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INTRODUZIONE

Con questa ricerca abbiamo tentato di decifrapeditesso dirancisation
del regno di Napoli, al fine di accertare «I'esigta [...] di una via [napoletana]
della codificazione francese»

Al tempo stesso, abbiamo accolto il suggerimentoPi Caroni, di
rivolgerci piu che alla storia della codificaziofie larga parte gia indagata), alla
storia reale ed effettiva del codice, una vicenda si atteggia diversamente in
relazione ai molteplici contesti nei quali essvé&rapplicazione

Sappiamo che la via maestra della francesizzazooestituita datode
civil, vero e proprianstrumentum regniconcepito per livellare/atomizzare la
societa civile, per ristrutturare lo Stato entr@ ymospettiva laica»

Sappiamo anche che la storiografia giuridica € gnpéa da quasi un
secolo a identificare i tratti che caratterizzanmdici ottocenteschicode civil
innanzituttof. Mario Viora & stato il pioniere di questo diltattnel 1929. Egli
riconnette I'idea di codice, oltre che alla novi&i contenufi, alla completezza,
intesa come non etero-integrabilita del testo ntism@ Orbene, la tesi del

maestro torinese — seguita sostanzialmente da Walri@avanng da Paolo

! A. CAVANNA, Codificazione del diritto italiano e imperialismdugdico francese nella
Milano Napoleonica. Giuseppe Luosi e il diritim lus Mediolani. Studi di storia del diritto
milanese offerti dagli allievi a G. Vismarililano 1996, pp. 676 ss.

2 P. CARONI, Il codice rinviato. Resistenze europee all’elealzivae e alla diffusione del
modello codicisticpin P. CAPPELLINI-B. SORDI (a cura difodici. Una riflessione di fine
millennio. Atti dell'incontro di studio, Firenze 26-28 ott@2000, Milano 2002, pp. 263 ss.

¥ S. SOLIMANO, Imperialismo giuridico francese in difficoa(A proposito di A. Grilli, Il
difficile amalgama. Giustizia e codici nell'EuropgaNapoleone, 2012), iQuaderni fiorentini
per la storia del pensiero giuridico moderXLIl, 2013, p. 701.

* P. CAPPELLINI,Storie di concetti giuridigiTorino 2010, pp. 118-119; cfr. R. FERRANTE,
Codificazione e cultura giuridical orino 2011, pp. 1-16.

®> M. VIORA, Consolidazioni e codificazioni. Contributo alla eodella codificaziong€1929),

lll ed., Torino 1967, p. 41.

® Ivi, p. 43. Se ne sono occupati, tra gli altri, 'Ast(gecondo cui il tratto distintivo e
caratterizzante il codice consiste nella sostitugj@perata per il suo tramite, di un sistema delle
fonti pluralistico con un modello basato sull'umifdta e unificazione del diritto civile) e il
Tarello (il quale collega I'idea di codice alla aéone di un unico soggetto di diritto).

" A. CAVANNA, Storia del diritto moderno in Europ#l, Milano 2005, pp. 47 ss.



Gross? e da Paolo Cappellihi— & avversata invece da Ugo Petronio, il quale
contesta che il codiceab origine sia stato concepito con il carattere
dell’esclusivitd®. Ai suoi occhi i giuristi napoleonici e post nagohici hanno
continuato a riferirsi all'antico diritto, propriperché il codice si pone in un
rapporto di continuita, e non di rottura, rispetb precedente sistema delle
fonti'’. Per Adriano Cavanna il richiamo alla tradiziorierigica da parte di
giuristi che hanno vissuto il passaggio dal sisteeladiritto comune a quello del
diritto codificato & un fenomeno naturale, fisidtmg* non sarebbe stato agevole
rinunciare al sedimentatmbitusmentale tutt'a un tratld Paradossalmente, tale

tendenza fa risaltare ancora di pitl il caratten@tliura del codic¥.

8 P. GROSSI,Code civil: una fonte novissima per la nuova civitliuridica, in Quaderni
fiorentini per la storia del pensiero giuridico marho, XXXV, 2006, p. 112;Id., Mitologie
giuridiche della modernitaMilano 2001, p. 88.

® CAPPELLINI, Storie di concetti giuridictit., pp. 118-119.

10'U. PETRONIO,La nozione di code civil fra tradizione e innovamqcon un cenno alla sua
pretesa completezzay Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero gidico moderng
XXVII 1998, p. 98;ld., Attivita giuridica e giurisprudenza in Francia dojlccode civil,in Riv.
Dir. Civ. 2011, 6, 615In particolare, il Petronio ritiene che nelle pnoge dei tribunali francesi
ricorrano, in abbondanza, citazioni tratte Garpus luris dal droit coutumier dalle opere dei
culti francesi. Di conseguenza, il diritto romarawebbe «la chiave di lettura del codice come in
passato era stato la chiave di lettura del dififtacese». Da qui la considerazione che «il diritto
del codice civile non tiene che una piccola panedpporto al diritto romano e al diritto
consuetudinario»d., La nozione di codeit., p. 99).

YSj tratta di una tesi condivisa anche da Mario &sctC’e chi si spinge anche oltre, come il
Grilli, per il quale il ricorso a fonti esterne @arte dei giudici equivarrebbe non solo a porre il
codice in un rapporto di continuita con il vecchiioitto, ma addirittura a mettere in atto una
vera e propria resistenza aftante novissimaA. GRILLI, Il difficile amalgama. Giustizia e
codici nel’Europa di Napoleond-rancoforte sul Meno 2012. Il Grilli parla di impossibile
assimilazione al modello franceswi( p. 6), in ragione delle singole specificita crélu e
territoriali, giungendo alla conclusione che il amdcivile non ha affatto «infranto la continuita
nel mondo del diritto»ii, p. 7).

12 CAVANNA, Storia del diritto moderno in Europeit., p. 51.

'3 |bidem

! Ibidem In questa direzione si colloca anche Solimanoipguale il recupero del diritto
romano non determina un «ridimesionamento delltafmstorica detode civib. SOLIMANO,
Imperalismo giuridico franceseit., p. 714; Questa impostazione sembra esserdivisa dal
Ferrante, nel momento in cui ritiene che «la resis culturale del diritto romano sara forte
anche perché era stato appunto fattore fondante detmazione dei giuristi di quella
generazione», e che «se forti erano stati gli riteemanistici del periodo rivoluzionario,
I'effettivo rifiuto e annullamento dei tradizionatiercorsi del giurista di antico regime non
vanno proiettati sulle fasi successive». FERRANCE&gificazione e culturait., p. 282..



Orbene, lo studio dell’applicazione del codice rapoico, sia pur
limitato ad un ambito ristretto e peculiare comgtituto del divorzio, permette di
inserirci in questo dibattito.

Va detto innanzitutto che l'assimilazione legislatipartenopea presenta
alcune specificita, ascrivibili in primo luogo la&ckgrounddei giuristi chiamati a
convivere con il nuovo prodotto legislativo. Essne accomunati da una retorica
(diretta in parte ad ammorbidire I'impatto generdéb nuovo codice che non puod
essere variato nella direzione voluta da loro gtesslla quale convivono
armoniosamente il presente e il passato, e chead@émhanzitutto dalla loro
WeltanschauungSi tratta di un segno distintivo inconfondibilga Vico in poi
questi giuristi sono stati educati alla valorizoeud delle proprie tradizioni locali.
La concezione storicistica degli ordinamenti li faoinevitabilmente a vedere le
«radici antiche» delle nuove leggi. Pur celebratalmuova legislazione come
veicolo di progresso e di incivilimento, essa appkro prima di tutto quale
condensato dell’'esperienza romanistica e daogproprium Attraverso I'elogio
del codice, essi mettono in luce che esso, lunifjedsere straniero, € in realta il
deposito di unacientia iurische ha il carattere dell’'universalita.

Questo atteggiamento emerge anzitutto in dottrioame si ricava
dall’analisi delle opere di commento al codicecun i giuristi pongono in essere
una costante comparazione @elde con le norme del diritto romano, volta a
dimostrarne l'identitd comune.

Per i giuristi pratici vale lo stesso discorso, pi@&@r con un’importante
precisazione, dettata dalla circostanza che es® salati nel «dramma del
processo, che & il dramma dell’attuazione realeditiéto»™. L'art. 4 del Titolo
preliminare, che impone loro di decidere sempreomunque, fa si che essi
abbiano ben presente la dimensione controversiaé diritto. Questa
consapevolezza, talvolta, li conduce a ricorreteeathe al codice, anche alle
fonti della tradizione romanistica, intesa comatio scripta sottesa al codice

stesso. Il riferimento all’antico diritto non vattl® noi crediamo, come un

> PETRONIO Attivita giuridica e giurisprudenzait.



fenomeno di resistenza al codice. Piu semplicemeintgiuristi napoletani

ragionano ancora secondo gli schemi mentali cusosio formati (elemento,
questo, fortemente accentuato in virtu della laomazione vichiana), ma non
disconoscono che il codice sia I'unica legge vigent

Va tuttavia segnalato che la retorica della coritidniche caratterizza la
strategia discorsiva dei giuristi partenopei, trsntaggio dalla presenza di
Gioacchino Murat. Si tratta di un sovrano attentbalterita della societa
partenopea, che — diversamente dlaseph— si circonda di personalita
autoctone, che non manca di collocare ai vertitodsato. Cio che intendiamo
sostenere e che il governo murattiano € connotatordi tratti di napoletanita e
tale circostanza favorisce una retorica della cwoitth che non e artificiale come
quella messa in atto, ad esempio, dai giuristRégno italico.

Un ultimo aspetto favorisce I'armoniosa continuitAlludiamo alla
circostanza che il ceto giudiziario € composto,lpgriu, da magistrati borbonici.
Il governo francese, infatti, decide di reclutarel muovo organico, oltre ai
magistrati di nuova nomina, e agli ex avvocati, rattptto giudici che hanno
operato al servizio di Ferdinando IVecchigiudici per applicare thuovodiritto:
la circostanza per cui essi siafigiologicamenteportati, nelle loro sentenze, ad
applicare ilcode civil,richiamandone le radici romanistiche e talvoliiazando
il diritto romano comeatio scripta,appare del tutto scontata.

L’analisi della storia napoletana debde e stata compiuta, lo si € detto,
dall'angolo visuale della legge sul divorzio. Veeapropria scheggia dello
specchio, essa ci ha consentito di approfondirerdivaspetti della codificazione
francese nella sua veste napoletana.

In primo luogo, la legge contenuta nel Titolo Vktata esaminata dalla
prospettiva dell'insegnamento universitario, citamga che ci ha permesso di
cogliere alcuni aspetti essenziali della scienmaidjca partenopea del decennio.
Come in altre zone della Penisola, anche a Napaodenti universitari si
dedicano alla stesura di commentari al nuovo cocivake, utili al fine di fornire

un supporto didattico alle loro lezioni. Cido chéeva € che con i suddetti



commentari i docenti compiono un tentativo di aalatnto delle norme del
codice alla societa partenopea. Ci riferiamo, irntipalare, all’'opera di Loreto
Apruzzese, il quale reinterpreta il modello napaoleo, conferendogli dei profili
cosi originali al punto che non €& esagerato affeenche la sua opera puo
funzionare solo allinterno dei confini napoletanlimportanza del suo
commento al codice consiste nel ridimensionamemimnpiuto attraverso
I'interpretazione giuridica, dell’elemento di rattuche ilcode ha apportato nel
regno, per mezzo di istituti come il divorzio, moatedoli agli occhi del ceto dei
futuri giuristi e dell'opinione pubblica. Non harto Aldo Mazzacane: le opere
come quelle di Apruzzese hanno compiuto un’elabor&z teorica del
mutamento in atto, riuscendo a creare legittimazi@rtonsenso intorno ai nuovi
istituti'®,

In secondo luogo, abbiamo esaminato il dibattite ichorno alla legge sul
divorzio si e originato all'interno nella societdite, nella duplice angolazione
del clero e degli intellettuali. Gli ecclesiastioapoletani non appaiono tutti
compatti contro il prodotto piu evidente della iaBazione voluta dal Bonaparte.
Il giansenismo di taluni ecclesiastici li ha resclini non solo ad accettare |l
divorzio, ma addirittura a promuoverlo e favorificasi di Bernardo Della Torre
e del sacerdote Casazza ne rappresentano I'es@iip@vidente). La legge sul
divorzio innesca un acceso dibattito che coinvagehe personaggi di grande
caratura come Vincenzo Cuoco e Francesco De Attelli

Sappiamo che l'abolizione del divorzio sara unomiani provvedimenti
adottati dal Sovrano restaurato. E i giuristi samasubito pronti a guadagnare la
sponda opposta, Apruzzese pnimis (anche Napoli puo dunque vantare un
proprio Cambaceéres!). Cio che invece verra mangeraitla retorica della
continuita del codice, sia puza va sans direal rovescio. Noi prima di ricever
[le leggi francesi] avevamo gia progreditpdeclama Apruzzese nel 1819. Ed e

appunto entro questa prospettiva che il legislateaéizzera le nuove leggi civili.

' A. MAZZACANE, Pratica e insegnamento: l'istruzione giuridica a i nel primo
Ottocento in Universita e professioni giuridiche in Europa neth liberale a cura di A.
MAZZACANE e C. VANO, Napoli 1994, pp. 79 ss.



E noto che Donato Tommasi di fronte al Supremo @tinsdi Cancelleria
affermera che «il nuovo codice dee risguardarsi eotntto nazionale
espressamente fatto per noi: giova quindi allom@m@gni rimembranza delle
leggi francesi®’. E del resto & altrettanto noto che il tesitio nazionaledel
1819 é quello che tra i codici civili della Rest@ione segue maggiormente il
code civif®.

| giuristi partenopei della Restaurazione contianeo a citare le fonti
romanistiche comeatio scripta proprio nella logica della continuita patria. Ma
guesta €& un’altra vicenda, gia del resto indagataanni recenti dalla

storiografia”.

17 ASNA, Supremo Consiglio di CancelleriBrocessi verbalifascio 15, f. 63, 27.ma seduta, 12
giugno 1818 cit. in S. SOLIMANO,L'edificazione del diritto privato italiano dalla
Restaurazione all’'Unitain Il bicentenario del codice napoleonic@oma 2006, p. 68.

8 SOLIMANO, ibidem.

V. ad esempio F. MASTROBERTTa scienza e arbitrio. Il problema giudiziario emale
nelle Sicilie dal 1821 al 184®ari 2005.



CAPITOLO |

DA GIUSEPPE BONAPARTE A GIOACCHINO MURAT.
UNA RIUSCITA FRANCESIZZAZIONE?

1.Ll'alteritd della situazione napoletana. Murarsus Napoleone. — 2. L'introduzione del
«desiderato codice». — 3. La magistratura comenstinto di implementazione del codice civile.
- 4. «Fausto ben auspicato e felice sia per noistqugiorno». Il passaggio alla nuova
legislazione nelle retoriche dei giuristi napolétan

I.1. L'alterita della situazione napoletana Murat versus Napoleone.

La dominazione francese a Napoli si distingue ie flasi. La prima stagione,
caratterizzata dalla reggenza del fratello di Nepo&, rappresenta una svolta
epocale nella storia del regno napoletano. Il 188&ituisce, infatti, la data che
segna un radicale rinnovamento, una modernizzazialede strutture
economiche, politiche, amministrative e sociali degnd’. Basti pensare
all'istituzione del ministero dell'interno e dellentendenze provinciali, la
semplificazione del sistema fiscale, la vendita teni ecclesiastici e la

soppressione dei monasteri e, soprattutto, la ldggeersione della feudalfta

20 Cfr. F. BARRA, Il decennio francese nel Regno di Napuiil. |, Salerno 2007, pp. 11 ss.

%! La suddetta legge viene pubblicata a Napoli ij@sto 1806. Essa distingue tutte le rendite e
prestazioni in reali, personali e giurisdizionaliantenendo le prime e sopprimendo le seconde e
le terze. In maniera particolare, questa riformacsze per la prima volta il diritto di
devoluzione dei fondi. Vengono quindi soppresgpdksesso, la giurisdizione, le privative, i
privilegi, i redditi e ogni tipo di diritto feudaleQuesto comporta, inevitabilmente, una
tassazione su tutte le terre del regno secondteffge comune». Vengono conservati in via
ereditaria i titoli e lo status di nobilta dei feudri «con ordine di primogenitura e nella linea
collaterale sino al quarto grado». Per un apprafoadto relativo alla legge suddetta, cfr. G.
GALASSO, Storia di Italig XV, tomo IV, Torino 2007pp. 1052 ss., e C. D’ELIA, a cura i,
Mezzogiorno agli inizi dell’Ottocentdl decennio franceseBari 1992, p. 193. Sul rapporto tra
il riformismo settecentesco e le innovazioni napolehe, cfr. P. VILLANI, Italia napoleonica
Napoli 1978, pp. 117 sdd., Giuseppe Zurlo e la crisi dell’antico regimelrRegno di Napoli,
Roma 1955, p. 24d. , Il decennio francesean Storia del mezzogiorndiretta da G. Galasso e
R. Romeo, IV, tomo Il, Roma 1986, p. 585; in patéce, secondo il Villani, «l'opera di
Napoleone e dei napoleonici non pud essere sepdaiasue origini rivoluzionarie»v, p.

10



La seconda stagione murattidhaimprime un'ulteriore accelerazione al
progressismo giuseppino, perché «le riforme invesi] insieme la citta e la
campagna, perché avvia il primo processo di rafizmazione moderna
dellamministrazione statale, perché in un decemmmvoca importanti riforme
non solo nella struttura sociale ed economica @&se, ma anche in quella
religiosa ed ecclesiasticas

Tra i due periodi &€ possibile cogliere differenzendn poco rilievo: mentre |l
biennio giuseppino e stato intrinsecamente ed siselmente francese — quasi
tutti i ministri di Joseph sono transalpini, — antrario al tempo di Murat
«l'elemento italiano e meridionale cresce di numerodi forza$*. Murat
comprende che uno dei modi piu efficaci per guadesinil consenso della
societa e quello di porre ai vertici amministratevigiurisdizionali personalita
auctoctone, intellettuali che hanno «ricevuto leol@ducazione giuridica ed
economica alla scuola dei mirabili pensatori chieSedtecento avevano fatto di
Napoli il maggior centro, insieme a Milano, delbiininismo italiano$’. E

proprio questo uno degli aspetti che determina antroverso rapporto con

588). A suo giudizio, proprio in questo e possibiegliere le differenze qualitative tra il
riformismo napoletano settecentesco e il periodgmdese; non meraviglia, cioé, che prima
dell'arrivo dei francesi i napoletani non sianosgili a concretizzare quelle aspirazioni al
rinnovamento, che pure avevano la loro origine inghi della Repubblica partenopew (p.
589).

22 Cfr. GALASSO, Storia di Italia cit., pp. 1088 ss. Come emerge nella storiografia,
'assegnazione del regno napoletano genera maldontello stesso Gioacchino Murat, dato
che sembra confermato dalla voluta lentezza corgluiraggiunge la sua nuova destinazione,
al punto da dover essere sollecitato dallo stamgedatore. Tra I'altro, il re Gioacchino mostra
un’insofferenza generale dovuta al ristretto spagoisionale in cui lo statuto di Baiona lo ha
costretto. E pure eccellente la ricostruzione tfardia Benedetto CROCE, il quale lo descrive,
(nella suaStoria del Regno di NapolBari 1967, p. 216) come «umiliato dalla sua dgmza
dall'lmperatore, inquieto per la malsicurezza dab f0ssesso, ch’era sempre precario e
soggetto alle combinazioni politiche e all'umoré petente cognato». Sul punto, cfr. anche A.
VALENTE, Gioacchino Murat e I'ltalia meridional€lorino 1965p. 233.

