praaeute  lavoro il RUO carattere di scritto d’occasione. Lo scopo &to c i
suoi limiti mi hanno impedito di wulgere  il concetto dell’equità nel diritto rnnonico  materia
tanto vasta qeon~o importante;  nì in qoeitc  poche  note ardisco  rnlmarr  In laruna.  Cosi p u r e
o m e t t o  d i  t r a t t a r e  l e  m i l l e  d i v i r i o n i  dell’equiti  in nnturall,  cit4ir. cnnnnicn,  scripta o
ron.*fihfn,  non scripta, cwehrinn,  ctc.  rhe non è diffiailo  trovare in qualsivo&a  l ibro giuri-
diro d e i  swoli  scorsi. N&  h o voluto  rn~rnrc n e l l e  i n t r i c a t a  c rprrinlirGmn  quwtione  del-
I’oquitA  e delle corti di eqttità inglesi, prodotto sinKol.wirrimn  dei roncetti  giuridici di na
~>opolo rosi diverso dal nostro.  L a  letteratnrs  su questo punto ì* avai ricca: citerb,  solr,  a
rwinn d’mrmpio,  a l c u n o  d e i  l i b r i  nei quali  mi sono imhattutn:  Swnu. Commenfmirr  on
W~J~~Y  j«ri~pntdewc,  m admti&<rred  in Englnnd  nnd A m e r i c a  (Lnndon  1839; 3’ ed. Boeton
18431; (:W.MM~TH,  TOP  doctrinp  nnrl  prnctica of ~quity (Londnn  1849): lJ~v~p.n,  Outlines  oj
ewity  (Can&idRo  1858); SMITH, A manu&  of e9uity jurisprudenre  (London 1864).

( 2 )  Vcgpansi  i n f a t t i  C .  Lozzt,  D e l l a  interprvraziono  de& leggi c dri rnnrrnk  per  via
dt’ll’erl)JiG f Terni  IJ~WU,  1878, p. 445 segg.) e parecchi altri srtiroli: 1,n  porola  della  legge ,
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lwrlwtnnmente  tipoali  n se olww, rette d a  leggi  esalle e d  imrnotahili  cht ps-
88110  determinarsi,  wmc si f a  per Ir forze  fisiclw. 11 loro ordino piiL variaw
entro rerti limiti, ed amh questi  sono  larghissimi.  Trattasi  dunque di tro-
vare non l’ottimo, ma il nli(rliore ortliimwnto.

,/- R

L

cprilnere le forze contrarie all’ortlitw, far ri cllr Ie altre possano pro-
durre il loro effetto 11~1  miglior modo pwsil>ilr: qtIcsto  Z 10 scopo del diritto.
‘onvi~uc  p e r a l t r o  par m e n t e  d i  n o n  I’aw  cwtrarr nel vawpo $ridico tutto

cii> che a p p a r t i e n e  a l  canlpo  dclln pura fnoralc.  i< yr vero 1’idcnGtà  d e l l ’ u l -
t i m o  wopo  noli deve condurci  ad ammrttcw~  lena ideniiti  di estCn&me  tra la
m o r a l e  e il diritlo,  Iwicla+ affattr)  diffrrfwti  sotw i rnrzzi dei  quali  diq~on~ono.
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Eswnziale  alla prima è la libertà, al
zione  (1).

secondo, come abbiamo detto, la cos-

ftYGF;3teile
L’amo_~~_dell~  libertà-s&Lla,ulorafe,  o Signori, sono due delle prinripali

quali  deve tener conto il dwilto.  Diwonoscendole,  ero  disconosce
il l)roI>rio fine. Perciu quando o la preponderanza delle idee religiose, o l’e-
9agcrazione dei poteri dello Stato vollero dirigere tutte  le umane azioni e le
voionte  senza rispettare quelle due forze, senza lasciar loro, per così  dire.
uno spazio libero entro il quale potessero muoversi, quelle forze reagirono
con violenza ; e nella dottrina soreero  teorie, le quali, partendo più che da
un’ampia libertà da un esagerato arbitrio individuale, costruivano tutto il
diritto sopra una base puramente contrattuale, disconoscendo molte di quelle
forze che per lo innanzi troppo avevano dominato.

1.
Quale pertanto Rarà l’ordinamento che potrà chiamarsi diritto? qual sar5

d Filia  e8lensione? e da chi sarà costituito?
Abbiamo dptto  ch’ww  pwì variare antro limiti nwai larghi. Un limite ei

trova nella 8cmpliw  coe8istensa  delle forze, la quale fa loro a88umere  una certa

( 11 >W:I dirillo  iwiv-nt~~, aslraaio,,  falla  dai diritti di fnmiglin  rhr sono d’indole  alTatI  cpe.
rialr,  il rapporlo  trn la t,,orale  c il diritto si presenta sotto duplice aspetto.  Da una parte
i l  diritto  d e v e  tutelare  la liberti  di ciawuno  perrhè posa e s s e r e  ~ponwmeamea~e  morsle;
dall’altro  non deve costringere nessuno ad atti immorali. Beninteso la morale che viene COQ-
siderata  dal diritto positivo è anch’essa una morale positiva, ossia quella che 6 ammessa
dal popolo, il quale si regge con un determinato diritto. (Cfr. LAURENT,  Principes  de droir
citi/. \ol. 1, II.  54.57, pag. 88 segg.). La prima relazione si manifesta specialmente nell’ordina-
mcmo dei diritti reali, lo seconda in quello delle obbligazioni. Infatti, nel diritto patrimo-
niale, i primi rappresentano la sfera giuridica di ciascun uomo indipendentemente da quella
degli altri, colla quale ,,on ha re non rapporti negativi; le seconde invece rappresenrana
i’i,,wrwzione di  d,,e s f e r e  pinridirhe,  p e r  cwc ,,n ,,nmn  i: rwtrc~to  forznrnnwme  a cnmpirrc
~lvl~*rri,i,,:,ti  nlii: il Ilorn I.ai,l,,nl,.tr,r.r,,,. .

qw*~t~  ncli ~~nnll~v~ non  devo,,« w4ere  *.ontrari  a l l a
ncoralv.  Ogr,i  i~o,,,o ndmup,r  drvc lmterc  ,,snre, in mntio ronfnrmr  n no alla morale,  dei
jwnaliri  ,liriltì  rrali,  li,,<,l,;.  ,loo IviI:, i l  diriito  r,llr,,i  I,,lr.  SAVr<:h-r,  Syrlw,,,  lih. 11, rap. 1,
$ 31. 1rml.  fww., i, pg. .i.XlI. ,,,R  non  dwc  ,.FwrC rosIr~ll0 air,ridirUmcnt~  ad alti immorali.
I’rrriib  nel  vodire  rivilc  ,rovin,,,o  drfìnitn  il diritto  di p,opriet8  ( t i p o  d e i  d i r i t t i  r e a l i ) :
dirirrd di podrre e fli.porre  drllr ~0s~ rwlln  maniern  piir nsrol,,fn  p,rrihL n o n  w n e  jaciia u n
YW  r~ivroto  rlnllr Icpai o rlni rr,n«lrrrwv~~i  (art.  4 3 6 ) ;  c al wntrario  ,,ella  parle  g e n e r a l e  d e i
wmrolli Ivpginmo (,l,c or,,, può owrc olc,,,,  rflvffo  I’ohhlipnriorl~...  /nndnln  snprn nrrn f-mrw
illwirn  OS+ roturnri«  nll« lrp~e,  nl buon  costume  o nll’nrdinrr  pubhliro  (orr. 1 1 1 9 .  1 1 2 2 ) ;
ove -i *edc  rhr la prnibi&me  di atti giuridici  contrari  oE buon oo~t,,mc  o alla morale &
li,,,&, wl diriito  p a t r i m o n i a l e ,  alli obhligarinni;  poirh;  l’artirolo  12, dipp. prel.,  rod. riv.,
clw i pi i ,  ~fvwrak,
i l  b,,on rosmmc.

