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Court of Chancery e diritto canonico

Court of Chancery and Canon Law

ALESSANDRO ALBISETTI

Riassunto

1l contributo illustra i rapporti intercorrenti tra I’ Aequitas canonica, da un lato, e
dell’Equity e della Bona fides, dall’altro, nella prospettiva della stretta correlazione esi-
stente tra diritto canonico e diritto inglese nell’ambito dell attivita della Court of Chan-

cery.

PAROLE CHIAVE
Aequitas canonica; Equity; Bona fides; Court of Chancery

ABSTRACT

The contribution illustrates the relationship between the insitutes of canonical Ae-
quitas, on the one hand, and Equity and Bona fides, on the other, from the perspective of
the close correlation between canon law and English law in the context of the Court of
Chancery’s activity.

KEYWORDS
Canonical Aequitas; Equity; Bona fides,; Court of Chancery

SOMMARIO: I. Premessa — 2. Aequitas e Equity: spunti per un raffronto — 3.
Aequitas e Bona fides: tra diritto romano e diritto canonico

1. Premessa

In occasione di un recente scritto su Canterbury' ho avuto modo di ripen-
sare alla Court of Chancery?®, Corte anglosassone deputata all’elaborazione
e all’applicazione di un sistema di diritto basato sul principio di equita, che
proprio in quel di Canterbury ha trovato la sua primaria collocazione.

! Cfr. ALESSANDRO ALBISETTI, Canterbury. Rileggendo i Racconti di Chaucer ,in Diritto e Religioni,
2,2022,p.313 ss.

2 Cfr. DoroTHY GARDINER, Some notes on petitions concerning Canterbury Monastic Houses in
the Court of Chancery, in Archeologia cantiana, 43,1931, p. 199 ss.
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Il raffronto tra Equity inglese ed Aequitas canonica appare, in tale prospet-
tiva, davvero irrinunciabile.

In altro e precedente lavoro®, partendo dalla ormai imprescindibile fun-
zione nomopoietica svolta dalla giurisprudenza anche nell’ambito di quegli
ordinamenti che, informati al criterio della separazione dei poteri, sono soliti
concepire la giurisprudenza stessa non tanto come fonte “riconosciuta” di nor-
me giuridiche, quanto come forza mediatrice tra la volonta astratta del legi-
slatore e la sua concreta realizzazione, avevo rilevato come nell’ordinamento
canonico questa ipotesi sembrerebbe trovare, a maggior ragione, conferme e
applicazioni, dal momento che tale ordinamento non ¢ informato a quel rigido
criterio della separazione dei poteri che caratterizza gli altri sistemi di diritto
continentale: da ci0, anzi, I’opinione che quel significato nomopoietico possa
essere assunto in senso assai ampio.

E, infatti, proprio il carattere aperto dell>ordinamento della Chiesa a con-
ferire alla giurisprudenza canonica quella funzione che, superando di gran
lunga gli schemi di una mera esecutorieta della legge, puo, a buon diritto, dirsi
produttiva di norme giuridiche.

Non v’¢ dubbio che le motivazioni di un fenomeno siffatto vadano ricer-
cate nell’essenza stessa dell’ordinamento della Chiesa che, ancora una volta,
mostra tutta la sua straordinaria originalita.

Nella sistematica canonistica, infatti, I’affermazione del primato della leg-
ge su ogni altra fonte del diritto appare ampiamente mitigata dall’esplicito
riconoscimento di un’ipotesi di supplenza alla mancanza di una norma pro-
manante da fonte legislativa o consuetudinaria, cosi come espressamente san-
cito dal can. 19 c.i.c.*: Iattivita dell’organo giudicante, intesa come creazione
di norme giuridiche, ne risulta cosi palesemente avvalorata.

Il suddetto canone, infatti, quale norma sulla produzione giuridica, per-
mette al giudice di utilizzare in larga misura particolari strumenti di supplenza
che, sia pure accuratamente regolamentati, consentono comunque ampie fa-
colta discretive.

Cio ¢ oltremodo evidente nel riferimento, oltre che alla “iurisprudentia et
praxi Curiae Romanae”, che comunque non crea al giudice una vera e pro-
pria obbligazione giuridica di attenersi strettamente a una prassi consolidata,

3 Cfr. ALESSANDRO ALBISETTI, Considerazioni sulla dottrina del precedente nella giurisprudenza
canonica, in Studi in onore di Cesare Grassetti, 1, Giuffre, Milano, 1980, p. 1.

4 Can. 19 C.i.c.: “Sicerta de re desit expressum legis sive universalis sive particularis praescriptum
aut consuetudo, causa, nisi sit poenalis, dirimenda est attentis legibus latis in similibus, generalibus
iuris principiis cum aequitate canonica servatis, iurisprudentia et praxi Curiae Romanae, communi
constantique doctorum sententia”.
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all’originalissimo richiamo, unico nel suo genere, alla “communi constantique
doctorum sententia’ .

Ed ¢ proprio in relazione alla straordinaria ampiezza e duttilita di utilizzo
dei suddetti principi che il procedimento di formazione normativa, posto in
essere dal giudice per giungere alla formulazione della norma giurispruden-
ziale, si configura quale attivita pienamente libera e responsabile.

D’altra parte, la stessa norma giurisprudenziale cosi formulata, proprio
perché costituisce il frutto di una scelta libera e responsabile che 1’organo
giudicante ha operato per la risoluzione di un caso concreto, non si pone come
qualcosa di cristallizzato e immutabile, ma potra essere derogata dal giudice
laddove la norma stessa non appaia pill equa per risolvere un caso analogo.