23 Cfr. G. DE ROSALa vita religiosa nel Mezzogiorno durante la dongimme francesein Il
mezzogiorno tra ancien régime e Decennio Francaseura di A. CESTARO e A. LERRA,
Venosa 1992, pp. 34 ss.

24 \VALENTE, op. cit, p. 256. Sul punto, & rilevante anche quantaratigl De Nicola: «A tutti

i francesi che cercano impieghi, risponde, cheonos Napoletani, e in conseguenza i francesi
devono cercare impieghi nella propria patria». € MCOLA, Diario napoletano 1795-1825

II, Napoli 1906, p. 421.

% VALENTE, op. cit, p. 256.

11



Napoleone, attribuito dalla storiografia ad unaffidie condizione di roi
d’Empire>*® che Murat stenta a accettdre

La fitta corrispondenza intercorsa tra i due uonmnguesto delicato momento
storico rivela eloquentemente l'iniziale insoddmtae dellEmpereura fronte
del modus operandidel cognat®. L’'autocrazia napoleonica non concede a
Murat alcuno spazio di manovra, specialmente rgliestioni piti importarfi.
Murat appare davvero come un sovrano «combatt@ol’dttaccamento alla
Francia nativa e allimperatore, e la suggestione su di lui operalva] quella
vivace e calda intellettualitd napoletaffa&gli stima sinceramente i suoi sudditi.
E proprio perché intende tutelare le specificitdladeorientales' comunita
partenopea si batte perché lalterita del regnogseralvaguardata: «Mi sia
permesso di dirlo, questo paese non & ben conostauY/oi, il carattere dei suoi
abitanti e del tutto orientale, un niente l'inflzen un niente li porta ai due
estremi», scrive a Napoleone. O ancora: «Vostraskada troppa cattiva

opinione dei napoletarii%: Il che equivale a dire che cid che va bene agPari

26 Cfr. GALASSO,0p. cit, pp. 1104 ss.

" A questo proposito, la Valente cita un disegnolehstessa ha visto tra le carte dell’Archivio
di Stato di Napoli, tracciato proprio dalle maniNiurat, in margine a una risposta proveniente
dalla Francia e contenente dei richiami in meritagplicazione del blocco continentale: «una
bamboletta di quelle di cartone colorato, senzadisane gambe, riempite di petruzze, che le
poverissime mamme napoletane mettevano nelle mell@ kbro bimbe piu piccole perche si
dilettassero agitandole [...]». Nell'interpretaziodell'autrice (che scrive: «é forse cosi che
Napoleone lo voleva?») forse Murat, che ha pressesio il suo mestiere di re, si rende conto
che, in realtd, il suo potere discrezionale € mipim quanto tutte le sue decisioni dipendono
inderogabilmente dalle disposizioni dettate dalperatore. Cfr. VALENTEpp. cit, p. 233.

8 Angela Valente riporta l'avvertimento che Berthafeva indirizzato a Murat, contenuto in
alcune lettere conservate all'Archivio Nazionale HMarigi, dopo che Napoleone aveva
pronunciato tali parole: «Murat mi ha reso dei gtrina lavora a indebolirne il merito non
camminando nel mio sistema. Il reame di Napoliesdpra, se non cammina per I'impero di cui
fa parte». E allavvertimento segue il consiglia: Napoletani sono Napoletani, rendeteli
Francesi. Non fate niente che per I'lmperatorelmgdero». Tali informazioni storiografiche
sono contenute nel volume di VALENT&p. cit.,p. 232.

? V. infra. Cfr. VALENTE, op. cit p. 236. Secondo la lucida ricostruzione storifigaadella
studiosa, talvolta «Napoleone avanzava pretesemgnoine certo rispondevano ai bisogni della
Francia, ma esorbitavano dalle possibilita del RedimNapoli, le quali non erano cosi larghe
come ci si ostinava a crederéwi (p. 237).

i, p. 257.

%! |bidem

%2 Su questi atteggiamenti retro.
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non & detto possa produrre i medesimi effetti henahche a Napdii. In questo

Murat si mostra davvero come il «re dei napoletini»

E per parte sua, la societa civile mostra di compeee il suo sforZ6. Non a

caso il De Nicola lo definisce affettuosamentenei$tro Gioacching®. E questo
peculiare atteggiamento di Murat non potra che ria@ouna retorica della
continuita, che rispetto ad altre zone della Péajs® tutto fuorché artificiosa.
Entro questa prospettiva, noi crediamo, vanno laltscorsi dei giuristi volti a

riscoprire I'identita tra codice e tradizione patfi

I.2. L'introduzione del «desiderato codice».

Sull'introduzione del codice a Napoli Napoleone raanmette rinvii di sorta: la

sua entrata in vigore rientra tra le priorita assotell'autocrate.

¥ Tale posizione di Murat sembra dissentire compietate rispetto al pensiero di Napoleone il
quale, nel suo proposito di francesizzare I'ltadigeva piu volte dichiarato chee<qui convient
aux frangais convient a towsSul punto, cfr. CAVANNA Codificazione del diritto italiano e
imperialismo giuridico francese nella Milano Napotgcacit., pp. 676 ss.
% VALENTE, op. cit, p. 236.
% Anche Joseph aveva tentato di soddisfare le stéiavanzate dai napoletani, ma non era
riuscito, tuttavia, a sfidareEmpereur Basti qui citare la lettera che Giuseppe invi&ratello,
nella quale gli spiega perche non fosse ancoraitiydino a quel momento, a promulgare |l
codice civile.V. Mémoires et correspondance politique et militaine Hoi Joseph publiés,
annotés et mis en ordre par A. Du Casfeme IV, Parigi 1855, p. 67. In questa missiva si
legge «Sire, j'ai recu la lettre dans laquellesti guestion du code Napoléon. Je me suis occupé,
depuis que suis ici, a aplanir tous les osbhtaalepaurraient s’opposer a son admission dans un
pays ou les gens de loi donnent le ton depuis lemgnneées, et ou ils sont la corporation la plus
nombreuse et la plus active. La destcruction dinrégles fidéicommis a prepare les voies, et je
compte qu'il sera bien recu lors de sa promulgatiom aura lieu au mois de janvier prochain.
% DE NICOLA, op. cit, p. 420. A proposito delle parole di affetto ¢hBe Nicola riserva a
Murat, occorre rilevare che il celebre diarista néiestoriograficamente considerato «un
personaggio ambiguo nei confronti del potere maliti Come scrive il Mastroberti egli, «da
celebre partigiano di Ferdinando IV sembro, durdinBecennio, affezionarsi a Murat, per poi
andare a render omaggio a Ferdinando | al suondt@ Napoli». Per approfondimenti
sull’opera del De Nicola, cfr. F. MASTROBERTI,diario e la biografia di Carlo De Nicola.
La sofferta transizione delle mentalita giuridicdall'antico al nuovo regimein Frontiera
d’Europa 11, Napoli 2005, pp. 119-238. Quanto al valorarisigrafico del celebre diario del De
Nicola, il Mastroberti scrive che il suo success @eve non tanto alla miniera di notizie,
aneddoti e curiosita che, con disarmante semplicitie al lettore, quanto alla capacita
dellautore di captare — insieme a fatti, umoriemdenze di Napoli e dei napoletani — gli
avvenimenti di rilievo sul piano giuridico e istiionale, presentandone un rendiconto preciso e
97ettagliato, spesso accompagnato da ineccepikilengentazionexii, p. 121).

V.infra.
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Nel mese di giugno del 1806 Giuseppe, che siegmda sul trono del regno, gia
subisce dal fratello il celebre monito che suonanmiosizione: «Etablissez le
Code Civil a Naples; tout ce qui ne vous est pteclhé va se détruire alors en
peu d’années, et ce que vous voudrez conserveorsolilera®’. Napoleone
cerca di far comprendere a Giuseppe che il cotliogy dall’essere un semplice
elenco di norme e di leggi, € uno strumento paljtla «nasse de granitdi uno
Stato personafe in cui il diritto privato gioca un ruolo fondantate nell’essere
un mezzo al servizio del potere pubblico e capacecdentrare il potere
sovrand’. Pur di vedere il codice in vigore a Napoli, Namie pare addirittura
momentaneamente disposto a consentirne |'appliocaziorivo del titolo sul
divorzio e lasciando alla Chiesa la tenuta degli aello stato civile.
Evidentemente, Giuseppe lo ha reso edotto in meito circostanza che la
secolarizzazione del matrimonio sarebbe stata nwet@ta. Napoleone
percepisce la difficolta e suggerisce la soluzictt&: le divorce vous géne pour
Naples, je ne vois pas d’inconveniént de cantomeerarticle: cependant je le
crois utile; car pourquoi le pape prononcerait —lafsqui il y a cause
d'impuissance ou autre force majeure ressortissatiordre civile? Toutefois, si

vous le croyez nécessaire, changez-le. Pour les det |'état civil, vous pouvez

¥ Mémoires et correspondance politique et militaire Roi Joseph publiés, annotés et mis en
ordre par A. Du Casseit., Il, p. 286. La lettera di Napoleone al &léd e datata 5 giugno 1806.
Questa missiva, come spiega il Solimano, e unauélilE piu celebri e piu citate dalla recente
storiografia, in quanto «restituisce appieno la&mah strategica del codice civile all'interno del
processo diState building. Cfr. SOLIMANO, Imperialismo giuridico francese in difficol?a
cit., p. 701. Sul punto, cfr. anche CAPPELLISLprie di concetti giuridiccit., p. 120. Secondo

il Cappellini, «il Code Napoléon & una Costituziatigile perché esso non e un codice del
diritto civile (cioe privato), ma altresi e fondam@mente un Codice della societa civile, con lo
scopo appunto di strutturare questa societa,aliarla a se stessa, di organizzarla e consolidarla
definitivamente»ibidem).

% Cfr. S. SOLIMANO, Verso il Code Napoléorl progetto di codice civile di Guy Jean —
Baptiste TargetMilano 1998, p. 8; P. GROS3I,Europa del dirittg Bari 2009, p. 142. Nelle
pagine di Paolo Grossi, «Napoleone conserva ediffiigm |'idea rivoluzionaria del diritto come
imprescindibile controllo del sociale e cementoassario del potere. La codificazione si addice
al suo potere dispoticoiv(, p. 144).

40 Cfr. GALASSO, Storia d’ltalia cit., p. 1118. Come sottolinea il Galasso, Napodeda
riferimento al fatto pratico che il codice offrapassibilita di istituire i maggiorascati, evitando
tutti gli effetti negativi derivanti dalla sopprésse dei fedecommessi.

14



les laisser aux curés- au moyen de ces modificatibfaut établir le Code Civl
chez vous [...]%.

In realtda, come vedremo successivamente, si tdittana concessione solo
apparente: I'lmperatore vuole calmare le acquenfatti, dopo aver spinto il
fratello ad adottare il codice civile poi non to#ea che, di fatto, questo entri in
vigore privo di quelle disposizioni poste alla baskl processo di
secolarizzazione dello Stato da lui voluto.

Com’é noto, Giuseppe cessa di essere Re di Napoluglio del 1808, «essendo
costretto dalle circostanze a portare il peso dialtra corona®. Non si
conoscono bene i motivi per i quali egli non riessféettivamente, a promulgare
il codice prima della sua partenza per la Spagmacdéuse potrebbero essere
guelle enunciate dallo Sclopis nella sstaria della legislazione italiana<Non
pote quel codice essere promulgato piu di un ampmdsia perché forse tutti i
lavori preparatorii non fossero compiti, sia perchfresentisse una mutazione
nella persona del sovrano sul trono di Napdli»

Al Consiglio dei ministri del 12 settembre 1808,pdopochi giorni I'arrivo a
Napoli di Gioacchino, si dispone che la traduzideeCode Napoléonaffidata a

Giuseppe Raffaeflf, debba essere completamente rivista, in modo tare gli

I Mémoirescit,. p. 304.

“2 GALASSO,op. cit, p. 1089.

3 F. SCLOPISStoria della legislazione italianalall’epoca della rivoluzione francese a quella
delle riforme italiane parte Il, Torino 1864, p. 116. Appena dismesaseorona di re di Napoli,
Joseph adotta da Bayonne un Proclama ufficialeiteega uno “Statuto costituzionale del
Regno di Napoli”, datato 20 giugno 1808. Giuseppendo compreso «con qualche pena che la
vostra [dei napoletani] sociale organizzazione daihtrapresa non trovavasi ancora ultimata,
decide di completare I'opera intrapresa promulgal@atatuto costituzionale del Regno, e
fissando alcuni punti fermi delle sue riforme, cheebbero dovuto servire anche come linee
guida per I'attuazione di quelle successive. Trastgl si prescrive e si preannuncia I'entrata in
vigore del codice civile napoleonico.

“ Una conferma di tale informazione storiografica rlaveniamo in N. MORELLI DI
GREGORIO — P. PANVINIBiografia degli uomini illustri del regno di Napotiompilata da
diversi letterati nazionalitomo IX, Napoli 1812, pp. 460 ss. Secondo l'agitdella biografia,
Giuseppe Raffaelli si sarebbe occupato di «volgariz nell'italiano idioma il codice civile
francese». Qui leggiamo che «[...Jil fece, e bendaiws, essendo stata considerata la di lui
traduzione la piu perfetta di quante ne apparisggola scelta dei termini e per I'eleganza, e
purezza di lingua [...]». Per la biografia del Raffaecfr. F. MASTROBERTI, Giuseppe
Raffaelli ad vocemin Dizionario biografico dei giuristi italiani (XII-XXsecol9, diretto da I.
Birocchi, E. Cortese, A. Mattone, C. N. Miletti, lvdl, Bologna 2013, p.1649. Come riporta
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errori di quella milanese per il codice civile entnerciale, e si propongano le
modificazioni, riguardando alle necessita del ludgocercando di completare i
lavori «pel 30 dello stesso mese di settemfSre»

Il successivo 2 ottobre, la sezione legislativa @ehsiglio di Stato presenta al
governo la relazione «sulla modifica del codiceatepnico e sugli stabilimenti

preparatori%’. | giuristi partenopei hanno tentato di adattamdice Napoleone,

al fine di renderlo piu confacente alle tradiziafel regno. Sebbene non si
disponga di fonti archivistiche, abbiamo il contenulella lettera citata dallo

Sclopis, il quale fa riferimento allo sforzo effeto in tal senso da uno dei piu
importanti giuristi del regno: il ministro della ugitizia Francesco Ricciafdli

Nella missiva indirizzata a un amico, il ministi@rise:

I'autore della biografia, il Raffaelli & stato awaio penale e civile del regno; nel 1806 e entrato
a far parte della commissione legislativa del reghitalia, presieduta dal Luosi. Con la
conquista francese, e tornato a Napoli e nel 1887t inserito, insieme a Abbamonte e a
Cuoco, nella commissione incaricata di nominaredvin magistrati. Ha presieduto, inoltre, le
commissioni legislative per la redazione dei cogienale e di procedura penale. In ambito
civilistico, come abbiamo accennato, il Raffaehi predisposto la traduzione del codice civile
francese, che poi venne rifiutata perché si prefeeila attuata per il regno d'ltalia, considerata
maggiormente fedele al testo. Nel 1808 ha raggidiaipice della carriera, essendo stato
nominato Procuratore generale presso la Corte skazsone, mentre nel 1810 ha presieduto la
Sezione Legislazione del Consiglio di Stato.

5 GALASSO,op. cit, p. 1181.

“° DE NICOLA, Diario napoletanccit., p. 441.

“" GALASSO,op. cit, p. 1118.

“8 Per la biografia di Francesco Ricciardi, cfr. FASTROBERTI, Francesco Ricciaraid
vocem in Il Dizionario biografico dei giuristicit., p. 1682. Come riporta l'autore della
biografia, la carriera istituzionale di Ricciard mizio nel 1806, anno in cui viene chiamato da
Giuseppe Bonaparte a far parte del Consiglio dioSt&uccessivamente, viene nominato
presidente della Sezione Legislazione del Consdjlfétato e direttore dé&ollettino delle leggi

e dei decreti del Regno di Napafiel 1809 Murat lo nomina nuovo ministro della Sinia e

del Culto, carica che mantiene fino alla fine detehnio francese. Nel 1810 coordina e presiede
le commissioni incaricate di adattare i codici fresi al regno e, in questa veste, si oppone ad
alcune proposte avanzate dai commissari mostramaa <erta intransigenza a difesa del
modello francese». Nel 1812 istituisce I'AlunnatoGlurisprudenza per il reclutamento dei
magistrati del regno; secondo il Mastroberti, ic&ardi ha avuto un ruolo fondamentale nel
guidare «il passaggio dall'antico al nuovo ordinatoegiudiziario, risolvendo i dubbi di legge
di giudici di pace, procuratori e magistrati, coirda le lacune delle leggi attraverso una serie
imponente di circolari ministeriali, sorvegliandedatta applicazione dei codici francesi ed
operando un’attenta selezione del personale garibzi. A partire dal 1814, Ricciardi dirige i
lavori delle commissioni incaricate di riformarecadici volute da Murat. Per il suo sempre
costante impegno e fedelta, viene nominato dal &#eCdei Camaldoli e membro della Reale
Accademia delle Scienze. Anche dopo la fine dediaidazione francese, il Ricciardi continua
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«[...] lo [...] proposi, [...], parecchie modificazionimiportanti,

specialmente nel titolo delle successioni, in quelklle doti; quanto
alla patria potesta; e mostrai la necessita digimata sull’enfiteusi; e
di tutto distesi gli articoli corrispondentt

Lo sforzo del Ricciardi rimane pero vano, come $tesso rileva: «Il mio

rapporto letto ed approvato nel Consiglio dei nirhisl mandato in Francia; ma
Cambaceérés rescrisse in nome dell'lmperatore chre shalovesse fare alcun
cambiamento3’.

Non e difficile cogliere il rammarico nelle paroldel Ricciardi: esse sono
'emblema dell’atteggiamento di un giurista chey @pprezzando il prodotto
legislativo francese, percepisce che sarebbero ssage degli innesti che

avrebbero consentito al testo di funzionare adegoente in una realta diversa
da quella di Parigi. La storia si ripete, sebbenetampi e luoghi diversi:

I'atteggiamento del Ricciardi ricorda molto queloostrato a suo tempo dal
ministro Luosi, nei suoi numerosi tentativi di «itamlizzare» il codicg.

Come il Ricciardi, il rammarico di non aver potatoportare modifiche al codice
Napoleone connota altri giuristi napoletani petaidé durata della dominazione

francese. Non e un caso che, infatti, alla cadutdwtat, questi stessi giuristi,

a ricoprire cariche di rilievo, poiche viene nommanministro della Giustizia, degli affari
ecclesiastici e della polizia.
;‘z SCLOPIS Storia della legislazione italianeit., p. 558.