oo,,  parla pii, di buon  ros~umc  semplicemente,  mil di le+$  riguardanti

(>,,estn semplice distinzione, la quale io ritengo conforme al nostro diritto posit ivo,
ri.lio,,de  a l l e  rapioni  che i l  rb. wn~iglicr  LOLZI  ITrmi  I’rrzrln. 18iY,  *ag.  3 5 2  seg.1 rivnlgr,
drl rwto con molra  cortesis,  W~WO  la  mia  op in ione eirrn  pli a t t i  emulat iv i ,  ehe in ri tengo
per regola generale leriti  nell’rserririn  dei diritti  reali  (V. il mio scritto Degli  arri di emu-
/<l:i.r,,< , dl’rsrrrizio  dri diritti, Iloma 1878;  insrrilo  pore m.1 Foro  irnhno,  1 8 7 8 ,  pag.  4 8 1
FP~F.)  1n1.  Egl i  rl!rn che  l’ntm  di c,,,,,lnainnc  i: rontrario  al f,nc  pel quale  i l  diritto è cortces?o,
P rhp pwriò biwgna  opporvi on’nrh  io jnctom  doli m o l i .  M a  il lìne pel *&e Fi conredoao
i diriIti reali 6 npp,,ntn  quello di  lasciare all’,,omo  ona <iera emro la quale possa libera-
,wwlc ,,u,o~ rr4i  ed CSSL~ morale spon~aneoi,ir,,te: rnrirrb+  dwr vswrgii  Isrito anrhe  d i
PPFVP  i,,,,r,ornlr.  purrhè  non viol i  In legge,  i l  regolamcn!o  o il vero diritto  altrui .  Fineh;
egli nw PPCB da questi  liwili  nnn vi po6 esser  dolo  giuridien. Nullrrs  t+lctur dolo facere qui
irrro NO rtrilrrr  ffr. S S  <Ir R. J. SO, 17). E rome Ii po~rrhhe  ew=r d o l o  g i u r i d i c o ,  s e  r h i
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t bpni  r ego la  d i  cliritto s i  t r aduce  IJIIIIIJI~c,  twllic sua f o r m a  clemcntare,  ill
vnil  ix~ncekoric  contlizior~ata  dellc forze tlcll~b  Stato lwr attuare una data J,ro
twwiouc.  Sogliamo a c a s o  u n  escmJ)io. I,‘arl.  1507  d e l  c o d i c e  c i v i l e  tlira(
4‘ I.‘ol~l~lignxionr  J~riwil~ele  d e l  rorul~ratow  + di J~agaw  i l  preax~  1x1 yi<bruo
I( c nel Iur~go  dcteruiinnti  dal contratto tli wliflita  >). C iò  s i  t raduce clcmeir
Iarmrute cw3ì  : se trfl  tlrir:  Jwrsone si sia wncJtI9o un routratto  d i  r e n d i t a ,  l o
3talo  conco<Je  al wndilore la JBropria  f o r z a  J)er cwstriugere i l  c o m p r a t o r e  h
I);lgarc  il prezzo uel giorno e nel luogo convenuti (1).

11, tale de te rminaz ione  d i  condiz ioni  11anr10  origine le forme giuridiche.
F o r m e  souo i 1uoc11  cou che si costituiscono le leggi; forme gli atti nei quali
si riconoscono le consuetudini;  forme le J’arole  stesse delle leggi. Ma di queste
J~:trlrrvmo  J)iic  oltw.  Ora s-i  rowvbn  fwIIIarI:i RII <J~~elln  forme che nono t a n t a
Jvnrlv  tici  c~~Illc’IItIt0  <li <ogni  cliritto Jbosilivo,  c la nwrasitic 0 l’imJ>ortanza  &lle. .
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lo non istaru  a ripetere come il Cormalismo  sia cosa tanto naturale al-
l’110mo c tanto conveniente  a l  su0 nwdo  sirtholico  d i  eo~mwfwz  e d i  pensare,

CIW l o  s i  ritrova  in tutti i  s u o i  a l l i  e  non solaimxlle  nei girIridici;  nla tliuw-

8trerì) clir in questi esso è 11118  vera nccessitA.
Non bisogna dimenticare che il momento pratico nel diritto sia nella ri-

+olozione di mia controversia, ossia nel giudizio. È allora che innanzi ad un
terzo le parti contendenti debbono provare di wsere in ynelle  condizioni, che
valgono ad ottenere in favore delle proprie prrtcse le forze dello Stato. Tali
condizioni per lo pin corrispondono a latti spiritnali, rome sono il consenso,

1 I,‘intensità  del volere, la capacità, ecc. Pcrrhè,  qnwli fatti poxsano entrare a
/ lar lmrte  del mondo giuridico drbbono  ansnmerc  una forma, e nella maggior
I ,’j !vrlt  tr dei casi non nna forma cplalnrlyue,  ma mia forma determinata. Ci<) non

c n~oll~r  diNicile  a intrndrri,  ma, valrndori  di un wempio, ne avremo un’idra
l'iil  rl~i;lr:~.

~AtIicwl~ì~  mm twrsom3 *in ol~l~lipnln  ad una wrla  t~rcslwiori,~  vwso nn’aI1ra.
c<*I)\  ici,,.  <SII,*  Ira Ior,, sia rwla ~tl~‘~~t,l~liFnzio~I~,  tb,miarn,,,  ,wulrnllr~nlr.  Si po-
lI,~I~tl,~ ttiw rh,- ,tun~~,lo  Irn ,t,~rll~  4111~ twrwm*  v i  (11 ,~on~(~ww  irilorrw nll’otb
Illig;tzi<bw  slwsa.  un.9 di ww tIa tlirill~,  di wig<arc ,hlt’;,l1r;~  la prrslaziow
r<l,,\rl\rllR: t ciò si dire inl’aiti  nella trattazione srirntifica dc1 diritto; n1.a
IIUII~ di J)iil assurdo si J’otrebbe  dare che lo scrivere in una legge ut1 articolo
sitnilc  senz’altro. Per riconoscere l’esistenza del consenso il giudice sarebbe
<.l)iarnato  a risolvere col suo nudo criterio e senza norme prestabilite una serie
di st~wdioni Inalo pravi. che sarebbe come ridurre tntto  in quella incertezza
1x11,-  ~l:rl ,liritlo  appunto  si mole tolta di mezzo. AliCer  lrgcs,  nlitfr  phi/osopAi
Irrlllcrrr  n.Vutins, scriveva Cirerone assai rettamente (de ofl., I‘II, 17, U8)  /~gcgs
~J//u’,‘IIII~  rnnnn  t e n e r e  pssrrrtt; philosophi,  quntrnrrs ratione  Pt itrtdligrrrtìu.
I)i I:\nln qnestioni,  ne rileverò solamente alcune.

Aff~nchè  vi sia consenso ì! necessario vi sia volontà, e per& questa possa
Yvrauicnle  cousiderawi tale, i- d’not~o v i  aia cnt)aritA ,li  volcw,  I;, ,trc:lt,-  im-
tItic; titwrlR c sv,btginwnIo  drlla  ragionr. 11 gintlirr drlnqnc  bawldw chiamalo
Illllillillti)  a<l waniinaw  IV cwndizioni  l~si~wlogirlw-  ,l,-Il,:  pitrli,  a l  I~*l~ipo  441~
il ,~,~~~wnw avrrt,t,e  dovuto formarcii.  Invere la Icpgc stnlliliwc 1111 termine di
rl A. ~IoJw  il qnalr J~rcsnmc  nn’intiera raJnwitG,  J~rirw  tlcl tl1111lv  Ia mancanza
di ~Jttwla: rosiwh~  il gindirc non si trowa  pii, dinanzi ad nna qnantitR  d’i-
nc~lriwbili  e perirolosi  problrnii, ma tlwc solo wnslatari  il srinplirc  Fatto
drtl’t~t~t  delle Ilarti: fatto che gli 6 tanto Jliìl facile di accertare, in quanto la
dala th*lla  nawita si detrrmina rsattanwntc  prr nwzzo tl,-gli  atti dello stato
c*i\  ilr. rhr sono allre formalità giuridiche. Osservale intanto, 0 Signori, questo
ronrntrnamrnto. rhr mostra quanto sia Jwricoloso  l’alterare 1tna sola parte
drll’organiw~o  drl diritlo!