Il riferimento all’equita della norma sembra imprescindibile: in effetti, ¢
I’aequitas, supremo criterio e fondamento di un ordinamento che persegue
I’attuazione concreta di una giustizia superiore, a porsi quale unico ed effetti-
vo parametro di valutazione.

Anche prescindendo da ogni applicazione al procedimento analogico, del
quale appare fondamento e limite, I’aequitas canonica ha una sua specifica
dimensione che trascende gli schemi di una mera regola di opportunita e cor-
rettezza cui attenersi nell’interpretazione e nell’applicazione della legge.

E noto, infatti, che mentre un generico concetto di equita postula neces-
sariamente il perseguimento di una perfetta giustizia, a tutti applicabile, I’ ae-
quitas canonica, invece, si mostra in una visione ben pill vasta, ampiamente
tendente alla benignitas, alla misericordia, permeata imprescindibilmente dal
raggiungimento diquel fine supremo, la salus animarum, che ¢ proprio e ca-
ratteristico solo della comunita ecclesiale’.

Questa particolare dimensione dell’aequitas costituisce, invero, la novita
che, caratterizzando la funzione giurisprudenziale canonica, ne giustifica in
pari tempo la peculiare responsabilita di giudizio.

In una visione piu dinamica della sistematica delle fonti, svincolata da ogni
obbligato ossequio al primato della legge, il giudice canonico, facendo rife-
rimento all’aequitas come a una sorta di criterio ermeneutico cui dovra atte-
nersi nella scelta della norma piu idonea per la risoluzione del caso concreto,
compie, infatti, un processo di “autoresponsabilizzazione” che lo investe a
pieno titolo della formazione del diritto.

Ma I’aequitas non esaurisce qui la sua funzione: essa, infatti, rende su-
scettibile ’operato dell’organo giudicante di una valutazione non solo ed
esclusivamente giuridica, dal momento che il giudice stesso deve decidere

5> Su tali problemi si veda, in generale, ALESSANDRO ALBISETTI, Contributo allo studio del matri-
monio putativo in diritto canonico. Violenza e buona fede, Giuffre, Milano, 1980.
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secondo coscienza, tenuto conto della certezza morale cui sia pervenuto nel
corso del procedimento.

Questo coinvolgimento etico, tuttavia, non deve essere considerato in al-
cun modo limitativo della funzione giurisdizionale: anzi, esso & I’espressione
piu autentica di un’effettiva liberta di coscienza, e quindi anche di giudizio,
che vede il giudice canonico titolare di una precisa responsabilita, morale e
giuridica ad un tempo, una sorta di “responsabilita globale”.

Se poi si considera, piu specificamente, la dottrina dello stare decisis (le
cui implicazioni nei confronti dei sistemi romanistici e di common law sono
ben note), si puo notare che I’efficacia, se non vincolante, almeno persuasiva
del precedente assume particolari caratteristiche proprio nell’ambito della
giurisprudenza canonica: in effetti, sembrerebbe che 1’ordinamento canonico,
il meno legalista tra gli ordinamenti legalisti, offra un esempio originale di
giurisprudenza che, sentendosi altamente responsabilizzata della formazione
del diritto, pur nel primato della legge, rifugge da ogni scontato riferimento a
una prassi consolidata, se non dopo averne attentamente vagliato la rilevanza
per la risoluzione del caso concreto, al pari di quanto ¢ possibile verificare nei
sistemi di tipo anglosassone.

2. Aequitas e Equity: spunti per un raffronto

Questa sorta di “correlazione” esistente tra diritto canonico e common law
non costituisce per certo una novita.

Gia in anni passati un autorevole studioso® aveva acutamente osservato
come vi fosse una stretta correlazione tra diritto canonico e diritto inglese in
ordine alla speciale giurisdizione di equita del diritto inglese (Court of Chan-
cery) confutando una tesi’ che al contrario vedeva un precedente storico del
suddetto tribunale anglosassone nella istituzione germanica del tribunale re-
gio (il quale, sin dal tempo dei re franchi, avrebbe avuto la natura di un vero
e proprio tribunale di equita), limitando I’influenza del diritto canonico solo al
concetto sostanziale di equity.

Il De Luca, al contrario, afferma che I’istituzione della Court of Chancery
va piuttosto ricollegata a “‘un’influenza dei principi canonistici, i quali avreb-

¢ Luici DE Luca, Aequitas canonica ed equity inglese alla luce del pensiero di C. Saint Germain,
in Ephemerides iuris canonici, 111, 1947, 1, p. 46 ss.

7 EUGEN WOHLHAUPTER, Der Einfluss naturrechtlicher und kanonistischer Gedanken auf die
Entwicklung der englischen Equity, in Acta congressus iuridicii internationalis, vol. 11, Pontificium
Institutum Utriusque Iuris, Romae, 1935, p. 439 ss.
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bero esercitato la loro opera di avversione del formalismo del diritto statuale,
a mano a mano che la common law si veniva formando come un sistema di
diritto rigido e formalistico™.

Inoltre, facendo specifico riferimento al pensiero del Saint Germain nel
“Dialogus de fundamentis legum Angliae et de conscentia” del 1523, ’A. ri-
leva come “appariva chiaramente I’influenza del diritto canonico sulla equita
inglese, non solo relativamente al concetto stesso di equita, ma anche circa la
procedura seguita avanti alla Court of Chancery, la quale presenta continui
spiccati spunti di contatto con la procedura canonistica dell’imploratio officii
iudicio per modum denunciationis™; e come non si possa non condividere la
conseguente riflessione: “essere certamente una riprova della diffusione che
nel XVI secolo aveva il diritto canonico in Inghilterra, la circostanza che un
avvocato, quale era il Saint Germain, abbia subito cosi decisamente 1’influen-
za delle idee canonistiche™'”.