Ibid.
*L Cfr. P. CAPPELLINI, I codice tra ,tradizioni“ e ,tradimenti“: problemi e suggestionipp.
365 ss; E. DEZZAGiuseppe Luosi e il ,Codice Napoleone Italiano”. dyaca di una breve
illusione, pp. 239 ss.; S. SOLIMANQ,e sacre du printemps. L’entrata in vigore del codel
nel Regno Italicppp. 191 ss., irGiuseppe Luosi, giurista italiano ed europeo. Trzdui,
tradizioni e tradimenti della codificaziona cura di E.Tavilla, Atti del convegno internarade
di studi, Modena 2006. Luosi, ministro della gigstinel regno d’ltalia napoleonico, aveva
inizialmente pensato di avere dei margini per dgaan’adattabilita del testo legislativo
francese alle tradizioni e alle esigenze del regnehe a causa dell’atteggiamento inizialmente
collaborativo mostrato da Napoleone in ConsiglicGthto. Tuttavia, con il passare del tempo,
anche Luosi si trovera a dover fare i conti comigidimento del Bonaparte. Le prime difficolta
emergono in occasione della traduzione milanesecddice. La commissione incaricata di
tradurre ilcodein latino e in francese aveva, infatti, intenziadieintrodurre nel testo delle
modifiche contenutistiche che avrebbero consertito di «tenere conto dell’economia del
Paese», sia di rendere il codice stesso compatibilele esigenze della religione cattoliga (
primis, I'abolizione della normativa sul divorzio). Ovwente, Napoleone non accetta le
suddette variazioni, sicche Luosi é costretto aistese all’applicazione del Codice Napoleone
nella sua versione originaria, con variazioni mi@ine assolutamente insufficienti a
nazionalizzare il testo legislativo.
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ormai «liberi dalla catena che li legava alla Fiane alllmperatore3,
chiederanno a Ferdinando IV la nomina di una comione deputata ad
apportare le variazioni al codice civile gia avaeza precedenza

Nel decreto di promulgazione, a firma di Gioacchisbstabilisce I'entrata in
vigore delCode per il primo gennaio 1809, e al tempo stesso Btisee la
sospensione del Titolo VI, sul divorzio, finché,ncalteriore provvedimento,
«non ne sara ordinata I'osservanza». Si trattarindeuna sospensione che non
operera mai, perché il codice entra in vigore adlgpovvisto di quel Titolo, di

cui viene decretata I'entrata in vigore sul finiel 1808,

*2\VALENTE, op. cit, p. 270.

%3 Cfr. R. FEOLA,Dall'llluminismo alla Restaurazione. Donato Tommasa legislazione delle
Sicilie, Napoli 1977, p. 176. Al ritorno dei Borboni, afdara un contributo fondamentale al fine
di «conservare intatta la legislazione francesea B@onato Tommasi, il quale fara presente al
nuovo governo che non si sarebbero dovute «altdeadeggi attuali». In effetti, le leggi
napoleoniche sembrano assolutamente confacensttasplle esigenze della nuova societa,
condensando al loro interno gli interessi dellaghesia, ormai classe dirigente nel tessuto
sociale napoletano. Ovviamente, sarebbero statssade delle varianti, a partire dal nome: da
Codice Napoleone a Codice civile napoletano. Esdoondo luogo, sarebbe stato opportuno
epurare il codice dagli istituti non conformi aepetti della religione cattolica, come il divorzio
e il matrimonio civile, ripristinando la forma detatrimonio tridentino. Il codice sara pero
ormai percepito in modo unanime come una conguistainciabile. Basti pensare che, proprio
a Napoli, un giurista di chiaro orientamento botibor’avrebbe definito «una delle piu belle
opere del secolo per la sceltezza delle cose apehidrezza della sposizione e per I'ordine che
le lega» (G. CAPONHiscorso sopra la storia delle leggi patrie a sugeaza reale il Principe

D. Ferdinando, Duca di CalabriaNapoli 1826, p. 54).

> || nodo del divorzio rende I'entrata in vigore dmdice a Napoli un’esperienza del tutto
assimilabile a quella milanese di pochi anni prifdal regno d’ltalia, in un primo momento,
I'articolo del divorzio era stata relegato «in wgmata di limbo, riservato a situazioni particokari
del tutto eccezionali nel quadro della societddtal. Giuseppe Luosi, ministro della giustizia
del regno italico, aveva ben percepito gli ostacbk I'introduzione del siffatto istituto avrebbe
generato nella societa ambrosiana. Come spiegezitd) I'accoglimento del divorzio a Milano
non costituiva solamente un ostacolo di caratteeeamente morale, ma avrebbe generato un
vero e proprio problema di natura costituzionatecipe la religione Cattolica era stata da tempo
dichiarata religione di Stato, e lo Stato avrebbeutbb garantire I'osservanza dei suoi dogmi
fondamentali. Cfr. E. DEZZAGiuseppe Luosi e il ,Codice Napoleone lItaliano®. d@aca di
una breve illusiongin Giuseppe Luosi. Giurista italiano ed europeo. Trzidui, tradizione e
tradimenti della codificazioneit., p. 250.
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[.3. La magistratura quale strumento di implementazone del codice civile.

La riforma della magistratura introduce delle navithe — lungi dall’essere
meramente ordinamentaliinaugurano una nuova concezione della giustizia
In tale legge (approvata durante la reggenza ds€pipe Bonaparte, ma attuata

solo nel periodo murattiano), il tentativo di freszzazione e evidente, poiché

* || giurista napoletano Pasquale Liberatore, nel saritto sulle istituzioni giudiziarie in
Europa del 1828, ricorda la legge sulla riformadgiiaria come fonte di «utili miglioramenti»
per l'assetto giudiziario del regno (P. LIBERATOREBglle Istituzioni giudiziarie in Europa
opera del Cav.Meyer ridotta in epitome dall'avv.sBaale LiberatoreNapoli 1828, p. 363). Il
Liberatore riassume i principali effetti della nfoa: «[...] distinta I'azione pubblica, sola
necessaria per richiedere una pena, dall’azionatario civile riguardante i danni ed interessi;
regolato il conflitto tra le autorita giudiziarie le amministrative; perfezionato il sistema
organico della Gran Corte di Cassazione [...]». lfarma napoletana della giustizia viene
commentata anche dal De Nicola (DE NICOLBjario Napoletano cit., pp. 444-445).
Ovviamente, il passaggio dal vecchio al nuovo siatda inevitabilmente creato non poche
difficolta, ben spiegate nelle pagine contenenticlanaca che, di quei concitati giorni, ci
restituisce il diarista: «& indicibile la confuseohe regna nell’anarchia giudiziaria in cui siamo.
| tribunali non sanno quello che debbono fare, goal rito debbono agire [...] miseri noi! [...]
quello di Cassazione non e ancora posto in attivitéelli di appello e di prima istanza
procedono disordinatamente e a capriccio. Il miai§tianciulli stupidito e raggirato da taluni
novatori che lo circondano fa crescere il disordifei Professori si € ottenuto dal Re che il
numero sia indefinito, e che possa ciascuno agitatti i tribunali» {vi, p. 445). La situazione
descritta € abbastanza verosimile, se si pensk ctierme francesi hanno sostituito in blocco il
vecchio sistema giudiziario con uno del tutto nyawenostante I'autore, essendo notoriamente
filo — borbonico, non sia del tutto imparziale inefjo che scrive. Quanto ai principali effetti
prodotti dalla riforma della giustizia, &€ fondanedet!'opinione espressa da Vincenzo Cuoco.
Sul punto, cfr.Corriere di Napoli del 1808n. 271, in V. CUOCOScritti vari, a cura di N.
CORTESE E F. NICOLINI, Bari 1924. Come affermatéttettuale, i tribunali di prima istanza
e i giudici di pace sono, per effetto della rifornahslocati in ciascuna provincia, e questo
decentramento li rende piu vicini jasticiables € questo il senso del suo articolo di commento
alla riforma giudiziaria comparso s@orriere di Napolidel 15 giugno del 1808: «Rendete
I'organizzazione giudiziaria tale che la giustistta quanto piu si possa vicina ai litiganti; non
costringete cinque milioni di abitanti a venir tu@ litigare in un punto solo [...]
I'amministrazione della giustizia e diventata l@cagni provincia avra il suo tribunale di prima
istanza civile e la sua corte criminale [..Popinione del Cuoco € emblematica rispetto alla
portata delle riforme napoleoniche: il decentramemtrebbe reso la giustizia immediatamente
piu accessibile a tutti gli strati della societegando una situazione diametralmente opposta a
quella delineata dalla giustizia di antico regiraeatterizzata, appunto, dall'accentramento delle
massime Magistrature unicamente nella citta di Nafgali Corti, peraltro, erano prive di
elementi di connessione reciproci, nel senso cheapparivano legate istituzionalmente tra loro
(A. DE MARTINO, Giustizia e politica nel Mezzogiorno, 1799-182&apoli 2003, p. 196).
Invece, con la riforma giudiziaria in atto «tutte parti della macchina giudiziaria [sonQ]
talmente connesse tra loro che 'amministraziorka dgustizia [€] affidata nella massima parte
al giudice»; e questo sarebbe servito a «evitavari@ta sempre inevitabile nelle opinioni degli
uomini, opinioni che finiscono sempre col corrongdrrito e le leggixCorriere di Napoli
cit.).
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I'ordinamento giudiziario € modellato sul canonansalpino. Com’e noto, si
tratta di una giustizia di tipo piramidale, allasbadella quale si collocano le
giurisdizioni di primo grado (giudici di patee tribunali di prima istanz), al

centro le Corti di appelf8, e al vertice la Gran Corte di Cassazine

Quest'ultima & concepita quale presidio della viiodel legislator¥, come si

° | giudici di pace costituiscono una vera e propmavitd nell’ordinamento giudiziario
napoletano. Come scrive il giurista partenopeo RaeqLliberatore, a partire da questo
momento vige «l'obbligo per qualunque litiganteciamare in conciliazione il suo avversario
prima d’introdurre giudizio nel tribunale, e I'oldpb al reo convenuto di presentarvisi sotto
pena di un'ammenda; e cosi stabilissi un triburdilenuova specie, senza alcuna positiva
attribuzione, senza mezzi di coazione, senza &atadterminata» (LIBERATOREDelle
istituzioni giudiziarie in Europecit., p. 176). Per ulteriori approfondimenti sufigura del
giudice di pace, cfr. C. CASTELLANQI| mestiere di giudicemagistrati e sistema giuridico
tra i francesi e i borboni 1799/1848ologna 2004, pp. 154 ss.

> Cfr. Bollettino delle leggi del Regno di Napoli, da gainfino a tutto giugno 18Q&Napoli
1808, p. 218. Il titolo IV della legge 140/1808itisisce i tribunali di prima istanza. Si legge
all'art. 27: «Ciascuna provincia avra un tribundigrima istanza». Essi sono cosi ripartiti: uno
a Napoli, quindi in Terra di lavoro con sede a il di Capua, in Abruzzo ulteriore con sede
a L’Aquila e a Teramo, in Abruzzo citeriore con sea Lanciano, in Capitanata con sede a
Lucera, in Terra di Bari con sede a Trani, in Tef@tranto con sede in Lecce, nel Molise a
Campobasso, in Basilicata con sede a Potenza, labi@Ga citeriore con sede a Cosenza, in
Calabria ultra a Monteleone, nel Principato citexia Salerno e nel Principato ultra a Avellino.
%8 In tutto il Regno sono istituiti quattro tribunali appello, con sede a Napoli, Chieti, Altamura
e Catanzaro. Circa la loro composizione, essi sosttuiti da un presidente, un vice presidente
e sette giudici, un regio procuratore, un sostitigbregio procuratore e un cancelliere. Circa la
competenza, questo tribunale «giudica sulle seatsoggette ad appello profferite dagli arbitri,
dai tribunali di commercio, e dai tribunali di pamstanza, cosi nelle materie civili, come di
giustizia correzionale». Le sentenze emesse dainaii di appello, come sancisce la legge,
sono appellabili unicamente dinanzi la suprema eCdrtCassazione, nei casi rigorosamente
determinati dalla legge stessa. Come spiega leelGast, le nuove sedi dei tribunali di prima
istanza e delle Corti di appello sono connesse Hilafinizione delle nuove capitali
amministrative: in modo particolare, occorre chiibunali di secondo grado abbiano quelle
risorse che solo le capitali provinciali possoncagéire. Peraltro, giova mettere in evidenza che
il vecchio ceto togato si e fermamamente oppostinsthllazione delle corti provinciali;
l'autrice cita, sul punto, le parole pronunciateldigi Blanch in occasione della discussione sul
nuovo organico giudiziario: «ll governo franceséelbisogno di molta fermezza per stabilire
nelle province i tribunali di appello: al Consiglith Stato si ebbe una maggioranza di soli due
voti. Si diceva che non vi erano strade, non loeamen case, non avvocati, non magistrati
buoni che vi volessero andare, e invece che Na&palia sede piu vicina e piu comoda [...]».
Cfr., sul punto, CASTELLANOQgp. cit, pp. 89 e ss.

1 titolo VIII della legge del 1808 & dedicato alCorte di Cassazione. La Corte Suprema,
unica in tutto il Regno, ha sede a Napoli ed &€ astgpdi un presidente, un vice presidente,
sedici giudici, un regio procuratore generale, gostituti, e un cancelliere togato. Quanto alla
Corte di Cassazione francese, cfr. J.-L. HALPERI#lfribunal de cassation et la naissance de
la jurisprudence nouvelleén R. Badinter,Une autre justiceContributions a I'histoire de la
justice sous la Revolution frangajgearis 1989, pp. 225-241.

0 Cfr. DE MARTINO, Giustizia e politica nel mezzogiorno 1799 — 1836, p. 167; M.
MECCARELLI, Le Corti di Cassazione nell’ltalia unitaMilano 2005, p. 132. In particolare,
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evince anche dalle parole di Giuseppe Poerio, espgendi punta della
rivoluzione napoletana del '99, adesso membro dehsiglio di Stato e
successivamente procuratore generale presso l@ Gssd. Pure un altro
procuratore, Michele Agresti, riconnette alla Casm@e la funzione

nomofilattica. Egli, tuttavia, da testimone direttel’esperienza france¥eteme

osserva il Meccarelli, «la giurisdizione supremanfrese diventa fulcro della promozione
delluniformitd  della giurisprudenza, e protagoaistprincipale dello svolgimento
giurisprudenziale detode civib (ibiden). Osservazioni importanti sulla Cassazione napoket
sono altresi contenute in CASTELLANGOY. cit, pp. 112-113. Come spiega la studiosa citando
il discorso del Procuratore Nicolini (infra, par. 1.4), «nel nuovo sistema di diritto codificde
attribuzioni della Cassazione sono quelle di urpoomeramente giurisprudenziale, organo
revisore della correttezza tecnico — formale dedgi, posto a tutela dei confini che le regole
procedurali pongono all’attivita del giudice [...] (dassazione € insomma il corollario della
separazione tra potere legislativo e giudiziariok p. 112).

®1 | discorso di Giuseppe Poerio & contenuto in DERTINO, Giustizia e politicecit., p. 196.
Come ha giustamente osservato il De Martino, quasteipua competenza trasforma la stessa
Cassazione napoletana in una sorta di organouzstiiale e la allontana fortemente dal quadro
dell’'organico giudiziario istituito con le riformgel 1808; il potere dei giudici inferiori incontra
il limite della legge proprio perché la Gran Cattere vigilare affinché i magistrati stessi non ne
eludano le disposizioni e, questo, fa inevitabilteewacillare l'indipendenza dei magistrati
seduti nei tribunali inferiori, creando delle sitiani di conflitto tra poteri dello Stato. Il De
Martino ritiene peraltro plausibile cogliere deiofili di continuita tra i poteri spettanti alla
moderna Cassazione e quelli che competevano atifeimel sistema di antico regime. E,
infatti, nel vecchio sistema se un giudice emarsafaenze contrarie alla lettera della legge
dopo l'esperimento dei rimedi ordinari legali, gtarreva direttamente al Principe, il quale
avrebbe dovuto offrire la corretta interpretaziodedia disposizione controversa.

%2 Sulla figura di Michele Agresti, cfr. F. MASTROBHR Michele Agrestiad vocem in
Dizionario biografico dei giuristtit., vol. I, p. 16. Compiuti gli studi legali, I'gresti comincia

a esercitare la professione di avvocato sotto idagdi Michele Lopez Fonseca (giudice della
Corte di appello di Napoli durante il decennio)tr@sferisce nel 1800 a Parigi dove, dopo aver
provvisoriamente tentato la carriera militare, wemiamato dall&niversité de jurisprudenca
coprire la cattedra di diritto romano e franceseofdiamo chd’Université de jurisprudence
viene istituita nel 1801, qualche tempo dopo tistione del’Académie de legislatione
entrambe sono finalizzate a rinnovare I'insegnamele diritto in Francia; entrambe le scuole
nascono da un consorzio di giuristi volto a pergeguwn programma didattico fondato
sull'unione tra teoria e pratica del diritto; unalta avviatal’'Université impérialeentrambe le
scuole vengono chiuse per espressa previsione gijeleanche se avranno un ruolo
fondamentale rispetto alla sviluppo delle Facolidridiche nell’Universita imperiale, anche
grazie ai celebri giuristi che gravitano in essastBpensare che, nélicadémiginsegnano, in
questi anni, giuristi del calibro di Portalis, Page Bernardi. Cfr., sul punto, FERRANTE,
Codificazione e cultura giuridicecit., pp. 28-29; sul ruolo svolto tra il 1801 e 1B04
dall’Académie de legislatigncfr. SOLIMANO, Verso il Code Napoléomwit., pp. 138-147;
CASTELLANO, Il mestiere di giudicecit.,, p. 120). Il sudSaggio sulle leggi civilriceve il
plauso del giurista tedesco Zeiller, che lo trogpetra eccellente per la scienza che chiamiamo
filosofia della giurisprudenza». | suoi corsi, seigda un grandissimo numero di allievi,
contribuiscono «a rendere in Francia al diritto aom il grido che aveva perduto, ed
accreditarono l'opinione che doveva all'avvenire rnfare una parte essenziale
dell'insegnamento del diritto».
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che essa non sia in grado di garantire pienamehteifdrmita della
giurisprudenza e la certezza del diritto. «L’espeza ci ha istruiti finora che i
tribunali non si conformano sempre alle decisianguesta corte», scrive nelle
Idee sul perfezionamento della legislazione pagitiAgresti teme che il codice
possa essere schiacciato dall’'ammasso delle deiéfsiw’é di piu. Egli paventa
che la Suprema Corte possa invadere I'ambito dipstemza del legislatore.
Solo quest'ultimo «armato di tutti i suoi potericen una volonta costante, puo
riuscire a rendere inviolabili le sue leggi e a maerne I'uniformita¥.
Di qui la sua proposta:

«una commessione speciale, composta da’ piu digfinteconsulti

del Regno si riunira in ogni cinque anni, [...]. Leesoccupazioni

avranno per oggetto 1. | codici vigenti e le legmibblicate

posteriormente 2. Le decisioni della Corte di Cziesee e delle altre
Corti di giustizia relative a casi di legge dulobhuovi 3. | richiami

, . . . : . 66
de’Procuratori generali sulla inesecuzione di dqualegge> .

% Cfr. M. AGRESTI,Idee sul perfezionamento della legislazione pasitpubblicato in Parigi
nel 1804 e successivamente tradotto a Napol,s.l., pp. 10-21Agresti giunge a questa
considerazione, che potrebbe sembrare banale &atzompercorrendoiter del diritto romano

e del diritto francese, e facendo riferimento dquirin cui «lI'applicazione delle leggi era quasi
negletta, le opinioni e l'uso di giudicare predoavano, e costituivano il diritto delle parti,
senza avere né la stabilitd né la uniformita ddlgposizioni legislative. | nuovi codici ci
procureranno senza dubbio l'uniformita tanto desitde nelle leggi. Gia il codice civile ha
assicurato su basi solide il diritto dei privati.chiaro che, dalla prospettiva di un giurista
napoletano, il codice Napoleone non puo che essergiderato una sorta di «dono del cielo»,
soprattutto se si pensa al sistema giuridico viggmima dell’arrivo dei francesi. Il presente
scritto di Agresti & stato consultato presso laliBibca del Max Planck Institut for European
Legal History di Francoforte sul Meno, ed e contenn M. AGRESTI,Scritti vari, s.d.s.l.