Così noi abbiamo già una ampia pinstilirazionc drlla J~rrsnnzione  della
ma~~iorr  r niinorr  rti.  In qualr tuttavia (in particolar mo,l4) lwr I’rth minore)
i n  un gran numero  di casi  non rorrist>onrle  al1a rralth  tIrIl,-  cow. M a  cplcsta

prrwirzionr fwrln ilwora  1111  nlfro prrzi*wo vanla~gìn: twi,.tG  twr pssa  Ir tmrLì
c0llc~rrendo in modo sirnro IR  proprin  raparitA di froul~~ el d i r i t t o ,  po~sou0
eser certe della validitti  dei loro atti, nsscrrando  Jwr  gl’inrapaci  le forme prc-
scritte  dalla legge ad intcgrarnr  In raJ>aritR. Senza <Ii cii3  gl’inralxwi  non po-
twbbrrtr mai cwmpirre  e per iirwiIw maniwn alli giriridic-i,  VII i capaci  pnrf.
wnlJ*rc  inrrrti della J)roJ>ria  raJnwil6, tlovrrbbrro  Jwr raiitcla far J>renrrltere
ad ogni loro atto nii giudizio *opra  di essa.
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yne#ta  sia fatta palese mediante una dichiarazione, la yuale pnre ì: dalla legge
vinrolata a rsrk forme. @leste possono essere stabilite a cagione della prova;
lw~~ono  tendere a scopi fiscali od altri; ma hanno spesso il fine di misurare
I’inlC-lIsili  del volere. I t pintlicc  infalli  dovrebbe in ciarcun  caso esaminare se
la <Jichiarazione  veramente corrisponde ad una volontà tanto determinata e
forte tla esser  diretta ad ottenere eletti giuridici. Così per istabilire se e
yltando  III ronchiuso  un matrimonio egl! dovrebbe distinguere la vera dichia-
razione di volontl  a ciò diretta da tutte quelle vaghe espressioni, che meglio
ei Jwtreltl~ero  chiamare di velleità, e da tutte le trattative, che sogliono prece-
dere nn matrimonio; le quali potrebbero nella forma esser forse del tutto
Gmili a qnella dichiarazione. Ognun vede a yuali conseguenze potrebbe por-
tare l’arbitraria valntazione di questa (Jnantità  e qnalità di volere senza l’aiuto
delle forme tbrcfiwc ! Ikc nna Jlarlc  si t~roporrrhl~c  al giudice un  p rob l ema
irlo di dificoltà;  dall’altra parte si toplirrebbe  ,alle  parti contraenti la pos&
ItiJitH tli dotcrminare rsw mrdor;rirnc  il momw~~o, nc?l quale il contralto si deve
ri(f*wrr  (xwr unlo; co%~ che Ri 0Llicnc  wl nrrvirai in <~ucl momento  d e l l a
I’<lrrna  t~~palr  e wtl’usarc prima ql~alsivoglia  altra forma. Il diritto per elevarsi
a11 aslratLi  ideali tradirebbe il proprio uliicio,  privando gli uomini della cer-
tezza che in caso di contesa i loro atti saranno giudicati di quella natura che
rcci ~opliono loro attribuire, e porteranno quegli effetti ch’essi vogliono sieno
J)r(&lti.

Altro vantaggio spesso notato delle forme nella dichiarazione di volonG,
G il freno che la loro solennità pone a coloro che stiano sul punto d’impren-
dere atti inconsiderati.

-& Se poi continuiamo ad esaminare l’esempio che ci siamo proposti, tro-
\ viamo che alla risoluzione del giudice si presenta anche il problema della con-

rordanza delle due volontà, senza la quale non vi può esser consenso. Ed an-
che s qnesto  il diritto  talora  sorcorre; rosi per esempio l’antico  diritto romano
ordilmva  c4w w-ll:r slit,~,li~zionc IC parti ritwtcsww  i mwlcnimi termini nclla
~l,tw,n,til  ,* wllr,  rinpwli,.

illollo anwra,  0 .Sic_‘nori, io dovrei parlare, se volessi esJmrvi  ron qrialrha
l~rwi&me  qiicslo  organizzamrnto  drl diritto tmsilivn, ma non voglio nscir
dai limiti di nn sentJ~tic:c  discorso. Spero Intlavia che da ynesti  rapidi cenni
ed imlwrfrtti  possa apparire J’imporianza c la ncconait~t  tlcllr forme, non solo
uellc Ir+ di procedura, dove la cosa ì: evitlenlr,  ma anche in quelle che ri-
gnardallo la sostanza del diritto. Ma le forme, che SOIIO  m mezzo, per avere
rfìiwcia  debbono diventare esse stesse un fine dc1 diritto; in altri termini,
ewe si sostituiscono al fine pel quale sono state create.. Così, per tornare al
nortro esempio, il giudice IIOD deve piil guardare se le parti hanno la ragione
abbastanza sviluppata, ma solo se hanno 21 anno; non deve più guardare se
ron qnalcbe loro dichiarazione di volontà hanno volnto ronrhiudertt  un ma-
trimonio, ma solo ve hanno compiute tutte le formalità dalla legge prescritte.
Allrimrnti  sarebbe lo stesso non averle stabilitr.

Peraltro  cp-sto  diritto così scritto, così sanrito,  così ordinato ti egli senza
difclli?  0 Signori, per quanto io possa esere  faulore A-1 fliritlo  J)oGrivo  non
rarlrì) ai certo in tale esagerazione. La storia sarebbe J,ronla  a smentirmi! Ma
si tratta  tli vrdcrr  <Jnali  Fiano  questi difetti, e sark uGlo il cl~irdrrlo alla storia
medesima.

PomJmnio  c-i altrsla (fr. 2 5 3, 4 de orip.  inr.  1, 2) che Jwr  nwire  dnll’in-
rertezza delle ronnnrtudini,  il che è come dire per amor di libertà, in Roma
s i  stabilì  d i  wriwr  legge, constitui  uiros, egli dice con energica fraee,  per
(i(r,)F [wlwcwlrtr ìr>fi~‘s rr f;rnPris ritrtntihris  (‘t  CII ITA5 FIJNDARETUR LEGIBUS.
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prwwdurs formulare, propose molte leggi civili c penali, concesse ai giuristi il
irrs  wslw~dmdi. 11 0 w di lui I’attivilit  legislatrice ci concentrò nella corte im-*
perialr.  Sul dirilto di Homa, si edificò il diritto del mondo. Le prime forme
strcille,  logich, rigorosr cadtlero  in gran parte; alle anticl,e  tradizioni si EO-
stitnì  I’wluità  e la ragione dell’umanità.

lIi Iulto cii> che dall’antico leal  popolo era stato lasciato al solo imperio
della morale, uon d’altro armata che della forza della coscienza e del rispetto
alla I,,,l,lblica  ol,,nionr,  gran parte venne posta sotto la regola esternamente
coaltira  dc1 dirilto. Fn codifirato I’cditlo pretorio, poichè a continuare l’evo-
lnnione  verso il i«s gentirrm  bastavano le costituzioni imperiali e l’opera dei
giureconsulti. Questi con la loro cresciuta autorità non ei contentarono sola-
mente di svolgere gli aniirhi principii,  ma, traendone dei nuovi dalla coscienza
dc1 ,,,,ovo  popolo, o(,~,<w<‘)‘<,  il cii, clw fn rltian,alo slrclto diritto, strictum,
Iunlnllln1  irrs,  Lus ril;iln,  wx:. i’w,jtìftnx  lwnrrnz, la nnlzunlis  r a t i o .  Co.6 f u r o n o
piii  rirJ)ettati  d a l  diri110  i viiwoli di *nugur  e I’uguaglinnza  d e i  c o n i u g i  n e l
matrimouio;  nelle ohhligaxio,ti si chhe maggior rig,,ardo alla huona fede, la
dichiarazione di volontà si spoglii, delle sue pii, sirctte forme e alla dichia-
razione si fece prevalere l’intimo volere; molti raplmrti giuridici che erano
stati ridotti sotto poche e rigide regole generali presero un carattere pro-
prio (1). (Zosi formato il nuovo diritto ci apparisce di molto piì, morale e con-