Piu specificamente, I’A. afferma come sia di tutta evidenza che il pensiero
del Saint Germain muova dalla concezione canonistica dell’equita: in effetti,
“la definizione che egli ne da rimane aderente al concetto aristotelico, ma il
criterio in base al quale si dovra procedere alla correzione del diritto comune
¢ rappresentato, per il Saint Germain, dalla conscience, cio¢, in altri termini,
dai principi etici cristiani, da quei principi che, del resto, non potevano non
essere tenuti presenti nella Court of Chancery, in cui per lungo tempo 1’ufficio
di Lord Cancelliere era stato ricoperto da ecclesiastici, i quali trasportarono
nella cancelleria quei criteri che avevano precedentemente trovato applica-
zione solo presso i tribunali ecclesiastici”!'.

Pertanto “I’intima relazione esistente nell’ordinamento canonico tra bona
fides, conscientia ed aequitas permane. .. anche nell’ordinamento inglese, ove
anzi fino al secolo XVI il concetto di equita viene indicato con il termine
conscience. Anche nella equity jurisdiction della Court of Chancery si sente
quindi vivissima I’eco delle affermazioni canonistiche per cui il giudice deve
garantire la conformita della legge umana alla legge divina, all’etica cristia-
na, deve, per usare un’espressione del Panormitano, obviare peccato™"?.

Sembrerebbe pertanto possibile affermare, da tutto quanto sin qui detto,
come sia del tutto attendibile “I’opinione che ricollega la equity inglese al

8 Luict DE Luca, Aequitas, cit., p. 48.
 Ivi,p.49.
10 i, p. 50.

' Ivi,p.57. Secondo I’A., inoltre, I’esempio pill caratteristico in cui “pitt evidenti sono i tratti di
derivazione dell’equity inglese dall’aequitas canonica ¢ quello dell’efficacia dei patti nudi”.

2 Iyi,p.6l.
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concetto canonistico di aequitas, contro 1’opinione di coloro che concepisco-
no I’equita nel diritto inglese come un derivato dell’equita romana e di coloro
che vedono nell’equita inglese null’altro che un riferimento a generici principi
di diritto naturale™".

D’altra parte, come ¢ stato da altri osservato'®, “se la possibilita di presti-
ti continentali dal diritto inglese fu debole, le occasioni per la penetrazione
dell’influenza civilistica in Inghilterra furono importanti e numerose. Il di-
ritto romano e la procedura romano-canonica fecero sentire la loro influenza,
se non nei tribunali di common law, perlomeno nelle altre corti, come per
esempio in quelle ecclesiastiche”. E ben noto, al riguardo, che “i tribunali
inglesi, medievali ed ecclesiastici, seguivano il diritto della Chiesa romana
proprio come gli altri Paesi della cristianita latina”'®, cosi da potersi affermare
che “i tribunali ecclesiastici fornirono un esempio continuativo di una maniera
alternativa di gestire la litigiosita™®.

E forse opportuno osservare, sul tema, come nel diritto inglese, molto tem-
po prima dell’invasione normanna, il potere giurisdizionale della Chiesa fosse
gia del tutto consolidato, sia pure in modo confuso: nel sistema della giu-
stizia locale anglosassone era abituale che chierici e nobili fossero chiamati
congiuntamente a giudicare negli stessi tribunali tanto materie spirituali che
temporali'’.

Solo dopo la conquista, si pud notare come Guglielmo I favori la diversifi-
cazione delle rispettive competenze, sia con riferimento ai tribunali ecclesia-
stici che a quelli civili.

La separazione delle competenze non fu tuttavia drastica, tant’¢ che solo a
partire dal XIII secolo siffatta tendenza fu piu esplicitamente sancita dai writs
of prohibition, anche se, nel concreto, molti aspetti della vita dei cittadini
restavano soggetti alle risoluzioni delle church courts, specie con riferimen-
to alle problematiche matrimoniali, nonché per quel che concerne la materia
successoria.

N¢é va dimenticata al riguardo la complessa questione della personal and

B Ivi,p.49.

4 RaouL C. Van CAENEGEM, I Signori del diritto. Giudici, legislatori e professori nella storia
europea, Giuffre, Milano, 1991, p. 105.

15 Una tale circostanza, in effetti, & ampiamente dimostrata dai processi svoltisi nel 1200 presso
il Tribunale della provincia di Canterbury: cfr., al riguardo, Norma Adams, Charles Donahue, Select
cases from the Ecclesiastical Courts of the Province of Canterbury c. 1200-1301, Selden Society,
Londra, 1981.

16 RaouL C. VAN CAENEGEM, op. cit., p. 105.

17" Si veda, al riguardo, JAVIER MARTINEZ-TORRON, Derecho angloamericano y derecho canonico.
Las raices canonicas de la “common law” , Editorial Civitas, Madrid, 1991, p. 56 ss.
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real property: mentre infatti le corti di common law concentravano la propria
attenzione sui problemi relativi alla real property — trasmissibile unicamente
secondo quanto stabilito dalle regole feudali, essendo sottratta (per regola
generale) alla disponibilita del testatore la proprieta della terra — le corti ec-
clesiastiche esercitavano la propria giurisdizione sui problemi concernenti la
successione della personal property.