® AGRESTI,Ideecit., pp. 16-17. L’Agresti, nella nota “g” al prege saggio, si compiace della
circostanza per cui i giudici francesi abbiano #octe sue teorie relative al pericolo che la
giurisprudenza possa compromettere l'uniformitéaecértezza del diritto: «avevo meditato
guest’'opera sin dal principio del 1801. L’ho sustemmente comunicata al Sig. Poitevin
giudice della Corte d’appello di Parigi, al sigraumsigliere di Stato Lacnée [...], ne ho dato
pubblicamente lettura all’Accademia di legislazipiteepoca anteriore a quella in cui si sono
pubblicate le osservazioni de’'tribunali sul progett codice civile. Quanto sono stato lusingato
dal veder confermate talune mie idee da uominiai,gcon la piu felice scelta, si e affidata la
cura di giudicare de’'nostri diritti. 1l dichiarojnehe con una specie di orgoglio, sono stato
commosso fino al pianto, nel vedere questi degmgisiiati elevarsi fortemente contro I'arbitrio
de’'giudici e preferire cosi, con sentimento di aaptobita, la causa pubblica all'interesse
personale di poter esercitare essi un’autoritéeptaésa». Cita poi, a conferma di quanto sia stato
in grado di influenzare i giudici, alcune decisialeila corte di appello di Grenoble, di Rouen e
Lione (bidem).

% vi, p. 20.

% |bidem.
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Solo in tal modo «si eviterebbe I'abuso della vzadae progressiva delle leggi
[...], non nascerebbero nuove contese nel seno didkse leggi interpretative
[...], le lacune de’codici sarebbero ripianate f..]

Michele Agresti sembra ignorare che lo stesso l@gie ha previsto un sistema
di controllo intermedio rispetto a quello svolto uitima istanza dalla Corte. In
tutti i livelli della piramide giurisdizionale opano, infatti, i procuratori
generali®, i quali rivestono, nell'ossatura della giustinapoletana del decennio,
un ruolo davvero fondamentale a presidio dellaattarapplicazione della legge.
Sentinelle del codice i procuratori regi, a loroltaoesposti ad un incisivo,
pervasivo e costante controllo da parte del mirost8orveglianti e sorvegliati.
Ne sa qualcosa Giovanni Jatta, procuratore gengmasso il tribunale di
Napol®. Questi, accusato di aver fatto prevalere le sregmali convinzioni in
merito al divorzio e in conseguenza di aver ellesmdrme del codice, e stato
obbligato a giustificare il suo operato direttangeiat Francesco Ricciardi. Ci
sofferemeremo diffusamente su questa vicenda poaks Qui basti dire che
Jatta si difende dimostrando d’essersi limitatoapglicare la legge e a questo
proposito non manca di rassegnare anche la susitega relativa al processo

che gli ha dato tanta notorieta non richiésta

*7 |bidem

%8 Cfr. LIBERATORE, Delle istituzioni giudiziarie in Europait., p. 181. Secondo la visione
del giurista napoletano Liberatore, «il procuraenerale influisce in ogni andamento di tutto il
pubblico ministero, regola il cammino della giustiin tutta la sua giurisdizione, conosce tutto
cio che vi si passa per mezzo de’rapporti regolatendirettigli dai suoi sostituti, ed & cosi nello
stato sia di renderne conto ai suoi superioridsi@dmettere nel sentiero quelli de’suoi inferiori
che per avventura se ne fossero allontanati». Gragatuisce anche nel Bollettino, essi sono
chiamati, infatti, a «far osservare ne’giudizi égdi, che interessano l'ordine generale, e far
eseguire le decisioni de'Tribunali». Tra l'altroa llegge espressamente consente che i
procuratori e i loro sostituti possano «interpoifréoro ministero in tutte le cause, ove lo
credano necessario». Sul punto, Biollettino delle leggi del Regno di Napoli, da gaimnfino

a tutto giugno 1808Napoli 1808, p. 218.

%9 ASNA, Ministero di grazia e giustiziéffari civili, f. 32 n. 99.

© Ibid. Nel caso di specie, il procuratore Jatta erapstatcusato di aver eluso la legge,
esprimendosi a favore della concessione del diwatfinterno di un procedimento nel quale, a
dire dei giudici, ne mancavano i presupposti: «8ign son rumori, che nella privata
conversazione dell’E.V. un giudice di cassazionendime per altro riputato, mi censuro
acremente per aver io conchiuso per la dichiarazdrivorzio nella causa tra il sig. Tapputi e
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| procuratori generali sono davvero ossessiondtitid@ore di non applicare
correttamente la legge. Non si tratta tanto di atoctche si ricava dall'ingente
numero delle missive inviate al ministero, quantidlad circostanza che non
infrequentemente i dubbi sollevati possono esseyevamente risolti dai

procuratori stessi. Ad esempio, il procuratore goas tribunale di prima istanza
si chiede se, in un giudizio di divorzio, la moghessa non rispettare I'obbligo di
risiedere nel domicilio che le é stato assegnatbipmdesi in cui rinunci agli

alimenti*. Questo dubbio sorge dalla lettura dell’art. 29 codice, il quale

dispone che, quando la moglie non rispetti I'obbldj dimora, il marito le potra
negare gli alimenti. Il procuratore teme di traragi fronte a una lacuna del
codice ed entra in confusione. La risposta del stini e lapidaria. Guai ad
accusare il sapiente legislatore napoleonico dedfenza di vuoti legislativi,
guai a pensare che «una legge che tanto intedgsshhlico costume manchi in
un codice, che & il parto della meditazione e delpienza¥%. Il ministro

risponde piccato che la lacuna e solo apparentieh¢da legge € chiara nel
prescrivere che «il privare la moglie degli alimembn € il solo, ma uno dei

mezzi per farla obbedire a un ordine, che la legerepubblica decenza vuole

la sig.ra Fiore per causa determinata di adult&mgh. sosteneva che il ministero pubblico esser
dovesse in ogni caso contrario al divorzio. Questasura mi colpi non poco [...]». In realta,
secondo Jatta, «il ministero pubblico deve condmieidecondo la propria convinzione, € non
gia seguire per regola un sistema di contrarietivakzio».

"L ASNA, Procura Generale presso la Corte d’appélNegholi - Lettere ministeriali e circolafi

f. 500, inc. 217, Lettera di Zurlo al procuratomegso la Corte di appello di Napoli, del 15
luglio 1809. Il ministro della giustizia scrive pasolvere definitivamente un dubbio che gli e
stato avanzato piu volte in numerosi ricorsi: «penvenuti ricorsi in questo ministero con cui
si domanda la promulgazione di una legge che auziaritribunali nei giudizi di divorzio per
cagioni determinate a prendere delle misure prowvégsntrono alla casa in cui deve risiedere la
moglie durante il corso di tali giudizi. Da cio hitevato che gli autori di tali ricorsi sono nella
persuasione che quest’'oggetto non sia stato presara nell’attuale legislazione, e che una
legge che tanto interessa il pubblico costume mamelhcodice. Ma essi sono in errore [...] la
legge che essi domandano e iscritta negli artt. @89 del codice Napoleone. Nel primo e
disposto che la moglie attrice o rea nelle causdiwdirzio pué abbandonare il domicilio del
marito durante il giudizio, e domandare una peresiper gli alimenti. E che il tribunale
indichera la casa in cui la donna sara tenutasikdére, e in cui avra luogo la pensione per
alimenti. Da cid chiaramente si raccoglie che qoaaddonna nel corso della causa di divorzio
per cagioni determinate non abiti col marito nol pmdare in quella casa che a lei piace, ma
deve dimorare in quella che le sara dal tribunaktidata.

2 |bidem
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assolutamente eseguifd» Non costituisce affatto un ostacolo a detta
interpretazione quanto disposto dal richiamato 269, a tenore del quale Il
marito potra negare gli alimenti alla moglie inageente, in quanto «sarebbe
assurdo desumere da cio che la moglie o quanddéersiano assegnati alimenti,

0 quando sia in grado di non curarli, possa abigeele piaccia¥.

I.4. «Fausto ben auspicato e felice sia per noi gste giorno». Il passaggio

alla nuova legislazione nelle retoriche dei giurishapoletani.

| giuristi napoletani si trovano a vivere e ad @pernell'inevitabile complessita
provocata dal passaggio tra due legislazioni, etistx seconda delle circostanze
a rinnegare o a recuperare il sistema giuridicaun erano stati fino a quel

momento educdt .

3 |bid. Scrive ancora il ministro: «La legge ha voluteecessa ad ogni costo abiti ove il
magistrato destina [...]». Dunque, in ogni caso laleocé tenuta a risiedere nella casa ordinata
dal giudice, anche se la stessa ammetta di rintenagli alimenti, perché «il pubblico costume
non soffre che la donna, debole per sua naturajataadal fianco del marito, vada liberamente
dove le piaccia».

™ Ibidem.

S Cfr. G. CAZZETTA, recensione a J.-L. Halpéririimpossible code civil1992, inQuaderni
fiorentini per la storia del pensiero giuridico mexho, XXIII, (1996), pp. 435-443ld., Codice
civile e identita giuridica nazionalelorino 2011; S. SOLEILL.e code civil de 1804 a-t-il été
congu comme un modeéle juridique pour les naffonkn Forum Historiae luris
(www.forhistiur.de), 2005. Come spiega il Cazzettdla citata recensione (p. 435), edde
civil si & costantemente fondato su una retorica cearatita da immagini ambigue, capaci di
evocare, nello stesso tempo, una svolta, una plaffrattura con la tradizione e un’ininterrotta
continuita con essa, l'inizio di una nuova era emara riaffermazione di un sapere tecnico
raffinatosi nel corso dei secoli». Egli fa riferimie alla indubbia polarita che contraddistingue il
testo napoleonico, incentrato sui concetti corargstdi innovazione e tradizione. Del resto, la
suddetta retorica € emersa per la prima volta élebce Discorso preliminare di Portalis, in cui
il codice é presentato da un lato come il proddéiinnovazione e di una svolta rivoluzionaria,
e dall'altro come un testo che non rompe del tatio il passato e con la tradizione giuridica.
Portalis vuole quindi mettere in luce, usando Imlgadel Cazzetta, che «il Codice pud nascere
solo fondandosi su una diversa consapevolezzaetgbd e del suo ordinato succedersi:
condannato a innovare, ma deve farlo senza dinagatithe tutto quello che & vecchio e stato
nuovo, senza trascurare i legami naturali del passh presente [...]» i, p. 437).
Successivamente, la retorica che esalta la pres#giia tradizione giuridica all'interno del
codice prende corpo a partire dal 1807, ed e wkansentire una piu agevole diffusione del
testo normativo in Europa. Uno dei redattori ciedle civi| Bigot de Préameneu, in un discorso
del 1807, spiega che il testo normativo rappresédeposito del diritto romano, e che il grande
merito di Napoleone é stato appunto quello di caedee allinterno di esso la tradizione
romanistica, rendendotatio scriptadel testo. Dunque, I'obiettivo &€ quello di preseatilcode
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A Napoli come a Milano i giuristi, soprattutto catoche ricoprono incarichi di
grande prestigid, fanno ricorso a molteplici strategie discorsiviefiae di
legittimare il nuovo codice (che non pud piu esseomformato alla realta
napoletand). Essi non si limitano a elogiare il codice pergi@ne fine al
particolarismo di antico regime, oppure perché aleicdi incivilimenta La
specificita della retorica partenopea risiede lmatkgrounddi tali giuristi. Essi
sono persuasi che la comprensione delle leggi nuwiBre necessariamente
passare attraverso un recupero della dimensiongcatoche consenta di

«riannodare la catena dei temfii»>E Giambattista Vico ad aver trasmesso loro

Napoléoncome il deposito di un’universaseientia iuris € non come il prodotto di una volonta
normativa imperiale, affinché lo stesso possa esagevolmente applicato anche al di fuori dei
confini francesi. Non a caso nel Regno d'ltaliali$&ppe Luosi, ministro della giustizia, al fine
di ammorbidire I'impatto con il nuovo codice, invieel 1806 una circolare ai magistrati, per
convincerli che il codice francese rappresentajiasito della tradizone romanistica e, dunque,
e tutt'altro che straniero. Una retorica, quelldiz#tata da Bigot, che funziona alla perfezione
nei paesi satellite: essa consiste proprio nel gassare il codice come diritto comune
dell’Europa, omettendo chiaramente la circostarealg stesso sia stato in realta applicato per
effetto della volontd coercitiva di Napoleone. Suinto, cfr. SOLIMANO, Imperialismo
giuridico francese in difficolta®it., p. 702.

® Anche in altre parti della penisola il codice ni@paico riceve il plauso dei giuristi. Esso
viene considerato come il «<nuovo», che avrebbezspazia il farragginoso e contraddittorio
diritto comune. E vero perd che molti di questirigiti fanno ormai parte, a pieno titolo, del
sistema napoleonico, nel quale sono chiamati grii@importanti incarichi politici. Questo fa
dubitare circa la loro obiettivita in merito al digio sul codice civile francese. A titolo
esemplificativo, possiamo citare il celebre e @afatliscorso tenuto in occasione dell’entrata in
vigore del codice nel Regno d'ltalia, tenuto dalrggta mirandolese e ministro della giustizia
Giuseppe Luosi, nel quale €ode Napoléorviene salutato come «un codice che si offre
all'intelligenza di ogni ordine di persone, e diffte una luce pura quanto brillante per guidarle
sicuramente alla cognizione dei reciproci lorottiixi SOLIMANO, Le sacre du printempsit.,

pp. 192 ss.; GRILLIII difficile amalgamacit., pp. 585 ss.

TV, retro.

8 L. LACCHE’, Il canone eclettico. Alla ricerca di uno strato foado della cultura giuridica
italiana dell’Ottocento,in Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero gidico moderng
XXXIX (2010), p. 155. Il Lacche riporta le parolegmunciate, a proposito del Vico, dal
napoletano Turchiarulo, il quale lo celebra comhiicche « [...] il primo fra tutti formuld a
sistema la storia dei popoli, divind le leggi e eighi la natura comune delle Nazioni, segui le
tracce per le quali queste cominciano, grandis@decadono [...]». Efficaci sono, a proposito
dell'influenza esercitata dal Vico sui giuristi @tenteschi, le parole del Lacche: «lIl vichismo
non e solo un modo di pensare la nazione, ma éeamca pratica e un segno distintivo della
grande cultura filosofico-giuridica napoletana.dtaria appare la strada maestra per tracciare le
vie della giurisprudenza nazionale. Le leggi nudnano radici antiche e uno dei compiti
precipui del giurista moderno e quello di riannediar catena dei tempiivi, p. 155). In merito

al rapporto tra Vico e i giuristi del tempo, il ldi@ spiega che le teorie vichiane, cosi come
anche quelle che fanno capo al Romagnosi, rapgeeserun elemento fondamentale che
consentira poi ai giuristi della Restaurazione d¢aperta di una propria identitd nazionale.
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una concezione storicistica dell’ordinamento. Ablecchi le leggi napoleoniche
appaiono, prima che francesi, intrinsecamente eati questo il senso delle
parole pronunciate da Niccola Nicolini, procuratgenerale presso la Corte
Criminale di Terra del Lavoro, in occasione delédpra dell’anno giudiziario
del 1809°. «Quel che dunque siamo deputati ad operare égiatun maturo
ritorno all’antico, che [una] scossa violenta dibisa e novella creazione»,

osserv&’. Si tratta di un'autentica rivendicazione di patgr «Noi [con la

Tuttavia, gia nei primi anni dell’Ottocento, i gisti hapoletani appaiono influenzati dall'idea
vichiana di una «nazione antica intesa come comwtitica e storica». Il legame tra i giuristi
napoletani del tempo e la filosofia di Vico & meBsevidenza anche dall’'Ungari, il quale cita,
a titolo esemplificativo, le posizioni espresse dalrista Vincenzo Cuoco sulla necessita di
dotarsi di una Costituzione che fosse lo specceile dradizioni patrie. Egli, secondo il giudizio
dell’'Ungari, avrebbe «opposto, ai germi di dispoiisdella legislazione fondata su idee astratte,
I'ideale di una Costituzione amata e sorretta dgioto perché vicina alle sue idee e ai suoi
costumi; corrispondente ai suoi bisogni attualiaglizioni storiche; attenta a far tesoro di quanto
ancora fosse vitale nella coscienza giuridica €idegnzi di governo d'altri tempi, che il
popolo conosceva e poteva amare [...] una Costitezahe fosse radicata non gia in astratte
dichiarazioni di diritti, ma in un reale e duratuequilibrio di forze politiche e sociali, nel
carattere nazionale storicamente dato» (P. UNGARdta del codice civile. Lotta per la
codificazione e scuole di giurisprudenza nel Risoentq Napoli 1967, pp. 101 ss.).

" Cfr. N. NICOLINI, Del passaggio dallantica alla nuova legislazionel iRegno delle Due
Sicilie, discorso del 7 gennaio (1809), Napoli 1850, pgs.3

8 vi., p. 4. Cio & tanto piu evidente nella legge peiratodotta da Murat nel regno, la quale «&
tutta di conio napoletano» poiché essa, lungi elsdlere «copia della legge penale francese [,] ha
le sue prime disposizioni generali tratte dal Fjien; e quelle relative al tentativo, all'ebbrezza
alle scuse, non sono altro che le stesse cui sp@nogiurisprudenza abituati». Il giudizio
secondo cui le innovazioni legislative francesi momtrastano, ma anzi s’incastrano del tutto
pacificamente all’ordinamento partenopeo, € cosdivilal Feola, che ritiene che le leggi
francesi si leghino perfettamente alle posizionirdermismo giuridico dell’'ltalia meridionale,
seppur riconoscendo che «la legislazione muratt@andava ben oltre le stesse speranze
dell'illuminismo settecentesco». Cfr., sul punt&@LA, Dall’llluminismo alla Restaurazione
cit.,, p. 176. Si tratta di un giudizio di estremo equibb per il quale le riforme legislative
francesi, lungi dall’essere contrastanti con giaki napoletani, portano in realtd a compimento
guelle aspettative maturate per anni ma che neragiiusciti ad attuare del tutto. A conferma di
cio, il Feola ritiene che proprio gli sforzi deglitichi illuministi napoletani abbiano guidato la
politica legislativa dei nuovi sovrani. Peraltra riforma francese e stata attuata nel regno anche
grazie all’ausilio di vecchi riformisti, come Fragsco Ricciardi e Giuseppe Zurlo. Dunque,
viene tracciato un filo di continuita tra il riforsmo borbonico e quello francese, sebbene il
primo si sia contraddistinto per una minore inétaive una maggiore debolezza. Per tutti gli
approfondimenti relativi al riformismo napoletanoreapoleonico, cfr. R. AJELLO,
Preilluminismo giuridico e tentativi di codificazie nel Regno di NapolNapoli 1968, pp. 173
ss. Contrariamente al Feola, I'Ajello ritiene chennci sia alcun legame tra il riformismo
borbonico e quello francese. A tal proposito, sb peggere nelle sue trattazioni un giudizio
abbastanza negativo, almeno sul piano legislasutia fase pre-napoleonica: «Nel Regno di
Napoli I'introduzione del codice napoleonico nonpieceduta da alcun riordinamento generale
della legislazione ufficialmente sanzionato e chbia almeno avuto la parvenza di codice
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novella legislazione] non cominciamo una novellailé, ma progrediamo in
qguella che si godeva, [perché] chi spregia I'albgemealogico della propria
civilta, parmi si stolto, come chi si gloria di ess stato gettato senza padre certo
nel mondo$'. Nelle leggi francesi rivive «in forme piu giovére pit fresche» lo
ius propriuni®. La scienza giuridica patria pud dunque contiawuaprogredire
grazie al codice. Nel 1812, infatti, manifesterdlgicamente il suo rammarico
perché nelle corti napoletane tutte le questiomidito vengono trattate facendo
esclusivo riferimento alla giurisprudenza frances®n € gia che io non tenga in
alta venerazione i nomi di Locré, di Merlin, di &ir Ma noi, prima delle leggi

nuove, non eravamo certo senza leggi né giurispasié’.

moderno». Non che non ci fossero dei tentativiiasjo senso ma, secondo I'Ajello, «I'opera di
riordinamento e certificazione della legislazionbe ferveva nel Settecento in tutta Europa ed
in molte regioni d’'ltalia, si svolgeva dunque netdRo, in un ambiente di cultura giuridica
particolarmente matura e cosciente, con ritmo emtneente stanco». Peraltro, allontanandoci
dal piano spiccatamente legislativo e valutandidimismo nei suoi caratteri generali, occorre
utilizzare molta cautela nel fare proprio il giudidi continuita tra la fase borbonica e quella
francese, perché questo rischierebbe di sminuimgpdrtanza che hanno avuto, nel regno di
Napoli, gli anni di Giuseppe Bonaparte e di GioagolMurat.