(1) Circa  lo svolgimento del ronretto  drJl’equitP presso i romani giureconsulti veggssi
J’opera  citata del VOICT. hgli  studia profondamente in questa materia le opinioni partico-
Jarmente di Cicerone per I’~pora più antica, e dei principali prudentes  per  la più reeente;
ponendole a raffronto coi roncelti  del ius nnturale  e del iw gentium. Secondo questo autore
il Concetto  dell’equità in Cicerone era wiplice: lo quello volgare di norme dettate dalla
rwrienza  popolore  del dirilln  rh* hn yr ol>po=lo  ill.7  n inipum  : ?” quelIn  wientifìrn  n spe.
rirrlc rhc rnppwwnln  un Iarirtriltiio  piuritliw  uwilo tInll:a wwiewza po~~olnrr oil IM ibcr  op.
pollo imIiti«,  rrrtio irrris <,irili~; 3 ” i l  ronw11o  lilowlir~l,  rlw rnpfrrsrnln  i l  prinripio  dirot-
li\<, d i  1~~1lo  i l  i1r.v 0 irr.<  Irrlr~ffrrrrrr~~  o Irov:,  i l  fiuo olqmslo  ilI wligio  wme lwincipio  dral  iur
dirirrum.  (Conlr. op. c i t . , 5 11,  1). 35). Il punto  sul qua l e  Cireronc  più insisk  rra<Iandn  del .
I’aeguitas è quello della interpretnzione  piti lata del diriIto ncostandoai  dalla RW~ILB  paro la .
A cii) si rifrrisre la massimo Snmmum ius, srrmmn  iniuria  (De  officiis  1, 1 0 ,  3 3 ;  CO&.  TG
IIENZIO,  Ilenofnnt.,  IV, J, 13; Col.wwx.Lt, R. R. 1, 7, 2); a rii) si riferiscono pure tt~tte  IR sue
in\rllive  c o n t r o  g l i  «rrrrrpirr ~wborun~  ~1 Iircrnrnm trndirrrlns  (Pro Cnwir~n 23)  d i  che  Anno
pirne non solo le sue orazioni, mzt  anrhe  Ie sue o p e r e  giwridichr.  rettorirhe  e  f i l o s o f i c h e .
Del resto qucrlo olcsso  wxwrlto  n o n  6 srnqwe  rispellalo  dallo  slccso  C i c e r o n e ;  n e l  q u a l e
bisogna fare molra parle  nlln PW professione d’avvocato.

Il \‘oigr nwdrsitno  I 5 ifl~7I. pp. 3LS segg.)  r i ord ina  i wsti, VJIC  ohhinmo  degl i  en&hi
giurewninlti, cirra  I’wluilà. e qurlli  ronlrnrlti  n e l l a  rompilazionc  ginetinianen,  sol10 d i .
verse ratnporir,  rhc rrrdo atilc  qni riprodurre piìl  hrovrmtwte  con ordine un po’ d i v e r g o ,
“Ia SRIWO  rdlrrornr:  In  so‘,n,,a;r.

I’rimo rn~rgori:~:  ri=rwlto ni \inrnli di VUI~IW:  (;AI, Irle. Ill. i. IR-21;  1Jr.r..  Frnpm.  l ib.
ninp.  Itrp.  26. 2 ; P’rfrpn~. I’d.  I9“<v.  :1llf~:  tI#~t/ntir~  \VI.  i. 1: 2. 9 5 2: I)ipfvfa  fr. 5 5 2 ,  2 5 ,  3 ;
fr. 1 5 6, 37, 1: fr. 1 ~,r. Ri. 5: fr. 2 jw. 37, 11: fr. 2, 38,  8; fr. 1 5 4, 38. 16: fr. 1 5 6, 38,
li: fr. 5 pr. rorl.:  fr. 211. 42. 1; fr. 21 /sor/.;  fr. 7 pr. 48, 20: fr. 4, IR. 23.

Seronda  categoria: riywtto  nllo ohhligazioni  ~sz:lnte i n  hunna f e d e :  <;rr. In.*f.  IV, i l ;
W--m  fr. 1 pr. 2, 14;  fr. J pr. 13, 5: fr. 95  3 4, 46, 3.

Trrsa rnkgnrin:  prinrilGo  Min ~iwta  tipnrli~innn d r l  vnntnpgio  P rlclln  pcrrli~n:  Gai,
hH. IV, 6 1 :  PAtx..  Srrrf.  ree.  Il, 1 ,  1 :  T’.  Ih. L: 1r.w..  11~1.  3 3Y.  2 .  1 .  $ 30, 4 .  6 ;  Dipesfn,
fr. 1 pr. 2. 2: fr. 4U $ 4. 3, 7: fr. 2, 3, 5: fr. 1 pr. 4, 4: fr. 2t P 1 end.:  fr. 22, 5. 3; fr. 14
f 1, 10. 3; fr. 32, 12. 1: fr. 3 a 7, 12. 4: fr. 14, 12, 6: fr. 65 IJ 81  enfi.; fr. 1, 14, 5; fr. 11
pr. 15. 1: fr. 32 pr. rorl.:  fr. 8. $ 8, 17,  1; fr. 2 J 3, 18, 4: fr. 3i, 19, 1: fr. 16 5 6. 20. 1:
fr. 41 $ 1, 21, 1: fr. 38 5 i. 22. 1 : fr. 6 : 2. 2.3. 3: fr. i Ilr, rt,,! : fr. 36. 26. i: fr. 2ll )lr. 27.
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l~rmc  alla natura delle cose che l’antico. Foree, o Signori, a volerne inda-
gare le ragioni, di tanto scemerebbe la nostra ammirazione per il popolo di
quanto si accresce quella per il suo dirilto; ma <la buoni giuristi noi non guar-
dercmo rhe questo ed applaudiremo alle modiliraaioni  introdotte dali’equit+’
la ,Jusle  derivando rlni  bisogni  sentiti Jwr tanti swoli  nell’intiero mondo civile
,l,n  CILV  cerlamente  coutenere  gran 1~arte  degli  ~~ltvuenti  l)roJ)ri  dell’umamt~t.
I’rwii> il diritto romano allora forrnatcl  potk ,wr Fì Iuugo tempo governare Je
J~rincillali  nazioni d’Europa. Rla qttesla  iria  qtlalità  Iri a scapito di un’altra,
VIW ia pur tenuta  iu pn wnto prww i poJ*oli  l iberi; voglio dire <Ji  quel la
fiwilitii  ,’ sirurezza  *li tratl\lr*i  iu lbratica, cli che gia diauxi  abbiamo ragionatn.
@indi  noìl  6 mrrariglia  chr, unendoei  questa causa alle peggiori condizioni
Fociali,  l’antico ordine dei giuclixi  aJ>bia  dovuto mutarsi e il magistrato riunire
111 F;, au~lw l’ufirio del irrdex.

” ’
‘,, wc7wi ati un tcn~l~~  rwl qmlc il ~~rogrrrno  Roeialc  ni Cenni>  conw fiume

<*il, ’ r ‘iiikJ)ilIl,4li:: 1: il cliritlo  pure  wlfrì  d i  qursk~  rktnpno.  (kwatn l’attivir
rlci ~irlwwrwul~i.  IS kpislaaiour, wlln <Ia  iitccrli principii,  n4~1 tra piti rap

~1ww~1t~3le  C-IN-  *lai wwrilli  iwlwriali: la ~iuris~nwlrtrza  5i rw~for~&va  t r a  ili-
an,,n~w~voii  olwrc  piuritlirhr,  c iu.1 ,ywi ove a l giutlicr pnressc  clu: il clirilto
Jw9itiro  fowe inriifficietitr  0 poco conveniente, la risoluzione era rimessa ai-
I‘iurlwrntorr, ihr non pi peritava di dwidrre  per mezzo di legge. La legge
famosa  CIi ritaaione  I’n in=ulJìcicwte,  COIIIC  iusuflirienti  le collezioni di Grego-
riano rtl l~rmo~cniatw.  Ma pur scntrndoni il Itisogno di una nuova solida base,
ecro  il cotlicr uficialc  di ‘TrwJosio; ewo nelle J~roviucie  sottoposte alla domi-
na7ionr  Ai harhari  nuovi corpi di diritto; erto fmalmenlr.  la vasta compila-
Atw git,stiuinnra,  tempio orpolcralr  ,lcUn  grandezrz giuridica romana. E Giu-
Hittiiltlo  stw.so, posto su piìi salde basi I’rdifìrio  legislativo, può avere coscienza
tli alIri I~iwpii: ecco IC No\-elle, principalissime fra le quali quelle che rovo-
sciano l’antico ordine delle successioni.

t

--k

t

l
L

Quarta  ralrgoriu:  lilwrtà  nelle forme  e prevalenaa  della wra  rnlontil  s111la  dirhiorn&ne:
(Z\l.. Inrf..  111. lai. IV.  30: I[r.r..  Fnwnt.  Iih.  Reg. 25.  1: Dipsln  fr. 12 $ 2. 7, Il: fr. 20 $ 2,
8. 2: l-r. !: s Ih. LO.  h: fr. n. 26. i: Ir. 13. 28. 2: fr. 17. 28.  3: fr. 88 6 I. 35, 2; fr. 76. 36,
1: fr. ‘J 9 :3. Il. 1: fr. 2 $ 2. If. 26:  fr. 2 a 3. It. i: fr. 36. 11. 1: fr. 12 $ X. 19, 15: Cvrlcx
<‘<111,,.  6. (1. 21.