Non v’¢ dubbio che per tutto il Basso Medio Evo questa commistione di
competenze, non sempre ben delineate, fu fonte sia di conflitti che di coope-
razione tra giurisdizione ecclesiastica e giurisdizione reale'®: né tutto questo
sembro mutare in modo sostanziale con la riforma di Enrico VIII, dal momen-
to che se con I’Act of Supremacy il re fu sostituito al Papa in quanto fonda-
mento dell’autorita dei tribunali ecclesiastici, pur tuttavia il diritto canonico
applicato continuo ad essere sostanzialmente lo stesso, a meno che si configu-
rasse un grave contrasto con la legislazione reale.

Come dianzi rilevato, una fondamentale interazione tra diritto canonico €
diritto inglese si manifesta nel giudizio di equita di cui alla Court of Chance-
ry: ma, al riguardo, ¢ importante sottolineare come la equity inglese non sia
comunque da considerare come una mera “copia” dell’aequitas canonica.

Al contrario, con tutti gli errori del caso, il merito dei cancellieri britannici
fu quello di saper utilizzare le proprie conoscenze del diritto canonico — un
diritto “colto” di formazione accademica — per dare nuova forma a una giu-
risdizione gia esistente che consentiva di “sanare” in qualche modo i difetti
del sistema della giustizia reale. Essi non furono dunque semplici imitatori,
ma certamente veri creatori di un nuovo ramo del diritto inglese, attingendo
da quelle fonti che all’epoca apparivano senza dubbio le piu qualificate nel
panorama giuridico occidentale'.

Oltre ai tribunali ecclesiastici e alla Court of Chancery, grande importanza
per stabilire una sorta di correlazione tra diritto canonico e diritto inglese ri-
vestono infine le molteplici e peculiari funzioni svolte dalla dottrina giuridica
inglese, o, per utilizzare la terminologia consueta nella tradizione angloame-
ricana, la jurisprudence®.

Autori come Bracton, St. Germain, Coke o Blackstone?' non avrebbero
avuto quell’influenza sull’evoluzione del diritto inglese che ¢ loro riconosciu-
ta se non avessero avuto profonda e piena consapevolezza delle costruzioni
giuridico-canoniche elaborate nel Continente, con specifico riferimento al

18 Ivi,p. 60 ss.

Y i, p.92.

2 Cfr. ALr Ross, Diritto e giustizia, Einaudi, Torino, 1965, p. 3 ss.

2 Cfr. Mario CARAVALE, Magna Carta Libertatum, il Mulino, Bologna, 2020, p. 75 ss.
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Corpus Juris canonici e al Decreto di Graziano.

Né ¢ possibile negare che 1’arricchimento metodologico favorito dall’ela-
borazione scientifica della dottrina inglese abbia contribuito in modo decisivo
a suscitare nei common lawyers un’ampia disponibilita alla recezione delle
idee e dei principi continentali, cosi da potersi affermare che fin dai primordi
della common law importanti aspetti della scienza romano-canonica furono
senza dubbio assimilati dalla tradizione giuridica anglosassone?.

Accanto all’attivita dei tribunali ecclesiastici e a quella svolta dalla Court
of Chancery relativamente al giudizio di equita (equity) vi ¢ dunque un ulte-
riore elemento che da impulso alla crescita di tutto I’ordinamento giuridico, e
cioe quello costituito dall’elaborazione teorica dei giuristi, che in Inghilterra
non rimasero estranei a quella circolazione delle idee che nel contempo carat-
terizzava la scienza giuridica continentale.

Tutto questo, se per un verso avvalora e testimonia le radici romano-cano-
niche della common law, per altro verso non puo che testimoniare 1’influenza
che questa “impronta” canonica del diritto inglese ha svolto nell’ambito della
stessa cultura giuridica canonistica.

In particolare, importanti aspetti del diritto canonico classico, che sareb-
bero rimasti “occultati” sotto il peso delle tendenze codificatorie prodotte dal
razionalismo, si sono potute senza dubbio conservare meglio all’interno di un
diritto giurisprudenziale come quello angloamericano®.

In effetti, se & vero che gli ordinamenti giuridici non sono entita ermetiche
e incomunicabili tra loro, nel momento in cui essi vengono in contatto, si pro-
duce un travaso di influenza all’interno di ciascuno di essi che ben puo essere
definito come una sorta di “osmosi giuridica™.

Anzi, I’occasione di un tale processo di “contaminazione” reciproca non
puo essere altra, se non quella fornita dallo studio teorico del diritto, che con-
sente un interscambio tra diverse esperienze giuridiche.

E proprio per la maggior ampiezza dei rispettivi orizzonti intellettuali,
sono proprio i teorici del diritto a possedere quella particolare sensibilita ido-
nea a captare principi e idee di un ambito giuridico “altro”, con la conseguente
possibilita di utilizzo all’interno del proprio ordinamento di tali principi, senza
peraltro ingenerare una sorta di depersonalizzazione dell’ordinamento stesso,
bensi al contrario favorendone un indubbio arricchimento.

Questo ¢ accaduto in Inghilterra, attraverso la coesistenza di diverse giuri-

22 JAVIER MARTINEZ-TORRON, op. cit., p. 102.
3 Ivi,p. 198.
% vi,p. 199.
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sdizioni all’interno dello stesso territorio: ma, a ben vedere, la circostanza di
un considerevole apporto della canonistica, che per nulla contraddice la sin-
golarita e la specificita della tradizione anglosassone, ci riporta per altre vie a
quel principio di “osmosi giuridica” cui dianzi si accennava, almeno nel senso
che una tale commistione concettuale e metodologica tra ordinamenti sembra
ulteriormente avvalorare quella tesi in base alla quale ho potuto affermare che
“il giudice canonico, unico tra i giudici continentali, compirebbe un’opera
di autoresponsabilizzazione del tutto simile a quella compiuta dai giudici di
common law”.