8 NICOLINI, op. cit, p. 14.

8 \vi, p. 15. Solo grazie ai francesi i napoletani lsbeeo adesso «sciolti dalle difficolta, dal
numero e contraddizione delle leggi; districatilelautorita incerte di oscuri scrittori; purgati
nell’'aperta luce di semplici e ben collegati e fedigorincipi; renduti intellegibili e popolari per
la sostituzione del linguaggio universale d'ltadiagergo barbaro e basso insinuato nelle leggi e
ne'giudizi dalla ignoranza e da municipale mal sateamor proprio»Iyi, p. 12). Certo il
procuratore non disconosce il grande merito dagliegni egregii» francesi, che & stato quello
di condensare nelle leggi i principi del dirittomrano «suscitandoli dalle ceneri in cui
giacevano, estinti non gia, ma sopitiisiq.). Nel 1812 insiste su questo aspetto: «la lezjishe
nostra e la francese avevano entrambe, prima debfiee leggi, il fondamento comune di un
codice italiano quale era la romana legislazioMg».NICOLINI, Della Corte suprema di
giustizia nelle sue relazioni con le antiche igtitini del Regno. Discorso dell’avv. gen. Nicola
Nicolini, pronunciato all'udienza della Corte di €sazione di Napoli nel di 2 giugno 1812
Napoli 1841, p. 7.

#bidem Compare, ancora, la retorica della continuitaprdi & imposto di rompere ogni
comunicazione tra le nostre antiche leggi e la auowa bensi di considerar questa come un
miglioramento e continuazione di quelle». Se c’a parte della riforma che puo definirsi del
tutto nuova, il Nicolini pensa a quella giurisdizéde, che ha il merito grandissimo di aver
ricondotto le decisioni in materia penale a sole diurisdizioni, cioe la Corte criminale e i
giudici di pace, sopprimendo un sistema altrimamderto e contraddittorio. Afferma infatti, con
riferimento al sistema di antico regime: «Trovadmgiudice di un reato era opera piena di ansieta
e dispendiosissima, e spesso inutile per chi caraiustizia. Quindi giudizi annosissimi,
prigionie prolungate, ed impunita e scandali infiniSi ricordi, infatti, che nel sistema penale
di antico regime la giurisdizione era divisa tr&/laaria, i tribunali militari, i governatori regé
baronali, la giunta de'veleni, e la giunta de’'delétroci per gli ecclesiastici. Il giudizio del
Nicolini, secondo cui la legge penale francese ihayealtd, delle origini napoletane, e
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Anche Michele Agresti, sulla figura del quale carso in parte sofferméfj
procuratore generale presso la Gran Corte di Cassgzsi diffonde nella
celebrazione dekode civif>. E pure lui riprende vichianamente il legame
esistente tra il codice e il diritto patffoRispetto a Nicolini, tuttavia, da docente
di diritto romano e francese presstiiversité de jurisprudencei Parigi,
animato dal desiderio di far comprendere che iittdimomano rappresenta il
comune denominatore dell'esperienza francese erpgpea. E naturale, quindi,
che ai suoi occhi il diritto romano funga daio scripta nell’applicazione del
codice come una sorta di «giurisprudenza gia #@#il. Un’indicazione, lo

anticipiamo gia sin d'ora, che la prassi mostrérgeduir&®.

confermato da Federigo Sclopis neforia della legislazione italianall giurista torinese
ritiene, infatti, che molte disposizioni di quediggi abbiano il loro fondamento nelle
«disquisizioni filosofiche della scuola di Filangiee di Mario Pagano», e ne da la prova
fornendo alcuni esempi concreti. Cfr., sul puntGLOPIS, Storia della legislazione italiana
cit., p. 552.

8 Sulla figura dell’Agresti, vretro.

% Tra le sue opere principali, richiamiamdSiaggio sulle leggi civil{Parigi 1804, pubblicato a
Napoli nel 1808)Jdee per il perfezionamento della legislazione tnsi(Parigi 1804 e edita a
Napoli nel 1808)0sservazioni sulla interpretazione e sulla redaeialelle leggiil Discorso
pronunciato da Michele Agresti all'Universita di @isprudenza, in Parigi, per I'apertura del
corso di diritto romano e francegParigi 1804 e edita a Napoli nel 180Bgcisioni delle Gran
Corti civili in materia di diritto(Napoli 1827). Tutti i suddetti scritti sono statinsultati presso

la Biblioteca del Max Planck Institut for Europebegal History di Francoforte sul Meno, e
sono contenuti nell’'unico volume M. AGRESHegritti vari, s.d.s.l.

% Egli celebra, nei suoi discorsi, 'assoluta bordia legislazione napoleonica la quale ai suoi
occhi, al contrario di quanto potrebbe sembrara,mmpe affatto con il passatocibde civilé

il testo che consacra la tradizione romanisticduagque, anche quella napoletana. Per questo la
nuova legislazione non puo che ricevere il plausiogilristi e della societa, proprio in quanto
in essa non c’é nulla di straniero e di estraneon€il Nicolini, anche I'Agresti sembra farne
una questione di mera forma: il codice Napoleongna sorta di rivestimento esterno, un
involucro che ha il merito di consacrare, una vpkatutte, i principi del diritto romano. Questi,
a differenza di tutte le cose mutevoli e incostamfppresentano un patrimonio che non si lascia
scalfire dall'azione dei secoli, proprio perchédgislazione romana «ha incatenato I'azione del
tempo e, elevata al di sopra di tutti gli avvenitheraturali e politici, si € conservata nella
generalitd dei suoi principi: divenuta finalmente base de’codici piu conosciuti» (M.
AGREST]I,Saggio sulle leggi civiliNapoli 1808, p. 33).

8 |bidem Mentre nel diritto romano le regole generali setate via via ridotte in disposizioni
particolari, perdendo man mano «le grandi ideeadeljislazione, per attaccarsi invece a delle
sottigliezze», nel codice civile si & invece ceocdt fare I'opposto, riducendo le disposizioni
particolari in regole generali, cercando cioé djene in poche leggi la generalita di tutti i casi.
V. infra, cap. Il
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Le parole di Agresti ricordano I'atteggiamento niasiato da altri giuristi: nella
Milano napoleonica, prima il De Simoni e successigate il Luosi hanno
cercato di rinvenire nel diritto romano il fondartedel codic’.
Sull'atteggiamento di Agresti nei confronti del it romano valga ancora
un’ultima considerazione. Nell’edizione napoletate Saggio sulle leggi civili
rettifica il suo pensiero. Nella nuova veste didijoe della Gran Corte, I'Agresti
comprende che presentare il codice civile come Beenjmvolucro dei principi e
delle leggi di Giustiniano depotenzierebbe il cedstesso. Egli teme, infatti, che
i magistrati possano legittimamente seguire iltdirromano proprio in virtu di
quanto ha affermato in precedenza:

«COoSsi opinavo in un’epoca, in cui la Francia norevav ancora

pubblicato i Suoi codici: benefizio oggi comuneregino di Napoli;

posteriormente ho deviato da questo pensiero [..f] sempre i
principi delle due legislazioni sono gli stessi.lvbéta gli errori

8 Questo sembra essere un atteggiamento ricorreziteiuristi della penisola durante la
dominazione napoleonica. Oltre al caso dell’Agrestiel Nicolini, possiamo citare ancora una
volta la posizione assunta dal giurista del Regdhalid Luosi il quale, ancora convinto di poter
nazionalizzare il codice, omaggia il diritto romaaddirittura come strumento che ciascun
giurista puo utilizzare in caso di lacuna del testomativo sebbene, in questo caso, le parole di
Luosi siano dirette solo a rendere I'impatto detle «il meno traumatico possibile». Sul punto
cfr. SOLIMANO, Le sacre du printempsit., pp. 191 ss.; SOLIMANOL 'edificazione del
diritto privato italiano dalla Restaurazione all’'ta cit., p. 59; GRILLI,op. cit, p. 606. Ci si
riferisce, nello specifico, alla circolare del 6 @ 1806 diretta ai tribunali, con la quale Luosi
vuole rassicurare i giudici del regno: il codiceir pappresentando un vantaggio indiscusso,
condensa al suo interno i principi della tradizisomanistica. Infatti, nel silenzio della legge
egli consiglia di attingere «a quella tradizioneretjole, di massime e di dottrine sparse nella
giurisprudenza, che forma lo spirito dei secolhe &u sempre riguardata come il supplemento
di ogni civile legislazione». Evidentemente il Luesiole offrire un’ancora ai giuristi italiani
non solo qualora iCodenon offra la soluzione ad un caso concreto, maastytto quando le
sue norme siano inconciliabili con la tradizionaliéna: in questo senso, il diritto romano &
fonte suppletiva ma anche fonte adeguatrice. Comaud notare, neanche il Luosi ha il
coraggio di lasciarsi alle spalle la propria forinaz e tradizione giuridica: dice si, e anche
molto convintamente, al codice di Napoleone, purabre si escluda la memoria giuridica italica
e purché le due fonti del diritto possano coessgecificamente. Tra l'altro, anche prima di
Luosi, nella repubblica cisalpina, il giurista elinese Alberto De Simoni aveva previsto, nel
Discorso preliminare al suo progetto di codificagocautoctona, il ricorso al diritto romano
come fonte sussidiaria al codice stesso. Il Solon@p. cit, p. 209), citando una memoria
manoscritta conservata presso I'Archivio di StatoMilano, chiarisce la portata di questo
rinvio: il De Simoni, dopo aver precisato la celitéaindiscussa del testo legislativo, aveva
prospettato l'utilizzo del diritto romano come fensuppletiva e sussidiaria, solo nei casi di
silenzio del testo normativo rispetto a una datstjane giuridica. Sul progetto di codice civile
redatto dal De Simoni, cfr. P. PERUZBogetto e vicende di un codice civile della redidab
italiana, Milano 1971.
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de’responsi privati de’giureconsulti romani potretad turbare le

nuove leggi che sono tutte I'opera del legislat®erché immergerci
nel caos di una vecchia legislazione, abolita afmpun ragione

de’suoi difetti e de’mali che ne risultavano? Pérdhunciare al tanto
reclamato favore della semplicita de’Codici vig@rifierché scambiare
questo beneficio delle nuove leggi con una compimee anche

maggiore di quella preesistente, quando questa Eggggiungano

alle antiche¥?

Anche in questo caso si tratta di dgja vu Pure Alberto De Simoni, dopo
I'entrata in vigore del Codice Napoleone nel reggadico, ha rettificato le sue
originarie posizioni, affermando che era stato urore riesumare le leggi
romané”.

La celebrazione della bonta del codice Napoleormapewe anche nella prima
opera di Loreto Apruzzese, docente di codice napate nell’Universita di
Napoli nel 1808

Come nel Nicolini e nell’Agresti, il giudizio posib dell’Apruzzese sulla bonta
della legislazione napoleonica deriva dalla congalgeza della semplificazione
e dell’'uniformita giuridica apportata dal prodokegislativo francese.

Le sue trattazioni, tuttavia, presentano una pactdi, derivante da una

concezione montesquiviana e relativistica del tdiriai suoi occhi, una data

% AGRESTI,Saggio sulle leggi civikit., p. 33.

%L Cfr. PERUZZI, op. cit, p. 92. Questo perché, secondo il De Simoni,elggil romane
avrebbero potenzialmente generato un ammasso abratazioni e commenti, e avrebbero
dunque compromesso 'uniformita del sistema gioadi

% Loreto Apruzzese @& stato un celebre giurista ra@ob, autore di numerosi scritti di natura
didattica e professore di Codice Napoleone allalfaddi giurisprudenza di Napoli durante il
decennio francese. L'opera, che adesso prendiamoomsiderazione, é&orso di diritto
novissimo contenuto nel codice napolearéeatta a Napoli nel 1809.

% L. APRUZZESE Corso di diritto novissimo contenuto nel Codice olapne Tomo |, Napoli
1809, pp. 1 ss. Secondo il suo giudizio, il codNlegoleone, salutato come «un codice ordinato,
che accerta i diritti di un popolo culto e illumtoa, si € finalmente sostituito all’insieme «rozzo
e incerto» delle leggi locali, a quella massa «darata ed informe a cui si aggiungevano le
molteplici consuetudini locali, che inducevano unaguaglianza di diritti tra Popoli di uno
stato stesso». Finalmente, grazie ai francesiuéi godere di «un codice piu semplice, piu
ordinato, piu analogo a’costumi attuali della Naz&e. L'elogio del codice Napoleone é ricco di
enfasi: si tratta di «un’impresa di un si gran motoguna impresa tanto utile per la felicita
de’popoli, e per la conservazione degli stati, twé@spresa € I'opera dell'immortal Napoleone
il Grande, il cui nome solo non fa invidiare i NuraaRoma, i Ligurci a Sparta, i Soloni ad
Atene, i Ciri alla Persia, i Tolomei all'Egitto, eddir corto, i Legislatori piu saggi, e piu illdst
all'antichita, ed al Mondo».
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legge non € giusta in sé, ma deve «essere utig@tibrata sul piano de’diversi
rapporti di coloro, che debbono eseguitfa®i qui una serie di argomentazioni
volte a dimostrare che le leggi francesi sono pmarde adeguate a
regolamentare le esigenze della societa napoleirdiciannovesimo secolo.
Inoltre, a differenza degli altri giuristi napolata Apruzzese € quello che
formula il giudizio piu severo nei confronti delss@ma giuridico diancien
régime,rappresentato come «un mostro di cento testecendd braccia, che solo
alla favola era permesso di immagindre»Leggi di questo tipo, secondo
Apruzzese, erano dirette piu a «accender la fatte diescordia tra i cittadini,
anzicché a spegnerf&»

In un ulteriore aspetto I'Apruzzese si pone su iam distinto rispetto agli altri
giuristi napoletani del tempo: nelle sue parole mbg alcuna rivendicazione di
paternitd rispetto alle leggi franc&si | napoletani devono solo essere
riconoscenti alEmpereur L’Apruzzese esorta i suoi studenti a ringrazipes

essere stati conquistati e dominati da un’altraamez per aver perso la propria

% Ibidem Con le suddette parole, I'’Apruzzese ritiene ¢hesgislatore debba predisporre delle
leggi che tengano conto di tutti i fattori che ¢aazzano il territorio nel quale esse verranno
applicate: «gli usi consacrati dalle Nazioni, ih@h, le varie relazioni commerciali, la infanzia,
'adolescenza, e la maturita dell’agricoltura, dedcienze, delle arti, la diversa organizzazione
de’'governi». E la legislazione del regno di Napwdi € la prova evidente, trattandosi di un
territorio che ha conosciuto tutte le legislaziahie i popoli conquistatori («Greci, Romani,
Goti, Longobardi, Normanni, Svevi, Angioini, Aragesi, Germani, Spagnuoli») nei diversi
secoli hanno applicato; questo ha portato, pela,fatmazione di un «aggregatotdnte leggi
diverse, e spesso tra loro contrarie, conosciutto b nome di diritto comune, capitoli,
costituzioni, privilegi, riti prammatiche, dispasci

% |vi, p. 3. Apruzzese si spinge anche oltre, poichéngtiehe alla base della corruzione di uno
Stato ci sia proprio un sistema giuridico contrétddo e incerto.

% |bid. Il sistema giuridico precedente viene rappreseman solo come del tutto inutile, ma
anche come dannoso e pericoloso per la societa.

°" Tale rivendicazione verra compiuta nel 1819. Rffermando da un lato che «il vantaggio
piu esteso che possiamo dire aver ritratto dalceodi noi straniero, si € I'annientamento dei
diritti feudali, I'estinzione assoluta de’privilegidell’esenzioni», d’altro lato dichiara che «tant
bene non dee pero rapportarsi per tutto alle laggyi adottive. Noi prima di riceverle avevamo
gia progredito verso la liberazione de’'mali acceisnd. APRUZZESE,Corso di studio legale
di Loreto Apruzzese, maestro del collegio de'teplegorofessore di diritto civile nella regia
universita degli studi di Napoli, per uso del suivato uditorio, contenente un commento alla
prima parte delle Leggi Civili per lo Regno dellei®Sicilie,Napoli 1819, I, pp. 14-15. Come
si pud notare, si tratta di un’inversione di rotitan di poco rilievo, che mostra come questi
giuristi siano condizionati, nelle loro idee scifahe, anche dal regime politico nel quale si
trovano ad operare.

32



autonomia, per le imposizioni che hanno lasciatccembere usi e tradizioni
locali. Per un breve periodo, infatti, i napoletanisono dovuti accontentare di
ammirare il codice Napoleone da lontano, come &gy di un sogno che
speravano si realizzasse. Ora, afferma I'Apruzzesiebene «per gran tempo fu
dato d’invidiarsi bene la fortuna di que’popoli, nmon di parteciparne» i
napoletani sono «associati al Gran Popolo, diverquaisi membri della Grande
famiglia, governata dal Grand®»Prende forma nelle sue parole il canone della
civilisation: Napoleone ha conferito a tutti la dignita di &dino, e solo questo
basta a fondare la riconoscenza verso i francéasslmilazione legislativa é
considerata come lo strumento imprescindibile pegliarare la condizione
sociale e morale del paese conquistato
Anche Apruzzese, come 'Agresti, affronta il prahbke del rapporto tra il codice
e il diritto romano, spiegando che il secondo éew fine di comprendere la
vera essenza della legislazione napoleonica. Lithxedel suoCorsoé proprio
quello di fare in modo che gli studenti non «mandinmemoria la lettera della
legge, ma che ne comprendano la ragione, e il teffib&oprattutto, & bene che
I futuri giuristi comprendano in quali punti la nwolegislazione si discosti dal
diritto di Giustiniano, e «dove il nostro patrianfjianga] abolito, modificato, e
corretto’®. Il diritto romano funge da strumento di compavagi, necessaria per
spiegare e decifrare il codice Napoleone. Comera dne le antiche leggi,
sebbene formalmente abrogate, continuano a vivammestrare la loro utilita.

—_—
Il continuo richiamo della tradizione romanistigampiuto da Nicolini, Agresti e

Apruzzese non deve essere considerato un fenomeesistenza al codice. Essi,

% APRUZZESE,Corso di dirittocit., p. 5. E solo grazie alla conquista del regno déepdei
francesi che i napoletani possono godere «di qegligso deposito, che senza distinguer luogo,
grado, condizione, mette il Cittadino di ogni clsotto I'impero di una stessa legge, e la
giurisdizione di un giudice stesso».

% Cfr., sul punto, CAVANNA, Codificazione del diritto italiano e imperialismaugidico
francese nell'ltalianapoleonicecit., p. 662.