(.)nit,ln  wlf~pori:t:  ripunrfln nll’irliliri<ll~aliIR  i1t.i  Gnenli  rnppwli ~wn~~wti:  IrIW..  1n.M.
$5 IO. 3. 3. 5 n1. 1. h: I>iper  fr. 2 5 1. F: 8. 2. Il : fr. 7 1”‘.  1. 1: Tr. 26 E: o. 4. 6: fr. 33
$ 1 rwl.  : fr. 511  p 1. li. :t : rr. Il. n. 3: Ir. SI $ 2. CI.  2: Ir. 5 f S. 9. 1: fr. 12. Il. 1: fr. 14
$ 6. 6 IR. Il. 7: fr. 13  rorl.: fr. 20. 12. 1 : fr. 2 pr. 13,  I: fr. , p I rd.:  Ir. 30. 13.  .;: fr. 67
9 1. 3. 2: fr. :32 ,nr.  2 1. 1 : It.. 2’). 3. i: fr. RG pr. 20.  2: fr. il 6 1. :m: fr. 16. 3S. 1: Ir. 10.
::o. 2: cr.  2;. :w, ,i: II-. 2, s 10. lII. 5: rr. 21,  1”‘. ,lII, 7: Ir. ; E; 5. Il, 1: fr. 13 s 4, Il. 2:
fr. 32 F! 2. 41.  3: Fr. 11 tw. 4.I. 3: il.. 91 $ 3. .t5. 1: fr. 12. Ih.  6: fr. 11 W 1. li. in: fr. IR
pr. fwl.  : fr. 1 a IO. 18, 16: fr. 19. 19. 1: fr. 28 6 2 w!.: fr .  12 5 S, IQ. 5: fr. 1,x?, SO,  1 7 :
C<ldV  <‘<M1?.1.  3 .  2 ,  I : rnnsr. 1 .  8, 1: cnnsr. ,,,,. IO.  63.
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Questo diritto, o Signori, durò come dritto comune fino al principio del
nostro secolo e dura ancora in Germania. Ma rhi può ripetere in breve a
quante modificazioni andò soggetto, J e quali liitte vi furori  portate in n o m e
dell’equità? Chi può dire quanta influenza  vi ehhe il diritto canonico, il quale,
più che mutarne apparentemente le istituzioni, vi insrifllò  il nuovo spirito me-
dioevale? E da una parte dalla costituzione politica sorge il diritto feudale;
dall’altra parte dai comuni si redigono in Legge le consuetwlini,  si Cormano
innumerevoli statuti. E nasce in questo tempo quel diritto, al cui svoJpimento
oggi ancora alacremente si lavora, e che, opposto da principio al diritto che
si consi<Jerava  come universale, oggi, da tutti riconosciuto, è quello che mag-
giormente Irnde alJ’universalitì1;  voi intendete ch’io parlo del diritto commer-
ciale. Qual meraviglia dunque se gli scrittori di quei tempi pur tenendo dietro
al diritto romano c conlm~~l~arl<Jone  i testi ,
travinavuno?  f$11csl0,  ,*lir  a noi,

per  renderlo  applicabile  ape880  lo
IroJ,po avvcwi  a ~pwzznrne  le opere, sembra

un viz io  it~loll~~rnl~ilc,  cri\ forw, cowc. giurkti, I n  loro maggiore virli,,  etI 6
forse a qws~a virti, t:Iw si tlrve  la gran fama tli JlartoJo  e il veflerne in parac-
chie  universitl  spiegatr Ic 0Jwre  arcanlo al Ieclto del  corl>fl.~  jrtrìs.

Che se da quei tempi noi volgiamo lo sguardo all’età pii1  recente, tro-
viamo che, quando cadono gli ultimi avanzi delle co$tituziani  medioevali, e
si fa vivo iJ concelto &Jlo stalo moderno, forte si sente  Ja necessità di un di-
ritto che più gli si convenga; e la separazione dei Ilotnri dello Stnto  rd il hi-
sogno di certezaa  favoriscono la redaziouc tki nuovi codici.

Se, giunti a questo punto, ci volgiamo indietro a guardar la strada fatta,
noteremo che accanto al diritto positivo si manifesta l’azione di una forza, la
quale, dappriaa  sottomessa al diritto stesso, a poco a poco gli si ribella,  fin-_
?Jl&  ‘giunge il momento nel quale o il diritto viene modificato regolarmente,
secondo i oasi, dalla consuetudine o dalla legge, ovvero, se per altri motivi non

-

a l l e  v o c i :  aequabilis - rrequus.
Del resto bisogna notare , per non radere  in facile errore, ,~be pel diriIto  romano nrlla

massima parte dei casi I’nequitaa è con*idernta  come fonte lepislativs,  anche qnendn  6 appli-
rata dal pretore o dai giurinti,  per le rasioni  dette pii) sopra  (V. il testo del discorso e la
nota 1 o p. 10. Cfr. VOIGT,  op. cit., s 66, p. 35.1).  Stwsw  ~nlte  In paroIn nequifns  ba rignifirato
dixwso  da quello che noi oogliamo  attribuire alla pornb  er&fti.  I.‘nmmina,bilitir  della negrritns
nel giudizio  per le nzioni  bonne fidei  e specialmente per le nrbitrariae  non altera il concetto
del puro diritto, poirhi:  è appunto dal diritto s~esoo aerettata.  Finalmente conviene por
mc,~te  all’insieme di ciawnn  Teseo,  hodando  di non wtrnrne  poche pnrole,  le quali  p o s s o n o
in tnl modo venire  a rappresen~nre  un’idea to~alments  diversa da qoallrt del gierecnnrultn
romano. Quento  vizio delle ritsainni  parziali è cawa  di non pochi errori specialmente  nrlla
materia della quale qui si tratta. Eceone un esempio : Si ami  dire ehe  per dritto  romano
rrn lecito al piudiw  di wrreggere  la Legge nel le  porti  difettncle e si cita il parso seguente:
Veruntamen  quad legibus  omissum  est ,  ILOR omirtetur  r e l i g i o n e  judicnntium.  !&I per riget-
tnre tale opinione basta integrare il frammento, il quale letto pw intero ci dice (fr. 13 d e
tc.4bru 22. 5): Quaesitrrm scio on in pub1icì.v  judiciis cnlrrmninn dnmnoti  testimonium  judicio
publico pwhibere  posrunt.  Sed neque lege  Remmia  prohibcntur  et Jrdio  lex d c  v i  et repe.
tendarum  et peculato  cos  homines  restimonium  dicere n o n  uetuertmt.  Verumtamen  q u o d
legibus omiaswn est, n o n  omittetur  r e l i g i o n e  jrcdirnrrtinm.  nd quorum  officiom  pertinet  rirrs
qroque  t%timonii  fidem  qund integra@  frontis  homo dixer i t  perpendcre .  Ci0 che di qoerto
ri può dire di molti altri  essi.
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I‘II anlico d e t t o  s u o n a :  Jrrs legidrr~om, rtcyrrit«s  jttrlici  tttugis cw~wttit  ! 1); ‘--
io ~rcderei piii vicino al vero il contrario: Aeqrritns  Iegislotori,  jus judici magia
conrenit.  Se questa regola si fosae sempre osservata i Savoiardi non avrebbero
clovl~~o  dire ai re franccsc  Francesco 1: Salvaieri,  Sire, dall’equità dei par-
lanwnti!