3. Aequitas e Bona fides: tra diritto romano e diritto canonico

Strettamente connessa all’aequitas canonica appare la tematica della bona
fides, che & stata da me ampiamente frequentata in pill occasioni®.

Orbene, nell’affrontare uno studio sulla bona fides canonistica di fonda-
mentale importanza permane il lavoro?’ di Luigi De Luca, La transazione nel
diritto canonico. Contributo alla dottrina canonistica dei contratti (1942),
ove il giovanissimo Autore (I’Introduzione ¢ datata Roma — Monaco di Ba-
viera, 1941) tratta con grande lucidita e mestiere il tema della bona fides in
materia contrattuale: in questo studio, infatti, sono presenti spunti e intuizioni
che appaiono del tutto innovativi nel contesto culturale dell’epoca.

Nella suddetta monografia, prima di ogni altra considerazione, va rilevato
che I’ Autore muove da alcune notazioni preliminari concernenti la teoria ge-
neraledell’ordinamento canonico, sottolineando 1’'importanza della distinzio-
ne tra norme morali e norme giuridiche, dal momento che, come ogni diritto
statuale, anche il diritto canonico regola conflitti intersubiettivi di interessi.
In questo senso si afferma che lo studio della transazione canonistica appare
particolarmente idoneo a mostrare i limiti dell’influenza del substrato etico
nel campo del giuridicamente rilevante: “nella transazione infatti ¢ partico-
larmente evidente la composizione di un conflitto intesubbiettivo di interessi,
avendo questo spesso gia raggiunto lo stadio della lite attuale?.

2 Cfr. ALESSANDRO ALBISETTI, Considerazioni sulla dottrina del precedente, cit., p. 9.

2 Cfr. ALESSANDRO ALBISETTI, Contributo allo studio del matrimonio putativo, cit. Di recente si
veda Ip., Ripensando al matrimonio putativo, in MaTTEO LUGLI, MARCELLO ToscaNo (a cura di), /]
matrimonio tra diritto ecclesiastico e diritto canonico, Giuftre, Milano, 2018, p. 245 ss.

27 Luict DE Luca, La transazione in diritto canonico. Contributo alla dottrina canonistica dei
contratti, Edizioni Universitarie, Roma, 1942.

3 Ivi, pp. 7-8.
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Viene inoltre ribadita I’importanza dello studio del diritto romano (specie
giustinianeo) per affrontare ogni tematica canonistica: in particolare si rileva
come lo studio della transazione (e piu in generale della materia contrattuale)
mostra una siffatta interdipendenza, pur evidenziando le peculiarita del diritto
canonico rispetto al diritto romano stesso e agli ordinamenti statuali.

Per quel che concerne, invece, piu specificamente la tematica della bona
fides, in primo luogo il De Luca sente I’'imprescindibile necessita di esaminare
quale sia I’essenza della bona fides canonistica nel negozio giuridico e se essa
sia anche in tale campo concettualmente identica alla bona fides in materia di
prescrizione e di matrimonio putativo. Sul punto egli rileva come nel diritto
canonico sia vigente un principio generale che impone 1’obbligo di agire in
buona fede, anzi, al riguardo si sottolinea che anche in materia contrattuale
la buona fede ¢ un concetto essenzialmente etico, o meglio che anche in tale
campo la Chiesa si ¢ curata della buona o mala fede delle parti in vista della
ratio peccati, nel senso che chi compie un negozio in mala fede ¢ in peccato.
Cio non significa tuttavia che peccato e mala fede siano termini concettual-
mente identici: in effetti la Chiesa ha posto come criterio discretivo tra buona
fede e mala fede il peccato, nel senso che cessa la buona fede e interviene la
mala fede 1a dove un comportamento diventa peccaminoso.

In ogni caso va notato come la rilevanza che la Chiesa attribuisce a un
siffatto comportamento puo estendersi si anche al foro esterno, ma piu spesso
gli effetti saranno limitati al foro interno, perché cio ¢ sufficiente per le finalita
salvifiche della Chiesa stessa: in buona sostanza 1’ Autore osserva come, pur
rimanendo concettualmente identica, nel campo giuridico la buona fede non
ha la stessa rilevanza che ha nel campo meramente etico, ma ¢ sottoposta a
delle limitazioni che ne rendono compatibile la rilevanza stessa con i principi
della generalita, dell’astrattezza e soprattutto della certezza della norma.

Al riguardo si fa notare che nel diritto canonico la norma giuridica non
puo sancire precetti contrari alla norma morale, non puo essere cioe nutritiva
peccati: si puo cosi affermare che la morale esercita una funzione correttiva
del diritto, ma ¢ anche possibile sostenere che particolari esigenze morali po-
stulino una giuridica protezione di alcune determinate fattispecie.

L’ Autore giunge in questo modo alla conclusione che nell’ordinamento
della Chiesa i principi dell’etica cristiana in ultima analisi rappresentano 1’es-
senza di quell’aequitas canonica su cui la dottrina canonistica fa leva per
giustificare I’introduzione di nuovi principi, abbiano essi una portata positiva
0 negativa, estendano cio¢ la giuridica protezione a nuove situazioni ovvero
la neghino ad altre.