190 APRUZZESE Corso di diritto novissimait., p. 6.

191 | hidem
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ma questo vale anche per i magistratome vedremo pitl avahti— hanno
continuato semplicemente a ragionare secondo fkrsccui si erano fino a
guesto momento formati, senza mai disconoscetaytas il momento di rottura
che il code civil ha apportato nel loro ordinametftb A questi giuristi non
sfugge certo che «il diritto ha una dimensione @w@rsiale», collegata anche
all'obbligo dei magistrati di decidere, sancitoltaet. 4 del Titolo preliminar*.
Valga quanto dichiara a proposito I'’Apruzzesguhble, nel suo commento al
Titolo preliminare del codice, afferma che I'obredt dell’articolo 4 € proprio
quello di eliminare, nei giudizi, «ogni tipo di igtiezza», nonche di recidere le
«lunghezze giudiziarié¥". A tal fine, secondo il giurista, I'equita gioca twolo
fondamentale nel supplire alle lacune della legffeendo un supporto al giudice
disorientato dinanzi all’omissione della legge fiwat’®. E, afferma Apruzzese,
questo non significa rendere i giudizi arbitrargé tantomeno trasformare |l
giudice in legislatore. Anzi, se «il giudice noparasse all’omissione della legge
colla sua equita, e si dovesse aver sempre ricasona novella decisione del

legislatore, due sconci gravissimi ne verrebberoimgriamente, che Il

192 Cfr. SOLIMANO, Imperialismo giuridico francese in difficolta@it., p. 712. Come ha
affermato il Solimano, anche in Francia il diritella tradizione € un elemento che lega la
dottrina con la prassi giudiziaria, nel senso ch&une tendenze registrate nella prassi in
relazione alla sopravvivenza del diritto previgeettano gia presenti nella dottrina francese, che
fungeva cosi da guida per i pratici». E ne abbidnprova leggendo i commentari al codice
redatti dai giuristi francesi appartenenti alla @auwdell’Esegesi: Locré, nel siigsprit du Code
Napoléon,aveva affermato che l'art. 4 consente ai giudicapplicare, in caso di oscurita o
difetto della legge, il diritto naturale, identiéito sostanzialmente con il diritto romano.

193 |bidem Gli elementi di rottura rispetto alhcien régimesono evidenti: & vero che nel Libro
preliminare di Portalis vi sono delle norme cheilatiiscono al giudice il potere di ricorrere al
diritto naturale, ma & vero anche che ve ne sontetaltre che vincolano rigorosamente
linterprete al rispetto della legge positiva. Liesso Portalis ammetteva il ricorso al diritto
naturale o alla consuetudine solo in caso di assdnzna legge precisa. Ma, laddove questa
fosse stata esistente, l'interprete era vincolatoadi tutto al rispetto della norma positiva.

1% Ibidem Sul punto, cfr. U. PETRONIGAttivita giuridica moderna e contemporanégorino
2012, p. 77.

195 APRUZZESE Corso di diritto novissimait., p. 26.

1% Una tale interpretazione dell’art. 4 & fornita lealalla Corte di appello di Venezia in una
sentenza del 1812. In un procedimento relativo taBimonianza in materia di obbligazioni, i
giudici veneziani ritengono che «a norma dell’drtlel codice Napoleone al silenzio della legge
dovra supplire la prudenza del giudice colle regdd® buon senso e dell’equita naturale».
Collezione delle decisioni piu interessanti resdlad€orte di appello in Venezia, redatte e
pubblicate per ordine di Sua Eccellenza il Sig.&ere Gran Giudice ministro della Giustizia

I, Venezia 1812, p. 107.
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Legislatore sarebbe giudice nel tempo istesso, §ecpndariamente che la legge
avrebbe di forza un effetto retroattiv8%

Nel pensiero del giurista napoletano, che riprengedissequamente il
portalisiano livre préliminaire I'equita e intesa come «il ritorno alla legge
naturale, nel silenzio, nell'oscurita, o nellinfiafenza delle leggi positive®’ e
non certo come «quell'attitudine che distingue wdge illuminato da chi non
loe[. ]

Il ricorso all’equita in caso di assenza della narpositiva € quindi, per il
giudice, imprescindibile; come afferma I'Apruzzese, necessario che |l
magistrato «abbia nel suo animo scolpito il finehrché e stato costituito nella
societa; abbia innanzi gli occhi, che egli € uresaate custode del piu santo, che
possa tra gli uomini esistere®

Dalla consapevolezza del giurista della naturaroeetsiale del diritto deriva
dunque l'obbligo per il giudice di interpretare lagge, senza che questo
comporti il rischio che egli invada I'ambito di cpetenza del legislatore. Questo
pericolo & scongiurato oltre che dalla disposiziesplicita dell’art. 5, anche
dalla circostanza per cui «l'equita del giudice coea le leggi, la dove non ve ne
sono; essa si regola, secondo lo spirito delladegge la lettera tacE.

Alla luce di quanto affermato dalla dottrina, cesdmo di verificare se, e in che

misura, le medesime tendenze si siano manifesgdlte prassi.

197 APRUZZESE op. cit, p. 26.

1% | hidem

19y, p. 27.

19 bidem

11 bidem Si tratta, a ben vedere, della stessa posizispeegsa dal Portalis all'interno del
Libro preliminare. Le medesime argomentazioni keantriamo nel commento al codice del
giurista milanese Francesco Appiani, il quale aneniétricorso all’equita solo comextrema
ratio, e imponendo comunque al giudice il rispetto pedjssedella legge positiva, ove questa
sia esistente. Cfr., sul punto, SOLIMANI{Iperialismo giuridico francese in difficoltadt., p.
713.
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CAPITOLO II

LA LEGGE SUL DIVORZIO:
UNIVERSITA’, DOTTRINA, CLERO

1. Il regime della famiglia a Napoli tra passato espree. Il nodo del divorzio. - 2. Universita e
scienza giuridica. — a) Considerazioni sulla saegmridica del decennio - b) La legge del
divorzio nelle lezioni del professor Loreto Aprugee— 3. «La piu savia delle leggi francesix».
Gli intellettuali napoletani in difesa del divorzie a) le ragioni del diritto e le ragioni della
teologia: una netta contrapposizione? — b) «Addticitk est pugnare cum saeculob)
Vincenzo Cuoco: un precursore? Divorzimeg naturae

[I.1 1l regime della famiglia a Napoli tra passatoe presente. |l nodo del

divorzio.

Con l'introduzione del codice Napoleonico a Napsiliassiste a un’autentica
rivoluzione del regime giuridico della famiglia. Nastante ilcode civil abbia

importato nel regno una concezione del tutto deversspetto al passato, del
regime familiare, si deve considerare che essorg&sta comungue sulle ceneri
del riformismo illuminato settecentesco. A questopoesito, una posizione di
rilievo tra i principi illuminati I'avevano rivesi proprio i sovrani napoletani
Carlo 11l di Borbone e Ferdinando IV. Per dar vealla volonta dei loro sudditi,

e suggestionati dai temi individualistici e lai@lld scuola del diritto naturale
essi avevano, infatti, sottratto alla competenzales@stica i giudizi di

separazione consensuale e di annullamento delmuatio, anticipando quella
tendenza alla secolarizzazione che sarebbe statpopata a compimento dai

napoleonidi*2 Alla riduzione del potere della Chiesa in ambitatrimoniale si

12 com'é noto, la natura contrattualistica del matmio affonda le sue radici nelle
speculazioni laiche e individualistiche tipiche ldeBcuola del diritto naturale del Sei e
Settecento. Proprio I'individualismo € strettameow@nesso con il contrattualismo: cosi come
I'origine della societa civile era sancita nel gattb sociale, allo stesso modo I'origine della
formazione del nucleo familiare veniva ricondottaua contratto, espressione del libero
consenso dei coniugi (il cosi dettontract de mariagéeorizzato dal Pothier). Da cio, derivava
la devoluzione della materia matrimoniale alla ptitecivile anziché a quella ecclesiastica,
attuata anche dai Borboni nel XllII secolo.
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accompagnava il riconoscimento della natura cdothstica del matrimonio,
che solo accessoriamente veniva considerato uarsactd™®
La secolarizzazione tentata dai sovrani borbomar, ridisegnando il sistema

della competenza giurisdizionale in materia matrirale, e pur sollevando un

113 per i rescritti ufficiali, Cfr. A. DE SARIISCodice delle leggi del Regno di Napdibro |,
Napoli 1792, pp. 147 ss. e V. LA MANTIA,eggi civili del Regno di Sicilia (1130-1816)
raccolte ed ordinate dal commendatore Vito La Manfalermo 1895, pp. 17-27. Per la
letteratura giuridica relativa alla disciplina degime della famiglia in antico regime, Cfr. P.
UNGARI, Storia del diritto di famiglia in Italia Bologna 1974, pp. 39 sf]., Il diritto di
famiglia in Italia dalle Costituzioni giacobine &odice Civile del 1942Bologna 1970, pp. 33
ss; T. PEDIOMatrimonio e divorzio nelle province meridionalatf700 e ‘80Q in Studi storici

in onore di Gabriele Pepe, Bari 1969, pp. 677 s, IBERATORE, Introduzione allo studio
della legislazione del Regno delle Due Sicilie ab wella scuola privata del Professore
Pasquale Liberatoreparte 1l, Napoli 1832, pp. 450 ss. In tema dicedura matrimoniale, il
rescritto del 1755 promulgato da Carlo di Borbommcsva che «i giudizi di separazione
personale e di annullamento del matrimonio sonpriliata cognizione de’Magistrati laici».
Successivamente, con rescritto del 1758, Carldishoneva che: «Il matrimonio é di sua natura
un contratto, accessoriamente € sacramento» ecohme«contratto la ispezione e del Magistrato
secolare, per la qualita sacramentale la pertinertella Potesta ecclesiastica». Ferdinando IV
aveva seguito le orme del predecessore in queblosclera rivelato un autentico tentativo di
secolarizzazione della procedura matrimoniale. égwritto del 1759, precisava che «i giudizi
di unione e disunione de’coniugi sono mhvata cognizione del Giudice laico». Ancora, nel
1761, decretava una pregiudizialita del giudiziodaispetto a quello ecclesiastico nelle cause
criminali, sancendo che: «pendente la causa crimitegli sponsali nel Foro laicale, il Giudice
ecclesiastico non puo procedere, se non vistatd'esiminale». Ancora, nel 1774 il sovrano
aveva sancito una ripartizione di competenze iratdmmpedimenti matrimoniali, precisando
che: «Nell'esame delle cause matrimoniali alla &€utclesiastica appartiene solamente la
cognizione degli impedimenti canonici o sia di duehe dipendono solamente dal diritto
canonico, non gia degli impedimenti civili, la cagone de’quali € del Magistrato laicale».
Oltre a questi rescritti ufficiali, giova menzioeauna raccolta di leggi rimasta celebre
nell’ambito del riformismo illuminato tentato darBaando IV, con la quale il sovrano aveva
cercato di stabilire, in materia matrimoniale, gencipi di liberta e di uguaglianza: alludiamo
al “Codice di san Leucio”, (che noi troviamo citatall’Ungari, Storia del diritto di famiglia
cit., p. 40) concesso da Ferdinando IV di Borbdieeaplonia di Leucio con editto del 1789. La
suddetta raccolta di leggi era stata redatta darAmtPlanelli, intellettuale massone legato da
uno stretto rapporto di amicizia alla regina MaZiarolina D’Asburgo-Lorena, e rappresentava
il frutto di quel dispotismo illuminato che avevaratterizzato la corte borbonica napoletana
fino allo scoppio della Rivoluzione francese. Ra&dit passo sul matrimonio: «l matrimoni
saranno celebrati in una festa religiosa e cilike.scelta sara libera de’giovani, né potranno
contraddirla i genitori degli sposi. Ed essendaitepied anima della societa di San Leucio
'uguaglianza tra i coloni sono abolite le doti, ibRe, daro la casa con gli arredi dell’arte ie gl
aiuti necessari alla nuova famiglia». Si prosegoa delle enunciazioni volte a garantire
I'eguaglianza sociale ed economica nel dirittoelsliccessionkVoglio e comando che tra voi
non siano testamenti, né veruna di quelle conseguleyali che da essi provengono. La sola
giustizia naturale guidi le vostre correlazionifigli maschi e femmine succedano per parti
uguali ai genitori; i genitori afigli; poscia i daterali nel primo grado; ed in mancanza la
moglie nell'usofrutto; se mancheranno gli eredidramno i beni del defunto al monte ed alla
cassa degli orfanisiidem).
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conflitto di attribuzione tra il potere ecclesiastie quello statale, non si era pero
spinta cosi oltre da prevedere la dissolubilitardatrimonio, considerato quindi
un contratto perpetuo. Di conseguenza, I'unicdusiiammesso nel regno era la
separazione personale tra conttijinonostante non fossero mancati sostenitori
dell'introduzione del divorzio comexempli gratiail Galanti**.

Alla caduta della monarchia borbonica seguivanbregno, i cinque mesi di vita
della Repubblica partenopea durante i quali, seraiintrodotto il matrimonio
civile, la prudenza aveva invece suggerito di nemodurre una legge come
qguella del divorzio, per il pericolo che la steggstesse turbare la coscienza
morale e religiosa di un popolo gia abbastanza ridistato dagli ultimi

avvenimenti storict®,

BN

114 Alla base del suddetto istituto si pone il princiger cui il matrimonio & inteso come
sacramento, un libero e volontario atto bilateralee si caratterizza per perpetuita e
indissolubilita, nel senso che il vincolo pud essstiolto unicamente con la morte di uno dei
coniugi. Con la separazione personale, cessa laitan®mne dei coniugi e con essa vengono
meno alcuni doveri reciproci dei nubendi, ma il cdlo matrimoniale rimane fermo.
Sull'istituto della separazione personale, cfrDERENZO VILLATA, Separazione personale
ad vocemin Enciclopedia del diritto XLI, Milano 1989, p3%0.

115 G. M. GALANTI, Della descrizione geografica e politica delle S&ila cura di Assante F.
e Demarco D., Napoli 1969, p. 287. Nel 1797 afferana<e nostre leggi non permettono il
divorzio, ma abbiamo molte separazioni, colle quliripara ad un nodo, quando diventa
insopportabile. Questo € un male politico assaigjmeg, per li motivi facili a conoscere.
Quando poi si vuol contrarre un secondo nodo, dgilecclesiastiche non lo permettono, che
con dichiararsi uno de’coniugi relativamente o Agamente inabile alle funzioni del sesso».
Oltre al Galanti, altri intellettuali napoletani srano mostrati favorevoli all'introduzione del
divorzio. Tra tutti, Vincenzo Cuoco aveva paleshsuo favore in alcuni scritti inediti aventi ad
oggetto proprio la legge sullo scioglimento delcdglo coniugale.

118 cfr. B. CROCE|I divorzio nelle province napoletana Aneddoti di varia letteraturaBari
1954, p. 412; M. T. LULLIJI problema del divorzio in Italia dal sec. XVIIl aodice del 1864

in 1l diritto di famiglia e delle persongMilano 1974, pp. 1230 ss; PEDI®atrimonio e
divorzio cit. In alcuni territori dell'ltalia meridionale veero, nel periodo della Repubblica
napoletana, celebrati alcuni matrimoni repubblicaaii piedi dell’albero della liberta, un
cittadino rappresentante della Municipalita pronava dinanzi agli sposi la formula: “Albero
mio fiorito, tu sei la sposa e tu sei il marito”u€yto rito univa i coniugi dinanzi allo Stato, ma
era privo di valore dinanzi alle Autorita ecclesigise. Talvolta, pero, i coniugi ottenevano di
veder riconosciuto il loro vincolo coniugale anatiranzi alla Chiesa. Come testimoniato dal
Pedio, nell’Archivio notarile di Montepeloso vi smrearte ufficiali comprovanti una serie di
matrimoni repubblicani che erano stati celebratgurel territorio durante i cinque anni della
Repubblica partenopea. Tra questi, vi € notiziadue coniugi che, dopo essersi uniti in
matrimonio secondo il rito civile, avevano chiestmttenuto di effettuare il loro matrimonio
anchecoram EcclesiaeCfr., sul punto, anche UNGARII,diritto di famiglia in Italia cit., p. 67.
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Le cose cambiano sensibilmente con l'arrivo dendesi. Abbiamo anticipato
guanto sia stata complessa la vicenda dell’intrmohez del codice napoleonico
nel regnd'’, anche a causa della presenza, nel testo normativistituti che
avrebbero potuto scontentare la societa civiletiBessare che, infatti, quando
Murat promulga il codice nell'ottobre 1808, per wenncontro alle rimostranze
dimostrate in Consiglio di Stdt§, accantona temporaneamente il tormentato
istituto del divorzio™.

La prevedibile reazione di Napoleone non si fa ragee®®. Il ventisette
novembre l'Imperatore scrive a Murat la celebreelat, invitandolo a ritirare
I'eccezione proposta: «J'ai lu avec attention lamige remis, par votre ministre
secrétaire d’Etat de la justice, sur le code Napulda considération la plus
importante dans ce code est celle du divorce;egllest le fondament. Vous ne
devez y toucher d’aucune maniére: c'est la loi’Beat. Je préférais que Naples
fat a I'ancien roi de Sicilie plutét que de laiss@nsi chatrer le code Napoléon.
Le divorce n’est point contraire a la religion; kdspositions en sont d’ailleurs
extrémement modifiées. Ceux qui, qu reste, en @wgbhscience blesse, ne le
mettront point en usage. Je ne puis consenter, &mumlité de garant de la

Constitution, & des modifications au code Napol&Bn»

17y, retro.

18 | verbali delle sedute del Consiglio di stato, deiali abbiamo conoscenza grazie alle
informazioni fornite dalla Valente, non sono disiiniliy essendo stati interamente distrutti nel
1943.

19V, retro. Anche Giuseppe Bonaparte aveva sollevato lostesblema, ritenendo che leggi
come quella del divorzio avrebbero scontentato pmeo i sudditi napoletani. Come spiegato,
l'originaria benevolenza mostrata da Napoleone ovérdratello Giuseppe era legata a una
logica di Realpolitik per la quale la cosa piu importante era promulgamediatamente il
codice civile nel regno. Per questo I'lmperator@zialmente, si era espresso nel senso di
acconsentire all'introduzione del codice anche datm del titolo VI. Ovviamente, si trattava
solo di parole; nei fatti, egli non avrebbe maimesso ['effettiva entrata in vigore del suo
codice modificato rispetto al modello originalenBto che Giuseppe, partendo per la Spagna,
lascia nelle mani di Murat non solo la corona, nmeh& I'onere di affrontare la spinosa
questione.

120 come & noto, Empereurnon avrebbe mai consentito che il suo codice sabielle
amputazioni che potessero mutarne la struttura spidgto originario. Cfr. G. DI RENZO
VILLATA, Tra codice e costumée resistenzein Codici. Una riflessione di fine millennidtti
dell'incontro di studio 26-28 ottobre 2000, MilaB802, p. 356.

121 Correspondance de Napoléon |, publiée par ordréEl@pereur Napoléon I|ITome Dix-
Huitiéme, Parigi 1865, p. 85.
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Murat non ha scelta: obbedendo Bitipereuy il ventinove dicembre 1808
stabilisce la promulgazione del codice nella ster@zza.

Nonostante i vari tentativi riformistici di Ferdindo 1V, solo le riforme
napoleoniche del diritto di famiglia rompono draatnente con la tradizione del
Mezzogiorno, che aveva fino a quel momento consesblo all’aristocrazia e
alle classi piu abbienti una certa liberta di cosfiespressa nei numerosi casi di
separazione personale del tempo.