Non tutti peraltro aono di questo parere, e l’equit&  s’intende in varii modi
e Ir .G attrihnisce  vario potere, eia che la ai consideri come qualche cosa di
strlwriore alla legge, sia che la si prenda come regola d’interpretazione e di
correzione  della lcggc stessa. _ -%

R opinione volgare che ogni uomo porti ficritto  nella propria coscienza 0)
un rodicc  eterno,  il qualr ì: .wficientc a risolvere ogni controversia, al quale
la legge positiva deve uniformarsi, se vuole n\-cr rpal~~h  valore, lantana dal
qual0  es‘ra non i: che capriccio e non marita  di flswre altccra;  questo codice
pi ~1101  cllianiarc  equita.

l’oche parole mi I!nntano  per far la critica di yueslo  concelto.  »alle cose
ain qui de& b fac*ile  rilcvarc  C-IM:  in csw  v’hn  uui*  qrralvlw  parle di 5 r:ro,  poicI+
il diritto si fonda appunto SUI comune consenso costituzionalmente espresso.
Ma accanto a questo vero quanta  parte di fako!_Falao  è che i principii giu-
ridici 8ieno  intuitivi; la storia ci dimostra che rssi non ai conquistano 8e non
tra gli stenti e le lotte, e che IC ntlove gencraxioni  non r;i elevano se non 8a-
lendo sulle generazioni cadnte. A chi non sembrano oggi volgari i concetti
della libertà dell’uomo, del rispetto a’ (liritti dello straniero? Tuttavia il primo
era solo platonicamente riconosciuto dai piìl avanzati giuristi romani, era di-
mostrato falso da Aristotile, e che più? appena da pochi anni esso fu procla-
mato dopo una guerra crudele in America, appena da pochi giorni in alcune
isole e88o giunse ad attuarsi. Il secondo poi non è ancora totalmente ricono-
eciuto dalla maggior parte delle nazioni civili. Altri principii come l’ugua-
glianza dei cittadini dinanzi alla legge, regnarono un tempo, furon qnindi
calpwtati,  c non rinorwro che in mezzo al Nangue  versato.

Ej,puw,  o Signori, io non vi 110  parlato che di principii generalinsimi.
(:br sarà dunque, ove si voglia 8rcndcrc  a regole pii, j)artiwlari  e rhc siano i l
prodotto della combinazione di principii diverai? « Quante  cose in una legge! »
csrlamava il llnnlltam  cllindcmlo  1111 4110  lil,ro  filmO(io; « qunnln cose i n  u n a
leggr! x ripeteva il Krller  nella J)rcfaniono  drl RIIO awro  l ibretto wlla p r o -
wtli~ra romana  ( 2 ) .  E p p u r e  a n c o r a  v’lia  c*bi rrcdc tli aver Iirllr:  qtrc3te  CORO
fitl dalla nasrita  nella J>ropria  coscienza. Ciò non deriva che dall’ignoranza
drllr tliffirnllit  c do1  melodo giuridico; onde non varrebbe nappnr  la pena di
traltwersi  a confutarlo, se non avesse troppo spesso in pratica le più tristi
ro~l~~~p~~rww.  Chi ì: che con tale equità non giustifica le maggiori contraddi-
zioni? Poichi:  essa sta scritta nella coscienza, anche in buona fede si può da
ogni nomo appnggiarvi  la ginstifìcazione  dei suoi atti, che alla ma coscienza
corriapoiidono;  cc1 ecco il diritto sogpetGv0,  nnilateralc;  ecco per meglio dire,
il mngpior  nrmico del diritto. Noi italiani la conosciamo codesta equità; eu8a

.-.-.._I~

11 1 t.OlIf,'.  ht\RQt!4Rnt5  ~Rt-.W.RW, Sulpitirrs  sitx de nrquitote  conrmrnlnrilri  Thes. Ot-
fovi Trnj. ad. Rhrn. 17331 101. II', col. 371.

(21 (:rllfr.  ISl:uTIrnM,  Irftrwtrrrtinn  t0 rhr prirrctpf~~  0f ntnr-,115  nnd  Irzi~lntinrr,  in fine:

KM 1 FR. Ii P~w~~w  cili/~ ~ml«l~~  ilrd.  itnl.  drl prof. ~1r.o~lr~EI-~oR~FI,  Napoli 1872). pref.
alla 1" cdir., p. 1X.
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i,r<l(.I;ltrl;\t;r  NFI trattato di Vienna come regola di condotta
:, 5;ilil;r :rII<Wnza!  (1).
\,DII Ji,utai~o  da questo volgare concetto ve n’ha uno che.

tra i monarchi

appartiene agii

.

DEL DIRITI’O  POSITKO E DELL’EQUITÀ l i

Ahhiamo già veduto nello studio dei caratteri del diritto positivo, come esso
contenga parecchi elementi arbitrarii, quantunque necessarii. Ora ee un di-
ritto positivo si voglia estendere a popoli di diversa natura owero se si voglia
conservare intatto per lunga serie di anni, necessariamente avverrà che una
parte di esso potrà continuare ad aver vigore, un’altra parte cesserà di essere
conveniente. Poichè,  a quel modo che in ogni uomo si può distinguere il suo
generico carattere di uomo e quello particolare del tempo e dello stato in che
egli vive 1: finalmente il suo carattere individuale, in ogni diritto positivo si
dehhono  trovare principii che appartengono all’intiera umanità e principii
che si convengono al tempo e al popolo che con esso si governa. Col mutarsi
de’ tem,pi  si mutano le condizioni della società; alcune forze diminuisrono o
cessano, Altre  si accrescono o nascono; ciò che prima era uguale, diventa disu-
guale; e la maggior eensihilità  dei popoli progrediti fa loro scorgere certe dif-
ferenze che prima non avvertivano. Mutando ciò che si deve ordinare convien
che l’ordine stesnn si muti. Le forme sono le prime a far sentire i loro difetti;
eppure Il formalismo è così irradicato nell’animo umano, ohe spesso esse con-
tinuano ancora per lungo tempo a sussistere come forme prive di contenuto.
Quando incomincia a manifestarsi questo stato di cose, il popolo che sente un
certo disagio nel vivere sotto l’imperio di un diritto positivo, che più non gli
si addice, e vede un continuo disaccordo tra la soluzione giuridica delle’qie-
stioni e quella che gli pare piìl conveniente, concepisce un vero timore del di-
ritto. Mi rammento di due iscrizioni romane una delle quali termina così:
Ab iis omnibus dolus mah ahrsto  et ius civile, e l’altra similmente huius mon.
do& nt&hts abesto  et lurisconaultzrs  (1). dove si vede il ius civile e il iuris-
eonsuku  rappresentar la stessa idea che il rlolus  mnlus.  E del pari in alcuni
nostri statuti mercantili, p. e. in quel di Pesaro, dopo aver detto che gli affari
di commercio « con .swnma  intcp+tZt siano expediti post ponendo le cauilla-
« tioni suttifitade et snhterfugii de aduocati  et J>roruratori  » avevasi  un capo
speciale Col titolo « Che ncssnno  adilornlo  0 I~roc*ltrnlorr  Jmllatino  p0s.i in-
CI ternenire nante il t.rihnnnlr flr li consnli  0 jllali<-i  <Ir ;~J~Jwllnrirnlc:  DI (3).

Tuttavia questo timore dei ~iurneonsnlli  non i: rcnrI,ic inl#-rarnnntc  giu-
stificato. Essi al contrario avvezzi all”inlcrJ~lrnnionr ~ICl diritto p7iliv0,
astraendo ciò che vi ha di comune nellr  rrpolr ginritlirhe,  con rpwllo stewo
metodo col quale ogni scienza si coatrliiwr.  forrnnno  drl  dirilto  cornc ima pi-
ramidc, che Irn per cima la flefinizionc, jwr IGIW I n  rrgoia pratica.  (_hrindi
nasce l’idea dcgl’istituti  giuridiri, i quali il Fiitïista, wmc olzscrvano  il Savi-
ply e I’Jhcring  (3), tratta quasi Yeri enti oggettivi. Al cno ordii0  eslwrto  4
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~~erfettarurule  e s p r e s s a  dal lrpkialorr,  *wr itto~lo vlir*  p,b+ka prtr.starai  n tlivcrr<!