Di piu, nel diritto canonico (a differenza del diritto romano) i concetti di
bona fides e di aequitas appaiono sostanzialmente coincidenti: si potrebbe
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dire, al riguardo, che I’aequitas canonica esprime astrattamente quello che
la bona fides sta a significare avendo riguardo a un caso particolare e a un
singolo individuo.

Viene inoltre ribadito che il diritto canonico con i propri comandi giuridici
non si ¢ preoccupato esclusivamente della salus animarum di coloro cui i
comandi sono diretti, “confondendo cosi, ancora di pilt di quel che gia non lo
siano, i limiti tra foro interno e foro esterno e dando cosi adito all’obbiezio-
ne di mancanza di intersubbiettivita nell’ordinamento canonico””: in effetti i
singoli comandi giuridici non sono emanati al fine esclusivo della salute delle
anime di coloro cui il comando giuridico ¢ diretto, perché cio ¢ proprio solo
delle norme di foro interno.

In altri termini, la ratio peccati deve intendersi nel senso che il peccato
(considerato da un punto di vista oggettivo) ha solo il valore di criterio per
indicare quando un dato comportamento sia contrario ai principi dell’aequitas
canonica: e null’altro si proponela norma giuridica che impedire il permanere
di una situazione siffatta. Si puo pertanto affermare che nell’ordinamento ca-
nonico esiste si un principio generale che impone 1’obbligo di agire in buona
fede (anche in materia contrattuale), pur dovendosi pero tale principio inten-
dere con le dovute limitazioni, che lo rendono compatibile con le esigenze
dello scambio e della sicurezza dei rapporti sociali.

Per quel che concerne, poi, il campo specifico della transazione (o comun-
que la materia negoziale), I’ Autore afferma che la Chiesa si ¢ preoccupata
dell’animus dei soggetti soprattutto in vista degli effetti di ordine etico (con-
siderati prevalentemente da un punto di vista oggettivo), che potrebbero veri-
ficarsi nella conclusione o esecuzione di un negozio: si comprende cosi facil-
mente perché nella transazione 1’atteggiamento soggettivo dei transigenti — e
in particolare la certezza o incertezza del loro diritto sull’oggetto della tran-
sazione — venga preso in considerazione non per costituire un elemento dello
schema negoziale, ma esclusivamente da un punto di vista etico, in quanto
questo stato soggettivo possa rappresentare un comportamento immorale.

Si giunge cosi ad affermare — pur essendo sancita I’obbligatorieta dell’a-
gire in buona fede — che la buona fede non ¢ requisito di qualificazione della
transazione canonica, bensi requisito di validita. In assenza di buona fede, il
negozio non puo ritenersi ipso iure nullo, ma solo rescindibile ad arbitrio del
deceptus, cioe pud venire sanato dall’assenso della parte che ha subito la mala
fede: “la transazione pertanto cosi conchiusa non potra ritenersi senz’altro

® Ii,p.77.
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nulla, ma solo annullabile”°,

Per concludere, si puo rilevare come il De Luca sostanzialmente ipotizzi
che il concetto di buona fede in materia negoziale ¢ si un concetto etico, come
in materia di prescrizione e di matrimonio putativo, ma da considerarsi da un
punto di vista oggettivo, in relazione al comportamento tenuto dai soggetti
nella conclusione o esecuzione del contratto stesso.

Anzi, al riguardo, assume particolare rilievo quanto viene enunciato
dall’ Autore in una nota, che mi sembra opportuno riportare integralmente in
questa sede’":

“Per la dimostrazione dell’unitarieta del concetto di buona fede nell’ ordi-
namento canonico, mi pare sia piu probativo notare come detto concetto sia
identico nel campo delle obbligazioni da un lato, e in quello della prescrizione
e del matrimonio putativo dall’altro, di quel che non provil’esistenza di detta
identita concettuale tra bona fides nella prescrizione da un canto e nel matri-
monio putativo dall’altro (al che, a quanto mi consta, ci si é finora di massima
limitati). E cio non solo perché [’indagine viene estesa ad un altro campo del
diritto, e quindi si allarga il campo di osservazione; ma perché gli istituti della
prescrizione e del matrimonio putativo costituiscono ancora, per reminiscenze
romanistiche, nella dottrina canonistica una materia quasi affine sotto questo
punto di vista, si che spesso i canonisti rinviano dall’uno all’altro istituto” .

Queste osservazioni appaiono assolutamente fondamentali.

In effetti, sulla base di esse, si puo affermare come per primo Luigi De Luca
metta in luce quello che in seguito verra pit compiutamente approfondito e
puntualizzato in dottrina, a partire da Luigi Scavo Lombardo nella monografia
del 1944*, e cioé che non esiste un concetto unitario di bona fides canonistica,
ma che anche la bona fides canonistica — nella sua duplice dimensione giuri-
dica e teologica — proprio come in ogni altro sistema secolare si articola nei
due filoni della bona fides soggettiva (possessoria) a base psicologica, e della
bona fides oggettiva (contrattuale) a base etica (in senso comportamentale).

Mi sia infine consentito di sottolineare, al proposito, che 1’aver “relegato”
siffatte osservazioni in una breve nota ¢, per certo, cospicua testimonianza
dello spessore intellettuale proprio di un grande studioso.