Con il codice di Napoleone le cose cambiano nettaene divorzio € una legge
dello Stato, figlia del razionalismo giuridico, dabntrattualismo e della liberta
dei culti, uno strumento, accessibile a chiunque consente ai coniugi di

«volgere liberamente verso il proprio destiffé»

122 Cfr. UNGARI, Il diritto di famiglia dalle Costituzioni giacobinal codice del 1942it., p.
107. Come sottolineato dall’'Ungari, «la famigliio napoleonico, pur nella sua forte struttura
di comando, appare costruita su una trama giurideiamente individualistica [...] € una
costellazione di persone che mediante il divordogon I'emancipazione possono volgere
ciascuna verso un proprio destino». Ricordiamq diadla prospettiva dei francesi, l'istituto
cosi come contemplato n€bdenon costituisce affatto uno strumento immoraleatruzione
dei costumi. Un tale pericolo e stato gia scong@ugazie all'attento lavorio degdirtisansdel
testo legislativo, che hanno impedito gli abusolizionari dell'istituto. In altri termini, Napoli
conosce il divorzio come inteso nel codice Napokeoa non come applicato durante la
rivoluzione, durante la quale il suo uso smodatevavaperto la strada a un allentamento dei
freni morali e a un’irreversibile decadenza deiteos. Cfr., a tal proposito, CAVANNAStoria

del diritto moderno in Europait., Il, pp. 446 ss; SOLIMANOVYerso il Code Napoléodait., p.
275; A. SALANDRA, Il divorzio in Italia, Roma 1882, pp. 44 ss. Durante la rivoluzione,
'assemblea legislativa aveva votato I'accoglimedd divorzio con legge del 20 settembre
1792, stabilendo che i coniugi, nel caso in cuisaeeo voluto separarsi, avrebbero dovuto
obbligatoriamente ricorrere al suddetto istitutarbit intermédiaireaveva dunque soppresso la
separazione personale la quale, comportando iblondi fedelta, contrastava non poco con il
principio della liberta individuale, vero baluardiella rivoluzione. Quanto descritto finora
aveva rappresentato la prima fase della regolament del divorzio nell’'alveo del diritto
rivoluzionario. Nella seconda fase lo spirito defi@oluzione si era spinto ancora oltre,
liberalizzando [l'istituto in modo assoluto: la legglel 28 aprile 1794, adottata dalla
Convenzione, disponeva che una separazione didafieriore a sei mesi e attestata da un atto
notorio fosse sufficiente ad ottenere una pronudcgivorzio. E facile dunque immaginare che
gquesta seconda fase sia stata caratterizzata dautemtico collasso morale», testimoniato dalle
migliaia di divorzi che si sono registrati in Frémoel periodo compreso tra il 1793 e il 1795. E
la stessa Convenzione termidoriana se ne era ogga, osto che nel 1795 aveva bloccato la
legge del 28 aprile. Considerando adesso i divemeili della codificazione civile, in essi,
terminata la fase rivoluzionaria, si assiste a toraione dellistituto in senso sempre piu
conservatore. Dopo i progetti di Cambacérés, inprprogetto che pud davvero definirsi del
«dopo termidoro» & quello di Target, in cui si st&sia una concezione del divorzio come un
«male necessario». Il clima post-termidoriano eoeapiu presente nel progetto di Jacqueminot
del 1799 che, come affermato dal Solimano, & dgtade civil In tale progetto le condizioni per
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La percezione che dell'istituto si ha a Napoli éingi, diversa da quella
prospettata all'interno del codice: mentre nel cegndivorzio e lo specchio di
un’autentica rivoluzione del diritto di famigliaghtesto normativo esso e inteso
in senso conservatore, sia rispetto agli ideabluxzionari, sia rispetto agli altri
progetti di codice che nel tempo si sono sussedgiitinfatti, nota la concezione
del divorzio accolta netode civilcome di un «male necessario e un rimedio
estremo», cosi come la politica del diritto cheaasperseguita: [listituto cosi
come previsto daghkrtisansrisponde da un lato alla necessita di ridimens®mna
«il piu pericoloso strumento di destrutturazioneciale ereditato dalla
Rivoluzione», dall’'altro alla esigenza di conseevarno dei piu importanti
prodotti liberali scaturiti delle vicende del 1789 Viene dunque consentito lo
scioglimento del vincolo coniugale, ma la procedpea conseguirlo € ricca di
formalismi, finalizzati a renderne quanto piu dife l'utilizzo da parte dei

privati*?,

[1.2. Universita e scienza giuridica.

a) Considerazioni sulla scienza giuridica del deceaio.

poter ottenere lo scioglimento del vincolo coniegdiventano ancora piu rigide e defatiganti.
Come si puo notare, dalla rivoluzione al progeitdatqueminot, si verifica una netta virata in
Senso conservatore: come spiegato sempre dal dajntan il passare del tempo i valori
giacobini erano stati percepiti come disvalori.

123 Cfr. SOLIMANO, Verso il Code Napoléoait., pp. 268-275. Come spiega il Solimano, gia
nel progetto di Target il divorzio viene consideratome un «male necessario e rimedio
estremo»; proprio Target nelle sue osservazionseno alla Commissione del tribunale di
Cassazione aveva ritenuto che il divorzio fosse sinamento da concedere solo in casi limite:
rivelando tutto il suo «pessimismo antropologicbayvocato parigino lo aveva considerato
utile e «salutaire», reputando che lo stesso devessere concesso prevedendo pero una serie
di cautele che potessero, effettivamente, renddiffieilissimo e defatigante I'utilizzo.

124 Syl punto, cfr. ancora SOLIMAN@p. cit, p. 275, e A. CAVANNAMito e destini del code
civil in Italia, in Europa e diritto privatd/2001, Milano 2001, pp. 106-107. Proprio il Caman
cita brevemente gli interventi che si erano susseguConsiglio di Stato, come quello di
Tronchet («la legge puo rendere difficile il divimrzdi piu, lo deve») e di Treilhard dinanzi al
Corpo legislativo («bisogna vendere il divorzio icoaro, che siano tentati di acquistarlo solo
coloro ai quali esso é assolutamente necessario»).
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La scienza giuridica napoletana del decennio apper®ndamente influenzata
dalla circolazione delle traduzioni dei commenteaincesi al codice e dei lavori
preparatori, che vengono diffusi nel regno per essa volonta di Napoleoff@
Come afferma Aldo Mazzacane, «l'attenzione pardicoente acuta verso la
cultura francese», gia agli inizi dell'Ottocentodévuta anche a una ragione di
necessita: infatti, le «irreversibili» riforme inottotte dai napoleonidi impongono
alla classe giuridica meridionale di conoscere imdm approfondito
I'ordinamento legislativo, giudiziario e amminigixe frances&®.

Inoltre, cominciano ad essere redatte, per manaiufisti locali, opere di
carattere didattico che, imitando il modello trdps®, si compendiano
essenzialmente in uno studio esegetico del nuoslizepsenza pero dimenticare
del tutto la tradizione giuridica alla quale somatiseducati i loro redattori, che e
tipicamente napoletaffd Questo produce quello che Giuseppe Pisanellbiere
definito successivamente «lo scontro tra due ketitlee giuridiche¥®. Sebbene il
Pisanelli intenda riferirsi, nello specifico, airatieri della scienza giuridica
delleta della Restaurazione, riteniamo che lo ssiteganone possa essere
utilizzato anche in quest’ora storica, per inquesta difficile convivenza tra gli
influssi della filosofia universalistica e codicoteca provenienti dalla Francia e

la concezione tutta napoletana «di una scienza idgsar intrisa di

125 Cfr. M. T. NAPOLI, La cultura giuridica europea in Italia. Repertoritelle opere tradotte
nel secolo XIXI, Napoli 1987, p. 31. La Napoli segnala chelNapoli era stata, nel Settecento,
un centro importante di diffusione delle opere regee, agli inizi dell’Ottocento si verifica,
invece, una stasi culturale, che viene rapidamsumperata negli anni successivi: gia a decennio
inoltrato Napoli si rivela il principale centro ¢kekraduzioni, seguito da Milano e da Firenze.

126 Cfr. MAZZACANE, Pratica e insegnamento: l'istruzione giuridica a pédi nel primo
Ottocentocit., pp. 79 ss. Come afferma il Mazzacane, «aethm® strumentario déelis commune
bisognava sostituire lo studio debde Napoléondella giurisprudenza dei tribunali, e in ispecie
dellaCour de Cassatigrdella vasta produzione di commentari, repertapere dottrinali che
venivano da Parigi». Peraltro, secondo lo studipsaprio durante il decennio francese si sono
poste le basi per lo sviluppo della florida sciegaaidica napoletana della successiva eta della
Restaurazione, fondamentale nel processo di cimtieiziello Stato unitario.

127 Cfr. L. MOSCATI, Insegnamento e scienza giuridica nelle esperigaliane preunitarie in
Studi di storia del diritto medievale e moderaccura di F. Liotta, Milano 1999, pp. 278 ss.

128 Cfr. G. PISANELLI,Dei progressi del diritto civile in Italia nel seXIX, Milano 1872, p. 9,

cit. in NAPOLI, op. cit, p. 32.
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giusrazionalismo [...] d'ispirazione leibniziand®» Come spiega la Napoli,
guesta seconda tendenza appare certamente ledatacoatenti giuridiche

predominanti in antico regime, fedeli alla concegdcstoricistica e relativistica
d’'impronta vichiana. | giuristi napoletani del daoe traggono, cio€, ispirazione
dal Vico storicista in chiave di rivalutazione @etradizioni patrie, € Sono mossi
dalla convinzione per cui la comprensione delle gleghuove deve

necessariamente passare attraverso un recupeeo diglensione storica, che
consenta, lo ripetiamo, di «riannodare la catemaetepi»->.

Mutamenti molto significativi avvengono negli amtiieuniversitari: I'avvento
del codice napoleonico impone, a Napoli come in #dtritori della penisola, di
rivedere i corsi universitari delle facolta giugdg".

Anche in Francia, dopo la strutturazione défiiversité imperiale nel 1804 si

era proceduto a una riforma dellinsegnamento usitexio in chiave
codicocentrica, con l'obiettivo di ridimensionatenportanza rivestita dal diritto
romano, e di consentire invece una sopravviventzalsi di diritto naturale e
delle genti e di storia della legislazidffe | riformisti, compatibilmente con la
cultura illuministica, volevano dunque lasciardeaspalle il «lungo medioevo

giuridico dell’'Universita», che aveva il suo puntdi forza proprio

129 NAPOLI, op. cit, p. 32. Come afferma la Napoli, oltre che a Napohpostazione
leibniziana e wolfiana & quella predominante anichd@oscana. Proprio I'Universita di Pisa
costituisce, infatti, un importante centro di diffone delle suddette teorie.

130 ACCHE!, Il canone ecletticait., p. 155. Vretro, Cap. I.

31 Si consideri che lart. 2 della Legge 22 ventosevpde espressamente che lo studio del
diritto civile debba avvenire secondo 'ordine diitd nel codice Napoleone. Come afferma il
Ferrante, proprio questa norma si pone all'origiakmetodo esegetico, che si sviluppera anche
nella penisola, consentendo lo sviluppo di una azmmne antigiurisprudenziale e molto meno
antiromanistica». Cfr. R. FERRANTHBans l'ordre établi par le code civil. La scienzald
diritto al tramonto dell'illuminismo giuridicoMilano 2002, p. 81.

132 |vi., p. 76. Gia negli ambienti illuministici francesia maturata una concezione per cui alla
base della decadenza degli insegnamenti giuriditvensitari ci fosse «un’irragionevole
preponderanza didattica» del diritto romano. Bpastisare che proprio Voltaire aveva fatto, del
diritto romano, il piu grande bersaglio della suwdemica contro il sistema normativo vigente.
Tuttavia, come rileva sempre il Ferrante, nell'@nsita napoleonica non scompare il diritto
romano dai piani di studio, poiché sono ancora enédirti i riferimenti a tutti gli istituti
romanistici posti a fondamento del codice Napole@ganto alla presenza del diritto romano
nel programma dei corsi, gli studenti avviati adkoidio del diritto avrebbero dovuto seguire,
nell’'apprendimento, il modello delldnstitutiones giustinianee, poste peraltro alla base
dell'insegnamento romanistico del primo anno anaiUniversita imperiale.
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nell'utilizzazione didattica del dirito romahd Tuttavia, la tendenza
illuministica a togliere di mezzo il diritto di Gstiniand>* non era stata del tutto
assecondata in eta napoleonica: la ristrutturaziale® corsi in chiave
codicocentrica non aveva reciso del tutto il loegdme con la tradizione
giuridica, come gli illuministi avrebbero voluto.nlchiaro segnale, questo, che
conferma come la Francia napoleonica abbia voluengere le distanze dal
periodo rivoluzionario, di cui uno dei baluardi estato proprio il rifiuto
incondizionato della tradizione e del diritto roran Quindi, anche Oltralpe,
I'insegnamento giuridico veniva condotto su un qaoginario», costituito dal
diritto romano e dal codice, sebbene gli ispettdelle scuole di diritto,
efficacemente definiti dal Ferrante «sacerdoti 'aedolutismo giuridico»,
criticassero non poco la suddetta impostaZibnesoprattutto perché,
evidentemente, creava non pochi problemi di coardiento tra i professori di
codice, che «negavano l'opportunita di una tradt@i istituzionale», e i
professori di diritto romano che, invece, «contwvargo ad insegnarlo come se
fosse (il solo) diritto vigentes®.

Nei corsi universitari giuridici napoletani, sebbepassi «in seconda linea lo
studio del diritto romano sopraffatto dal civilE¥,lo studio della legislazione
positiva non fa mai venire meno I'importanza riv@stlalla tradizione.

In questo, sicuramente, avra avuto una certa infaedl vichiano progetto di
decreto per l'organizzazione della pubblica istonei del 1809 redatto da

Vincenzo Cuoct® Nella parte relativa alla Facoltd Legale egli lasa

3B vi., p. 77.

134 Sj pensi, ad esempio, a Voltaire, il quale aveaiofdel diritto romano il bersaglio pit
importante della sua polemica nei confronti delesi® normativo vigente.

%5 vi., p. 96.

1% | bidem

137 A, ZAZO, L'ultimo periodo borbonicpin Storia dell’'Universita di Napoliscritta da F.
TORRACA, G. M. MONTI, R. FILANGIERI DI CANDIDA, N.CORTESE, M. SCHIPA, A.
ZAZO, L. RUSSO, Napoli 1924. 561.

138 Sulla riforma prospettata dal Cuoco e sui principé I'hanno ispirata, cfr. UNGARL eta
del codice civilecit., p. 101. Come spiega I'Ungari, il Cuoco elaborsuib progetto di riforma
degli studi legali muovendo sia dall’esigenza dioviumodelli culturali, sia dalla critica
vichiana del metodo utilizzato negli studi giuridiPare opportuno citare le parole di Cuoco
relative al metodo tradizionale, riportate dall’ldmig «trascuravansi tutti gli studi preparatori: i
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compatibilmente con le sue idee vichiane e leilam& I'importanza
dell’elemento storicistico, a scapito di una riorgaazione dei corsi giuridici in
chiave spiccatamente codicocentti¢aTra gli insegnamenti voluti dal Cuoco
sono espressamente previsti, oltre alle legislaziili e penali vigenti, anche
quello di diritto naturale e delle genti e queliostbria “de’giureconsulti e delle

leggi”, entrambi fondamentali per comprendere irenpi la legislazione

giovani [...] si spingevano immaturi ad uno studio, gui la cognizione della lingua era
necessaria tanto per intendere la legge quantobper usarne: quella della storia era
indispensabile, perché, senza di essa, non sidobenmai le circostanze nelle quali una legge é
stata pubblicata, ed in conseguenza s’ignora seitnypeeo spirito del legislatore [...]». Cfr., sul
punto, V. CUOCOL 'ordinamento delle scuole del regno di Napdati Il pensiero educativo e
politico, Napoli 1940, p. 222 ss., cit. in UNGARIeta del codice civilesit., p. 102.

139 Cfr. V. CUOCO, Rapporto al Re Gioacchino Murat e progetto di démreper
I'organizzazione della pubblica istruzionen CUOCO, Scritti vari cit., pp. 5 ss. Scrive |l
Cuoco: «riportiamo gli studi della giurisprudenda #oro purita. Non avremo mai giureconsulti
se non istruiremo i giovani negli studi preparati@ila giurisprudenzax». Nella riorganizzazione
della facolta legale, il Cuoco prospetta otto chittelegislazione universale, diritto delle genti e
marittimo, statistica ed economia pubblica, stonale e del diritto pubblico del regno, codice
civile e commerciale, codice criminale e correzlenaodice di procedura civile, criminale e
correzionale ed arte notarile, giurisprudenza ran&@om’eé noto il progetto Cuoco, presentato
in Consiglio di Stato nel novembre 1809, suscitzaei opposizioni e viene accantonato. I
ruolo di Cuoco non viene perdo meno: nel giugno 1BIinistro Zurlo presenta il Decreto
organico per l'istruzione pubblica e lo sottopomeppio all’autore del precedente progetto, il
quale apporta in esso non pochi mutamenti. Ris@égoecedente progetto, nel nuovo decreto,
entrato in vigore il primo gennaio 1812, la facalidqgiurisprudenza comprende sette cattedre:
diritto di natura e delle genti, codice civile, amlcriminale e correzionale, codice di procedura
civile criminale correzionale ed arte notarile, iced commerciale e diritto marittimo,
giurisprudenza romana, statistica ed economia.idnow, ancora una volta, una distribuzione
delle cattedre di ispirazione umanistica, chefltté anche sull’esame finale di laurea. Questo
consiste nella presentazione di una tesi pubbligalatino, in risposta a una serie di quesiti
tratti dalla giurisprudenza romana e commerciaéelitenza si consegue attraverso piu gradi di
prove: per ottenere il primo grado, alla fine ddahyo anno, il candidato deve sostenere un
esame di diritto di natura e delle genti, e alfeefdel secondo anno un esame di codice civile.
Invece, per ottenere la licenza, il candidato dsestenere gli esami di diritto criminale e
procedura, e infine una tesi pubblica in latinor Bgprofondimenti in generale sulla riforma
murattiana della pubblica istruzione, cfr. E. BOSNLA legislazione universitaria murattiana e
listituzione dei “Reali Licei” nel Regno di Napelin Le Universita minori in Europdsecoli
XV-XIX), a cura di G. P. BRIZZI e J. VERGER, SovarMannelli 1998, pp. 458-471. Come
ricostruisce il Bosna, la prima commissione eramfmta oltre che dal Cuoco, anche dal
Capecelatro e dal Delfico. Il primo progetto Cuomite non riesce a decollare, risente
fortemente degli studi da egli compiuti in meritaaiforma dell’'istruzione gia messa in atto
prima nella Cisalpina e poi nel Regno di ItaliaBlisna spiega poi i motivi dell'opposizione al
primo progetto Cuoco: il punto maggiormente avuversasoprattutto dallo Zurlo ormai
subentrato al Capecelatro al ministero dell'Interr® il decentramento dellistruzione
universitaria, convintamente sostenuta dal Cuocccriicata perché in contrasto con
I'organizzazione universitaria francese che prevadappunto, la subordinazione di tutte le
istituzioni scolastiche alla sola Universita diigar
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positivad®®. Ancora una volta, viene ribadita Iimportanzaldelomparazioné™:
«E’antichissima l'idea di confrontare le leggi taao, ed abbiamo le collazioni
delle leggi romane colle ateniesi, colle mosaidue, [...]»* Il diritto romano
assume, nelle parole del Cuoco, un ruolo proped®utiLe leggi dei popoli
moderni 0 sono conseguenze del diritto romano @ gwoche altre». Il solo
studio della legislazione positiva € dunque insigfite: «Non basta che |l
giureconsulto sappia le leggi positive: convien cfee sappia la ragione: cio
distingue il giureconsulto dal leguleig

Un’impostazione pressoché simile la rinveniamoenékzioni pavesi sul codice
civile di Gian Domenico Romagnosi il quale, ritederdannoso e insufficiente il
metodo fondato sulla sola esegesi delle normeed&b normativo, abbraccia una
soluzione storicistica, impostando le sue leziomiversitarie proprio sul

confronto sistematico tra norme codicistiche etdiriomand**

140 Cfr. UNGARI, L’eta del codice civilecit., p. 102. Come afferma 'Ungari, «allo studiei
nuovi codici di diritto civile, penale e penitend@e di procedura [...]» il Cuoco «aggiungeva
cattedre di economia politica e di statistica, idiitd romano e di storia del diritto civile e del
diritto pubblico del regno, perché la vera lezialedla storia del diritto pubblico &€ quella della
storia civile della nazione».