~nkqwrtaziorli,  tlcbba iul~~ritrclursi  ora iu ti11 11w1o  ora IMI 1111 altro l,cr  quf-i
medesimi riguar<li, irii  wml,ril  potf’r l,rr Ir riwdwiiw  rngiw>i riplrr  la  c011-
dawia  di luic-  rqiiitsì; snwlhr-  iiilalli  trii rivi\tii,w~ f1f.I vizio tiianzi notato. Poi-
chi. 3-1rz~ insisler,~  sul full0 rhe I;I wcrssilH tl~~ll’if~tf~rl,rrta~;~~~~~.  110n IIII;,  ‘OE-
ecw riw,uowiuta.  rI,c  dal giicdiw  i,,~xl~~~it,,~,,  -<* I,l,ii  x<111:1  si qia Ir,,vulo  cii, ,+o
i l  Ic~ihialoro  iul~tulrva  rc~:~lw~~~~lv  <lire,  i8nu tliflwt~~blv irtlcrl,rc*laziotlr ailrs,
IIOII  sarclhc  RC IIOH tttlo  s\ inanwn~o  dalia volontà di lui. Nou dare corre  le.
cito tnrrtnrc  i’ii~lor~,r~t~~zio,~e, se non quando ri ricoiiosca  erronea la prima.

Cl,r S C  fiualruf~u~e  questo concetto  dell’equità significhi ci,e il giudice
debba aver prrecnti  tutti gli clementi giuridici che sogliono trovarsi nei carii
da decidere, l,er pj>l,ifo  IIIOI~O  c*omples+ a me pare che tra ques ta  spec ie  d i
equità e il puro drr,tto  IICW vi ria tliffrreuza all’una.  Quando un fatto in ap-
pareuza  unico sotto~,o+to  all’uruxlisi  giuridica ri riaoivc  per modo da dover
cww d e c i s o  coli pii, regolf tii diritI,,, evidrulrmenrc,  e il diritto stes.so  lo
rirliiede,  queste delhono coordinarsi e ,wl,nrdi,,arsi  tra loro c la srntrnxn  de-
v wwrr la risiritnnlc  di Luttc.  L’oss~rvalor~~ iuc~5~terto  delle rostruzioni wien-
lifi~*lrc  rsamiuando  questa risultante potrà credt-rc  ciw airuna  di q~tcllc rcgolr-
rlon ]trodllra  cfrctto ovvero iri 11n caso oe protlrwa  tt1t0,  in un raso un a l t r o .
(~,~rsI~iilllI’i,~i10  11011  avvirm~  PoIo Ilril’a~,~,licazio~~r:  tiri tlirirto.  Clri  RnPieta nU:i
radlctn di 1111 corp ucl vIlot P rlrtwmi,,i  co i  dali <Ii <f,,rsla  onwrv~zione i l
modi,  cii agirr  della forza dì gra\ ilU,  e p o i  IilSCi ca<lcw Iv ~tcsso  corl~o  iu I~IIO. .
spaxro  pteno  d’aria,  potrà forse rredrw  rhe la forza <Ii praviti  iu qwsto CORO
sia vrnula meno  21lio  sue IcaFgi ; ma Ialr wrore  11011  sarebbe imputabile che al
suo difelto di osservazione e di metodo ecientifico. Così una regola giuridica
puì,  I,raticamrnte  prodnrrc gli effetti pii, diversi, non I)erchP pi muti, ma per-
cIi+  la si ronibina  con  altre (1).
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0 Signori, se qui ho paragonato il mondo giuridico al mondo fìsico,  non
credinte  che io voglia con ciò parificarli del tutto. S O bene che i prinripii di
d ir i t to  non  eono  formule  matematicbc;  mi dw.idcrcrci  clw IIO~I  wi catl~~sw  nrl-
l’esagerazione contraria, dando ai principii  tale cIneticiti+ da farli uscire dalla
1egge, Una b u o n a  l e g g e  n o n  ponr  i J>rinciJ>ii:  essa  della  wmaucli,  In natrira
dei quali abbiamo già studiato.

. .Ih quoti  ~x~mand~  PI *wssono  as trarre  i  lbrin-
cipii;  ma la somma difficoltà consiste  nel formularli. Kvidentcmrnte  uua <*at-
tiva formula non si può porre a base di ragionnmrnlo;  ma non bisogna awu-
sarne nè la legge, ni: il principio.

Ad alcune piil  concrete  oswrrazioni  può dar luogo il nostro diritto civile.
Le accennerò a sommi capi, o Signori, per non alterare l’indole di questo di-
8corso.

L’articolo fondamentale su questa ,materia i: il terzo delle disposizioni
preliminari: IC Ncll’apJ~licnrr  la legge  n o n  ei J>IIG  nttril,uirlr  a l t r o  senso cbc
« q~wllo fatto palco dal J~roprio  significato  delle  parolo  ~ccondo l a  COIIIICS-
« FiOw  di csw, c dnlla  intrnxionc  dr l  lr$~latorc.  - t)unlorn  u n a  controwrsia

ma~sero  ronw  n vero  Icppr.  Snrrbbe  qwsto  iI modo di unire a tutti  gli sv”ntaKgi  della co-
dilìrnzionr  lutti  i donni  drll’oppos~o  sistema.

M n  Irtrrinndo  do partr  tale ronsidrrnxioee,  orrerver0  rbe si pofisono  rlare  due rosi: 0
l a  lcpg~ ìs vo4 prcrirn. clw il picpnrln ni nrw\i  hirqni  wJniv”Je  od nltornrln,  ed al lora si
deve rifintnrc  lale farolt~  al eiodirr! per le rngioni  dette  nel Lesto  del presente  discorso: o
l a  lrppr  C wcnrn  ed nllorn  I’inrrrprrlnzione  ~Jrvr reaCmirlr  il LU”  v e ro  GKnilirnt”,  il quole
non pnì, P-crt-  rbe uno sol”. rome  In verità. Ma qui oppunro  si dice elle I’interprele può
giovarci  ~Jrll’occuri~à  dello legge Por darlr  quel sipnifirao, rhe meglio  si ronvienn  olle ron-
dizioni dei vari rasi e dei rari wmpi. 11 che B primo aspetto può parere un’ouima  cosa:
ma se ei perwa che il dare ad una legge una interpretazione diversa da quella che essa 0~.
pruivnr3~n~~le  romporln,  non C più inrrrpretnrr,  come ò u ffìrio  del giudire.  mn rorrrp~w* e
fnrr 1:) Irepr,  prcrnpnfivn  qwsln del solo  lrgialntore,  si dovrà, in fore” dei prinripii w~te-
noli ncl  IesIo.  rrspitigcrr  nnrlle  qvps’n  opinione.

I,,nllw  spt%?o il legislatore adoprrn  wpre.wioni  di ripnifìccltn  relativo, rhe C sua volontà
*ie””  inwrprelate  serondo le idee. i sentimenti, le condizioni dei divergi  casi e dei <empi
IJi\rrii.  Alloro nel mnlnre I’npplirnxinnc  (non l’interprrmxione) non ri la nlrrn  che ehbi-
<Jirl*  “JJn 5 oJ”nG  dello  Icgpe  ed “1 yr”  diritto. I? “pera di buon laginlatorc  I’ueare di tali
-i>r-iwi.  qlland”  si trnlti  d i  moteria  d i  FIO na1urn  rdnliva  P rd>ilis~imn:  ms s’cpli no1
r:r4n.  1 11  riprlo.  non può i l  piudire mpplirvi.  N o n  istnri)  n rifrriro  rzrrnpi  di rliqwcizioni
n+ti\c  ni wri  rasi:  un ehempio  di legge releCvn  R vari  tempi mi pare ai possa  trovare nel-
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u non 6 possa decidere con uua precisa disposizione di legge,  si avrà riguardo
« alle tlispo&ioni rhc regolano  cn*i  s imi l i  o matwitr  ana loghe :  ove  i l  caoo ri-
« manga tuttavia dubbio, si deciderl  secondo i principii generali di diritto n.