0 Ivi,p.92.
3 vi, p. 58, nt. 55.

32 Luiat Scavo LoMBARDO, 11 concetto di buona fede nel diritto canonico, Libreria dell’ Universita
di Roma, Roma, 1944. Dell’opera ¢ stata curata una riedizione (il Mulino, 1995) da parte di Francesco
Finocchiaro, del quale si segnala la bella prefazione, La buona fede nella canonistica contemporanea.
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Orbene, come noto, in quegli anni, oltre a Luigi De Luca, un altro illustre
studioso si dedica al tema della bona fides canonistica, questa volta con par-
ticolare attenzione all’istituto del matrimonio putativo®: mi riferisco, ovvia-
mente, a Pio Fedele, che nell’affrontare la problematica de qua, a differenza
di Luigi De Luca, parte dal presupposto della unitarieta del concetto di bona
fides come absentia peccati, rifacendosi cosi in toto alla tesi sostenuta da
Francesco Ruffini nella sua fondamentale monografia La buona fede in mate-
ria di prescrizione. Storia della teoria canonistica™.

In questo lavoro, infatti, il Ruffini sostiene non solo il concetto unitario
della buona fede nel diritto canonico, ma anche che la bona fides canonistica,
in contrapposizione a quella romanistica, consista essenzialmente in uno stato
di assenza di peccato.

Orbene, tale tesi viene ampiamente ripresa dal Fedele®, il quale sembra
portare alle estreme conseguenze la concezione ruffiniana, laddove afferma
che il concetto etico di bona fides, intesa come absentia peccati, si identi-
ficherebbe in tutto e per tutto con la nozione giuridica del concetto stesso,
postulando cosi una imprescindibile unita concettuale e metodologica della
nozione canonistica di buona fede, considerata in ogni tipo di fattispecie che
la prassi possa offrire.

Tali enunciazioni di Pio Fedele — cosi lontane da quelle formulate da Luigi
De Luca — meritano, a ben vedere, qualche precisazione: in effetti, Francesco
Ruffini non era mai giunto a una siffatta totale parificazione tra la dimensio-
ne etica e quella giuridica della bona fides canonistica, pur riconoscendone
comunque la sostanziale natura metafisica, per cui parrebbe forse opportuno
visualizzare ed entro certi limiti storicamente determinare la tesi ruffiniana,
facendo riferimento al clima culturale nel quale si inserisce la menzionata
opera dell’ Autore, datata 1892%.

E noto come negli anni immediatamente precedenti (1889- 1890) il Ruffini
si fosse recato in Germania per perfezionare gli studi di diritto ecclesiasti-
co, frequentando i corsi di Emilio Friedberg all’Universita di Lipsia, né sem-
brerebbe azzardato argomentare che proprio nel contesto scientifico tedesco
I’ Autore fosse venuto a contatto con quella disputa che in anni precedenti ave-

3 Cfr. Pio FepELE, L’essenza della buona fede nella dottrina canonistica del matrimonio putativo,
in Rivista di diritto civile, 1937, p. 341 ss.

3 FrANCEScO RUFFINI, La buona fede in materia di prescrizione. Storia della teoria canonistica,
Fratelli Bocca, Torino, 1892.

3 Cfr. Pio FEDELE, Discorso generale sull’ordinamento canonico, Cedam, Padova, 1941.

% Mi piace ricordare, in questa sede, che il Ruffini nella sua monografia fa un unico ed espresso
richiamo all’istituto del matrimonio putativo, 1a dove afferma che la bona fides “delinea — nell’ambito
dei rapporti familiari — la singolare figura giuridica del matrimonio putativo” (p. 3).
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va diviso il Bruns dal Watcher sulla presunta natura etica o psicologica della
bona fides romanistica. Anzi, nella monografia sulla prescrizione il Ruffini si
richiama espressamente alla menzionata disputa®, nell’intento di operare una
“sintesi sistematica”® della questione in materia canonistica.

Quello che, invece, sembra sfuggire al Ruffini ¢ che la nota controversia
circa la natura della buona fede in diritto romano, sia essa etica o psicologica,
non ¢ disputa — di tipo giusnaturalistico — che coinvolge 1’aspetto metafisico
della buona fede, ma ¢ indagine — propria della pandettistica — che mostra pro-
fonda diffidenza nei confronti dei giudizi di valore e una particolare avversio-
ne per i canoni elastici che rischiano di compromettere la purezza del sapere®.

In altri termini, pur discutendo, secondo una prospettiva univoca, sulla
presunta natura psicologica o etica della buona fede per poi finalmente giun-
gere, seguendo una prospettiva sistematica, alla conclusione che esiste sia una
buona fede psicologica, sia una buona fede etica — i giuristi dell’epoca discu-
tevano su concetti strettamente afferenti al mondo del diritto e non trascen-
denti il mondo stesso. In particolare, il riferimento al concetto di “eticita” non
era riferimento di tipo metafisico bensi richiamo di tipo morale (in senso com-
portamentale) con specifico riguardo alla buona fede in materia contrattuale.

Pertanto la dicotomia prospettata in tema di bona fides concerneva, per un
verso, I’analisi dell’animus e delle forme intellettive, dall’altro 1’analisi della
condotta e delle sue esplicazioni concrete, pur tuttavia prescindendo da ogni
valutazione di tipo metaempirico.

Senza dubbio il Ruffini — che, come gia detto, si innesta esplicitamente
nella menzionata diatriba — non sembra cogliere appieno i diversi profili
della questione, la dove mostra di risolvere la problematica giuridica della
bona fides canonistica nella dimensione metafisica del concetto stesso.

Certo, si potrebbe argomentare in proposito che I’applicazione dei criteri
della buona fede romanistica alla materia de qua ben si prestava a quella pecu-
liare valorizzazione in chiave teologica del concetto di eticita, che caratterizza
I’opera del Ruffini: ma € pur vero che anche in diritto canonico soltanto una
maggiore consapevolezza ermeneutica avrebbe potuto sopire ogni dubbio e
incertezza.

Al riguardo si potrebbe osservare, come viene ampiamente sottolineato da
Gioele Solari in un saggio* pubblicato in occasione della scomparsa del Mae-

37 Cfr. FRANCESco RUFFINI, op. cit., specie pp. 169, 173, 174.
¥ i, p. 6.
¥ Cfr., al riguardo, FRANCEsSco CALASSO, Il negozio giuridico, Giuffre, Milano, 1959, p. 343 ss.

4 GIOELE SOLARI, La vita e I’opera scientifica di Francesco Ruffini (1863-1934), in Rivista inter-
nazionale di filosofia del diritto, 1935, p. 191 ss.
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stro, che Francesco Ruffini non aveva una spiccata propensione per I’indagine
giuridica.

In effetti il Solari dopo aver rilevato che il Ruffini “cedendo forse a consi-
derazioni pratiche, a insistenze familiari, si iscrisse alla Facolta di giurispru-
denza, malgrado le sue tendenze, spiccatamente letterarie”, afferma che di
esso “si parla come giurista e storico e sotto il duplice aspetto ¢ considerato
e celebrato. Sennonché del giurista il Ruffini non ebbe la mentalita, le carat-
teristiche: non fu né un sistematico, né un dogmatico: non amo il tecnicismo
costruttivo, né le sottigliezze del ragionamento giuridico. Preferiva I’esempio
alla definizione e considerava il processo di personificazione, cio¢ (come egli
stesso afferma) il concretare nella figura di un uomo una corrente di idee,
metodo piu efficace che la piu ingegnosa delle astrazioni giuridiche. Percio
nel suo Corso accolse senza spirito critico lo schematismo pubblicistico do-
minante. Le sue tendenze erano per il diritto storico, per il significato politico
dei rapporti ecclesiastici. Percio i saggi giuridici che pur ci lascid e numerosi
non costituiscono la parte pil originale e preminente della sua produzione.

Storico fu e volle essere il Ruffini e dello storico ebbe in altogrado la pas-
sione, I’insoddisfazione, la pazienza della ricerca, 1’ossessione del nuovo, lo
scrupolo dell’oggettivita, il disinteresse eroico. Nessun disagio, nessuna spesa
gli sembravano gravi pur di esaurire una ricerca. Ma le qualita dello storico
andavano, non sempre con vantaggio, congiunte con quelle del letterato che
non disdegna la frase ad effetto, leggermente retorica, immaginosa, non sem-
pre intonata alla serieta fondamentale del suo pensiero. Donde il compiacersi
di drammatizzare le situazioni storiche, donde la convinzione e la dimostra-
zione commossa che traspare dai suoi scritti e li rende cosi vivi, attraenti, effi-
caci e di una efficacia educativa. Poiché a un fine educativo piu che informa-
tivo doveva mirare per Ruffini la ricerca storica, e piu particolarmente al fine
di formazione della coscienza pubblica e civile, degno allievo in cio del suo
venerato maestro il Carle. La storia come erudizione, come raccolta e critica
dei fatti e delle fonti, non lo attraeva. Egli fu e volle essere storico delle idee,
degli stati e atteggiamenti spirituali in quanto questi e quelle si traducevano
esternamente in documenti, in dottrina, in personalita concrete. E quando la
corrispondenza dei fatti e delle idee non era facile o possibile soccorrevano
le intuizioni felici, le anticipazioni del vero seguite dalla ricerca ostinata delle
testimonianze che le confermassero: né sdegnava gli accorgimenti del giurista
che presenta i fatti e li interpreta in rapporto alla tesi preferita”.

E, dunque, il peculiare e straordinario spessore storico*' di Francesco Ruf-

4" Al riguardo, il Solari ricorda come le due personalita che piu attrassero il Ruffini sotto questo
profilo furono il Manzoni e il Cavour.
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fini (e non quello giuridico) ad essere pienamente valorizzato da Gioele So-
lari: anche questa potrebbe essere, forse, una diversa e stimolante lettura
interpretativa dell’opera del Maestro in tema di bona fides.

In effetti — come rileva ancora I’ Autore — ““vi era nelle appassionate insistenti indagini storiche del
Ruffini una nota personale, direi quasi autobiografica consistente nell’ affermare, attraverso la coscienza
dei due sommi esponenti delle idealita che animarono il nostro Risorgimento, la sua propria coscienza
politica e religiosa. Nessun piu di lui contrario ad accentuare il dissidio tra la coscienza nazionale
e la coscienza religiosa degli italiani, a opporre la dottrina e la pratica liberale alla Chiesa cattolica.

Ma I’armonia tra i due poteri era solo per lui possibile se la ragione si purificava fino ad intendere
i benefici che ad essa derivavano dalla liberta, e si rivelava nelle forme di una spiritualita pili intima,
piu spontanea, di un sentimento del cuore. Gli avvenimenti non permisero I’accordo tra lo Stato e la
Chiesa in Italia sulla base della comune accettazione dei principi liberali e i loro rapporti necessaria-
mente regolati secondo le direttive di un giurisdizionalismo illuminato e moderno. Rimane comunque
acquisito che il Ruffini fu e volle essere cattolico liberale e la sua tolleranza per tutte le credenze non
significo scetticismo, o indifferentismo religioso, ma senso religioso che si alimenta alla fiamma

dell’intimita e della liberta” (p. 221).

40 DIRITTO E RELIGIONT