tjuesto  articolo comincia coll’ammetterc. I’inlrrJ~r~taairme  grammaticale
e logica; ewludc quindi lo star vincolati alla wka Ilarola della legge. Questa
maggior larghezza  d’interpretazione fu anch’essa rbiamnta
mcnlr  ai ternlti  di Ciwronr;

f’quitti,  spwial-
ma io accettandola iwn lwwo Irattenermi  a diwu-

terla. NG discnterò  l’argomento d’analogia che Iton turba punto la teoria del
puro  d ir i t to .  Piìl degno di nota è il rinvio ai principii  generali  di  diri t to.
Ndla  di piU tormentato  dagli  interpreti  che questi  pr inc ip i i  grnernli  di di-
ritto. Chi vi ha voluto vedere  il diritto comune dei secoli pawati;  chi il puro
diritto romano; chi il diritto naturale; chi l’equità intesa in vario senso. La
prima e la 8econdn  op in ione , c h e  piil si convcrrnbbwo a l  codice  Tirinew,
(ari. 5) che vuole si girI,lif+i  « in difetto di analogia wcon~lo  le disposizioni
del dirilto  comune » , FOTO  combattute viporos;mwmtr  dall’i l lustre mio mac-
otrn p r o f .  Pacifici  Mazzoni  (l), dc1  qualr  voi,  o S i g n o r i ,  rirordnte  ron af-

1’articoJo  12 delle disp. prel.  al nostro rodice  civile. nel ~yulo  le e5presoioni  ‘leggi riguar-
danti in qualsiasi modo l’ordine pubblico ed il buon cos~rcme  (confr.  pure “rt. 1119 e 1122
C . civ.)  pi riferiscono appunlo  o condizioni mutevoli dolla ~“rieui  e della morale norialo
(Vedi più ~opru  nota  3); rosirchè, mutando cali condizioni, hisogner8  giudicare che taluni
principii giuridici, che riguardavano p. e. il buon costume, pih non abbiano relazione con
questo. Tale credo il caso del divorzio, la cui proibizione in Italia aveva un tempo fonda.
mento sull’ordine puhhlic”  c il buon costume; oggi invece non vi ha piU artinenza.  Per tal
modo anch’io vengo B mutare l’applicazione del citato art. 12, ma senta alterarlo e senza
disubbidire alla  volontà del legislatore, mantenendomi nei limiti del puro diritto.

Che  dire dell’altro opinione che consiglia “1 gindire  di cercare ogni sotterfugi” legale
per non  cadere in eentenw~ ~~nnfnrrnr hensi  nl diritto, mn rontrnrin  “Il”  rqoilia?  Anrhe  rpli
il roncelto  dei nootri  wwraari  nw i: Jwn rbiaro: inlotti =**  per wnirr olla rnncilinxione  Dal

.dIrIlI  con la 8118 idp”  dril’wliiilii.  il giudice aleve  wwirc  *Li I’Imili  del diritm,  corno  l i  o h .
binmo segnali,  non oworrc  141’in  ng+mga  a l m o  per dimowarr:  rhr?  Inla op in ione  E falno:
se invrce  quella conciliaziono  si ourngn roll” studiare  diJigrntrmwtn  il rat” da decidere  e
c”Jl’“pplicarvi  coacionsi”snmrnt+-  Ir trpolc di dirilrn,  il giodiw  non fa altro rhc il propri”
<lovere  comandatogli dallo ztrctto  diritlo; il quale allnra  non (JiRerisce  d*ll’equitA  dei miri
avlrrwii,  se non in ci&, rbe rnnuwdn  ni gindiri  di Rtwlinro  tww IC rowe con qnclla  aera
fl”mm”  <JiJigenxa  e non solnmcncr  qoclle nelle quali credono di vedere UIIU questione di
rq1ut.k 1 : * “4;

( 11 V. P ACIFICI MUZONI,  “p. cit.  nello Ilot”  ” pag. 4 in fine. Prefoz. b XV, p~~g. XXXVI I
sew.: )ib. 1, IiL II, rap.  11, scz.  JI: n. 21 nota 2, pag. 50 seg. Confronta BORSARI,  Commentn.
nf uwfirv cit& 1, 42; IMPA,.,.o~,ENI,

tfwf&ti dal codice civile
Il diritto romano  ha cipwo legislativo nei coai  non con.

itoliann.3 (Cnzz. Trifp. IrePofi,  xxv, 38iJ  Bel&). In senso contrario
B~-“>~wIu,  l~rll’~.~”  del diritto romano nrlln  girwifwudrnzn  itnlinna moderna. Prelesione
(l’i-n 1876).

1,‘“plnl”ne mia intorno ai principii generali del diril(o ~erondo l’art. 3 dirp.  prel.  non
è ~JWI  &e quelle  oggi dalla maggior parte degli srriclori  arcrtwa.

derr
~~JJ’oppJIrore  i principii  generali ronvieno  par menle ai punti Reguenti:  1” non ere-

rJw “uni  elemento di un fatto Ria un eh-mento  ~inridir”,  P per& non vnler  tener rnnto
or1 “eni rosto di alcuni elementi  che non trovino la loro  ronvenicnte  soluzione nei principii
drl  dirilto  posiliv”;  2O al rontrarin  n o n  ditnentirarr  di dare il loro piuet” volore  R loeJi
pIrn)*llli,  direi qoani  R quei residui,  di un fnlm,  rho  n primo vista  non npparisrnn”  eomc
elemwni  giuridici, e che pore,  per precise dirporisioni  Irgoli n per principii .yaerali del
diriun.  d *vono  pwlsre  qunlrhe  modifìraziono  nella  wluninnc  finale del prohlemo ginrìdirn
pr’~~~o~l”.  CG 6 tutt’altr”  rbr  agevole in pratira:  mn rhi può  rirsrirvi, vedri  facilmente che
J” oweior  parle  dei tosi detti  lemperamenti  di equit%  non derivano da altro, che dal vago
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1
&e il grande amore 4,er l’ec4uità sia oggi 4,iuttoqto  tmriro  slw  pratico; poichè
il n u m e r o  dellr  rontrovrrnir  portatr  dinanzi ad arbitri  diminuiwc  ogni g i o r -
n o ;  e d o v e ,  come in l+‘ra,,cia ai trml~i  dcll~  <trclina,lzc,  nellr  COFC  rommer-
clali I’arhitramrnto  erri  ohhligatorio,  fr,ro,w Ir>  CIPW~~  p a r t i  intrrwsate  che R I

2 adoperarono per I wlo  al)<+lirr.
Qui ,  o  S ignor i ,  mi  convicn  t e r m i n a r e  qtwsta  d i m o s t r a z i o n e ;  mn p r i m a  d i

1 l a s c i a r v i  pernwttetr  ch’io aggiunga una ullima  parola di tlifwa.
l C o l o r o ,  che,  come  me, prqugnano

L

il I,t4ro  d i r i t t o  IPositivo,  9ono s t a t i
s p e s s o  accusati  di grettezza d’idee  P di mancanza di ideali.  Tali arcrrse  non
furow mai meno meritate. Noi non neghiamo ogni attività diretta a miglio-
rare la legialazionr,  non neghiamo auzi difendiamo  l’imperio della morale

{ nella vita. Ma dove non vogliamo vrdcre  rrgnare altro che la legge si è nelle
aule dei triInmaIi.  Noi crediamo rhc l’inchinare 1st privata volontà, il privato
giudizio dinanzi al volere dello Stato, <4ualun<4,,e  esso sia, è opera di buon
cittadino; e che .wl4mcn1c  così pi possa rnantfwerr inlalta  quella libertà, cl,e
fu dai ,,oMri padri con tanta fatica fwnquistaln. I~rIl’amr,rr  drlla patr ia  vo -
gliamo che non si faccia pompa solo nrllr  grnrl<li  owanioni,  ma che Io ni eser-
citi in ogni momrnto; e in nome sno domandiamo ai cittadini anchr cpslrhe
sacrificio, se rirhiesto  dal rispetto della Icgg~‘. K RF chi ci  accnaava di manrar
d ’ i d e a l e ,  c i  d i r à  che tropIm  si vnok facendo  di qnell’amorc  1lln1 virti]  qwti-
diana, risl~onderemo  chr rwì. c wlarnrnlP  rosi. s i  pot,% re,,~lwr alt;* Ijatïia
l’antica grandezza (1).