141 Come gia anticipato nel quarto paragrafo del priayoitolo, Loreto Apruzzese, Professore di
Codice Napoleone a Napoli gia nel 1809, nell'iltast ai suoi studenti il programma del corso
fa riferimento proprio alla necessita di svolgeneo ustudio comparatistico tra la nuova
legislazione e il diritto romano, perché e bene ghetudenti comprendano in quali punti il
codice si discosti dal diritto di Giustiniano. Cfa tal proposito, APRUZZESE orso di diritto
novissimocit., p. 5. Il Casavola parla, in merito a questadenza, di un «vero genio
meridionale per la comparazione giuridica, che iggpi’esigenza di una fondazione teorica
parzialmente nuova dell&cientia juris. Per approfondimenti, si veda F. CASAVOLA,
Prefazionea M. T. NAPOLI, La cultura giuridica europea in Italia. Repertoridelle opere
tradotte nel secolo XIXit.

2 CUOCO,Rapporto al Re Gioacchingit., p. 89.

143 1i., pp. 90-91. Al diritto romano, durante il decemré dedicato un insegnamento autonomo,
tenuto dai Professori Francesco Rossi e Giusepp&Baulla distribuzione della cattedre e sui
professori incaricati, cfr. ZAZQ, ultimo periodo borbonicait., pp. 470 ss. Quanto affermato
dal Cuoco presenta notevoli assonanze con il pensgternato da Jean Bodin molti anni prima,
quando il filosofo e giurista francese scriveva Eimsegnamento del diritto non coincide con il
contenuto della legge positiva, poiché «diritteegge sono cose ben diverse tra loro: il diritto
riguarda I'equita e la legge comporta comando: esseé altro che il comando del sovrano
nell’esercizio del suo potere». Cfr. J. BODINsei libri dello Stato libro 1, cap. VIII, p. 394,
cit. in I. BIROCCHI, Alla ricerca dell’'ordine. Fonti e cultura giuridicanell’etd moderna
Torino 2002, p. 125, e GROSSMjtologie giuridiche della modernitait., p. 36.

1% per approfondimenti sul punto, cfr. G. D. ROMAGNQBella necessita dello studio del
diritto pubblico alla cognizione e all'esercizio It civile giurisprudenza (1804)in Opere
riordinate e illustrate da A. De GiorgiJl, Milano 1842, p. 940; R. FERRANTHraduzione
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Neanche in Piemonte l'imposizione debde civil fa venir meno del tutto le
tendenze affiorate nella cultura giuridica del seqrecedente, tanto € vero che
Prospero Balbo, magistrato delle riforme degli stdSegretario di Stato nel
ministero dell'Interno, favorisce una pacifica cor@nza tra il passato e le nuove
tendenze universalistiche apportate dal codiceprproctutelando la vocazione
storicistica del Piemonte avverso alle ideologlaministiche di derivazione
francese®™. Nella facoltd di legge torinese si assiste a presenza ancora
notevole del diritto romano, che genera addiritiumamovimento di opposizione
a un suo ipotetico «ridimensionamento didattiéd»sebbene anche qui, come
testimoniano i calendari ufficiali dei corsi unigéari per il 1810 ai quali fa

riferimento il Pene Vidari, molte ore di insegnanedi diritto romano cedono il

del codice e tradizione scientifica: la cultura gdica italiana davanti al Codice Napoleonia
Giuseppe Luosi, giurista italiano ed europeo. Tradui, tradizioni e tradimenti della
codificazionecit., p. 232; UNGARIL'eta del codice civileit., p. 32. Secondo quanto scrive il
Ferrante, «la scelta del genere paratitlo assumematorni di una presa di posizione critica nei
confronti di una supposta incondizionata funziongdirante della scienza giuridica svolta dal
code civib. Il punto € bene evidenziato anche dallUngaeicomndo il quale i Paratitli di
Romagnosi «si oppongono polemicamente all’'esegesildll'intestazione leibniziana, e son
destinati a collegare il diritto del codice da atol richiamandosi a Portalis, alle regole romane
e alle elaborazioni del diritto comune; dall’altadle discipline concomitanti del diritto
costituzionale e della polizia economicax».

145 NAPOLI, op. cit.,p. 36.

196 Cfr. FERRANTE,Dans I'ordre établicit., p. 49. Ferrante ricostruisce i tratti essalihzella
facolta di diritto torinese, analizzando le ispezidi Sédillez, ispettore generale delle scuole di
diritto con competenza su Torino e Genova, il qualeebbe dovuto redigere dei rapporti da
destinare al vertice universitario francese chéasbhse di essi prendeva le decisioni piu
importanti sulle singole Universita dei dipartimiesntnessi alla Francia. Come a Napoli, inoltre,
anche a Torino vengono redatte opere volte a iategl codice napoleonico. Al fine di offrire
un quadro chiaro e omogeneo della legislazion¢estes accanto al codice Napoleone, si fanno
circolare delle raccolte delle principali disposiai legislative vigenti. Il frutto dell'incontro &r
queste raccolte e il testo francese avrebbe damartpendiarsi nei quattro volumi deNuova
Legislazione del Piemonte, ossia collezioni dediggl, e decreti pubblicatisi dopo il regno di
Carlo Emanuele 1VSi tratta di un’opera redatta in italiano, vadtdavorire un incontro ideale
tra il diritto amministrativo del regno e la nudegislazione privatistica. Si tratta di un progetto
alquanto ambizioso che non viene portato a compionénfatti, come rileva il Pene Vidari,
solo i primi due volumi sono stati effettivamentétie Il primo volume, del 1805, compendia i
provvedimenti adottati durante il regno di Carlo &mele IV, mentre il secondo, del 1807,
contiene le leggi dellAmministrazione Generale @émonte, il terzo volume contiene il
codice civile napoleonico “che si rapportera nelle lingue, corredato de’'motivi officiali, che
si sono pubblicati, de’giudicati analoghi, e diigaannotazioni relative al Piemonte”. Sul punto,
cfr. G. S. PENE VIDARIFamiglia e diritto di fronte al code civiin Ville de Turin 1798-1814,
Torino 1990, s.p.
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% Tuttavia, il diritto romano continua a farla da

posto al corso dcode civi
padrone anche per un motivo linguistico: come aldvFerrante, «se il diritto
romano é il punto di forza della facolta torinegagllo debole e costituito dai
corsi di diritto francese, anche a causa dellaulzg che i docenti non conoscono
alla perfezione. Una situazione che, invece, naesfica a Genova, in quanto le
lezioni sono tenute solo in latino, cosa che peraion rende ben scindibili le
lezioni di codice civile da quelle di diritto romafi®

Tornando alllambiente scientifico napoletano, a platamento del sintetico
quadro offerto € necessario ricordare che, oltieUrlersita, un ruolo
fondamentale nella circolazione della cultura giima € rivestito dalla presenza
capillare delle scuole private di diritf6. Esse sono necessarie per integrare un
assetto universitario che & stato definito «sdeoof®® insufficiente e
inadeguato per formare il futuro ceto giuridico degno. Come spiega Il
Mazzacane, proprio durante il decennio francesegime delle scuole private,
dopo la diffidenza borbonica che era seguita @afabblica del 1799, ha avuto
una notevole importanzd, tanto & vero che, in questo periodo, esse si
moltiplicano a Napoli e si diffondono anche nelleownce. Il rapido
decentramento di questi centri di cultura rendéspehsabile ben presto una loro
regolamentazione ufficiale, che interviene con eealel gennaio 1812 e del
dicembre 1813. Non che linsegnamento del diritie@ i del tutto libero,
svincolato da ogni sorta di controllo statale: ftitn previsto che «programmi e
metodi di insegnamento devono essere comunicatilitezione generale della

Pubblica Istruziones?

17 bid.

148 Cfr. FERRANTEop. cit, p. 53.

149 Cfr. MAZZACANE, Pratica e insegnameniait., p. 92.

%0 bidem

1 1bid. Questo & dovuto, principalmente, alle notevaistormazioni che i francesi hanno
introdotto nella struttura sociale e politica dakpe, che hanno imposto una maggiore liberta di
movimento dei gruppi intellettuali.

132 Ibidem Al tempo stesso, si stabilisce che, per poteir@pma scuola privata di diritto, &
necessario aver conseguito almeno il secondo ddi gniversitari, cioé la licenza, mentre non
e indispensabile aver conseguito il dottorato.
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Fondamentalmente, dunque, anche le scuole privaiettb, essendo controllate
dal governo, si atteggiano come universita in nime favorendo la
circolazione di un sapere giuridico sempre prordoaasecondare il potente di
turno, come ci dimostra il caso di uno dei piu bal@rofessori di codice civile
del decennio, Loreto Apruzzese. Egli, come anttopael primo capitolo, se
durante la dominazione francese esalta l'incondeia bonta della legge
napoleonica nel corso delle lezioni tenute all’'ldmgita di Napoli, cambiera
repentinamente idea nel corso delle lezioni teralie sua scuola privata nel
1819, nelle quali sara pronto, non troppo coraggiemnte, a ridimensionare il
suo iniziale pensierd®

b) La legge del divorzio nelle lezioni del Professordreto Apruzzese.

Come premesso, considerando nello specifico I'ambi@apoletano, abbiamo
analizzato delle opere di commento al codice Napwealestinate alla didattica.
II fenomeno dei commentari al codice non e solootetpno: nella facolta
giuridica torinese, il professore dode civilBrun si dedica per diversi anni a
esaminare con i suoi studenti le diverse parti celice, e frutto di questo
insegnamento e un’opera didattica edita nel 18&@peovata dal Rettore Balbo,
gli Elémens du code Napoléon par Victor Brun professelar Faculté de droit
de I'Académie de TurinSempre a Torino, gia nel 1810, era iniziata la
pubblicazione di un altro commentario al codicejateo da Giovanni Ignazio
Pansoya, il quale vi aveva compendiato non sol@viori preparatori e |
collegamenti con il diritto anteriore, ma anche nieassime e le principali
pronunce giurisprudenziali francesi e torifigsi Analogamente, a Genova,
Ambrogio Laberio nel 1808 redigdriazionali sopra il codice Napoleand fine

di creare anche un supporto didattico, e guadagmsanad tal modo il titolo di

primo commentatore italiano del testo normativonéese. La presenza dei

%3 Sj rinvia al Cap. |.
134 Cfr. PENE VIDARI, Famiglia e diritto di fronte al code civiit.
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commentari al codice si registra inoltre a Miladoye Francesco Appiani redige
nel 1812 il Saggio di Giurisprudenza elementasecondo il codice civile di
Napoleone il Grandee in Toscana, dove sempre nello stesso anno @eldon
luce leIstituzioni di giurisprudenza romana e francese panata di Lorenzo
Quatrtieri.

A Napoli rivestono una notevole importanza le opedemdl’abate Domenico
Furiati, autore nel 1810 dellstituzioni sul codice civile Napoleone di Loreto
Apruzzese, autore nel 1809 debrso di diritto novissimo contenuto nel codice
Napoleone

Non é del tutto vero che la vigenza, nel regno, toeicodici francesi, civile,
criminale e commerciale «ha reso sterile I'opera destri professori di

diritto»+>°

. Questi commentari non si limitano, infatti, a upgtta analisi
esegetica del codice ma vanno oltre, diventandcenzali strumenti di
adattamento delle norme francesi a un contestoalsodiverso da quello
transalpind>®.

Un anno dopo la pubblicazione dBazionali genovesi di Laberio, Loreto
Apruzzese, professore di codice Napoleone nell’grsita di Napoli, pubblica in
sei tomi il suaCorso di diritto novissimo contenuto nel codice blapné>’.
Quanto alla struttura, a differenza @azionalj che si sostanziano in un’analisi
alle singole norme del codice ponendole «anchecgraknte, in posizione di

rilievo primario», e secondo l'ordine del testo mativo, I'opera di Apruzzese

155 7AZ0, L'ultimo periodo borbonicait., p. 561.

%% Secondo il Ferrante, le opere redatte dai giltatani durante la dominazione napoleonica,
pur risentendo dei criteri dottrinali di matriceuficese, «non costituiscono una mera recezione
di metodi e contenuti didattico scientifici strame Questo perché nascono come opere
esegetiche ma sviluppano anche interessanti apuhiofienti critici. Cfr. FERRANTEDans
I'ordre établicit., p. 246.

137 | 'Apruzzese viene nominato professore di codice@dleone nell'Universita di Napoli a
partire dal 1811, in sostituzione del Valletta, chaeva insegnato diritto del regno sino alla
conquista di Napoli per mano dei francesi. Secomaianto riporta la storiografia, & lo stesso
Apruzzese a chiedere di poter insegnare il codagoleonico, posto che sul medesimo aveva
scritto un commentario in sei tomi nel 1809. L'Apzase tiene questo insegnamento sino al
1816, anno in cui la cattedra viene sostituta noerde con quella di diritto del regno, affidata
ad Adamo Santelli. Come molti altri professori niagani, Loreto Apruzzese consegue la laurea
in giurisprudenza solo nel 1814, a seguito delfaatin vigore del regolamento sulla collazione
dei gradi del 1812. Cfr. ZAZMp. cit, p. 520.
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riporta unicamente l'indicazione del titolo del ow&l che si appresta a
commentare, suddividendolo in argomenti. Infattipnn compare alcun
riferimento pedissequo agli articoli del codice, stdo un commento agli stessi,
preceduto da un’indicazione relativa al punto atatt

Nella trattazione abbondano riferimenti ai giusnaiati, Grozio in particolare,
ma la parte preponderante € costituita dai richiafta letteratura e alla
giurisprudenza romanistiche, quasi a voler sottalie con costanza quella che e
la ratio scripta sottesa alle norme del codice. Al diritto romaimene attribuita,
non infrequentemente, una funzione interpretateidechorme. A ben vedere, si
tratta di un dato quasi scontato, se consideridassdluta estraneita del testo
agli occhi di un giurista educato secondo gli schaentali di antico regime. Lo
stesso fenomeno, come ci segnala il Ferrantegsstra neiRazionaligenovesi,
laddove «al diritto romano e lasciata una deternimdunzione interpretativa,
mantenendolo come parametro rispetto cui valutastaatemente la conformita
o meno delle disposizioni del codicg®

Un altro dato in comune con Laberio e dato dallaoscenza sia dei lavori
preparatori al codice, sia di alcuni commentat@n€esi (Maleville e Bernardi in
particolaré): I'’Apruzzese intende, dunque, spiegare agli sitidguello che &
stato liter legislativo delle singole disposizioni, facendavere anche a Napoli

I dibattiti avvenuti in Consiglio di Stato.

La grande assente € la giurisprudenza: almenanmteit> commento al Titolo VI,
Apruzzese non cita mai sentenze giudiziarie frarece#ferenza, per esempio, di
Laberio, il quale conferisce al suo commentario td&iti di originalita proprio
favorendo l'incontro ideale tra la dottrina passateecente e le sentenze della
Cassazione parigina e dei fori della Penisola, aggvole anche dalla diffusione,
a Genova, di raccolte giurisprudenziali comelJlaisprudence du code la
Jurisprudence de la Cour de Cassatioche probabilmente non hanno la

medesima circolazione nel regno di Napoli.

138 Cfr. FERRANTE op. cit, p. 236.
1391 Maleville & il giurista francese pill frequentente citato anche dal Laberio.
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Il commento al titolo VI, del divorzio, costituisaea presa netta di posizione a
difesa dell'istituto napoleonic®’. Apruzzese vuole spiegare agli studenti che lo
scioglimento del vincolo coniugale contemplato weldice non solo non &
assolutamente incompatibile con la tradizione dioa napoletana, ma € un
istituto che merita rispettd. Gli argomenti sono quelli classici, usati qualche
anno prima in Francia, in Consiglio di Stato e diriaal Corpo Legislativo: «Non
sempre il Legislatore puo proporre nelle leggi @mda alle volte deve avere in
mira di evitare un male maggiore, e farne correre minore. Ecco il divario che
passa tra il legislatore politico e quello dellgdemorali»°2 Di conseguenza,
«la legge del divorzio non e destinata ad introglum bene nella civile Societa,
ma solo si permette la dissunione matrimonialeioasiceviti un male maggiore
[...] nel capitolo primo del Codice si vede quantenaziose liturgie, quanti
replicati atti si ricercano per devenirsi allo ggimento del matrimonio; il che fa
venire in cognizione, che il divorzio € un maletdferarsi [...]: in altro caso
sarebbe stata spedita la legge nelle formalitailééalper I'esecuzione del
divorzio [...]»'® Si tratta, come lo stesso Apruzzese ricorda,

dellargomentazione fornita da Gillet nel discomd progetto della legge. Per

180 Anche Laberio, neiRazionali genovesi, prende radicalmente posizione in fawdek
divorzio: come rileva il Ferrante, si tratta di uoanvinzione sincera, non essendo del tutto
convincente l'ipotesi che vuole I'avvocato genoveseerminato nell’aspirare ad alte cariche
alla dipendenza della corona francese, accattiwinéosimpatie di Napoleone. Per questa
ragione, egli viene duramente attaccato dal pretatodosso Filippo Anfossi il quale, a
proposito di Laberio, scrive che «egli ha tratiatana maniera si poco degna di lui la questione
del divorzio», e da Francesco Poggi, autore diaggi® volto proprio a confutare le tesi di
Laberio. Il Poggi, in particolare, rimprovera alkacato genovese di aver «ragionato secondo
le idee religiose, mentre avrebbe dovuto «limitarparlare del divorzio secondo le idee civili».
Per approfondimenti sul punto, cfr. FERRANT, cit, p. 227.

181 APRUZZESE,Corso di diritto novissimo contenuto nel codice blapnecit., |, p. 244. ||
commento al titolo VI comincia proprio con la diéegell’istituto. A Napoli, afferma
I'Apruzzese, la legge sul divorzio e stata «condaara solo oggetto di opporsi alla perpetuita
del matrimonio. Hanno quindi condannato i legigliatohe quella inserirono ne'loro Codici.
Ma, se per poco avessero riflettuto al fine delcpérquella ne’loro Codici veniva inserita,
avrebbero cessato di calunniarli, e nel medesimpdeavrebbero prestato ai legislatori quel
rispetto, che gli conveniva.

182 1vi., p. 245. Infatti, «il legislatore politico ha di raidoversi permettere un male minore per
evitarne uno maggiore; questo non doversi perngetiter male ancorché minimo, accio si
consegua un bene».

183 | pidem
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rafforzare ulteriormente il concetto, viene citdt posizione del deputato
Treilhard (Traillard in Apruzzese) il quale, daviaak Corpo Legislativo, aveva
affermato che il divorzio «non pud essere un bdfgi € il rimedio di un
male»®. La concezione politica del divorzio come «ciyilermissione del male»
viene, dunque, ampiamente recepita dalla dottrieatetritori della penisola
sottoposti alla dominazione francese; ad esempiestq visione emerge con
chiarezza nepamphletdel genovese Francesco Maria Carrega, per il quble
divorzio € un male, un disordine, un’ingiustizihgde leggi offende della natura
e della religione», ma che, cid nonostante, vaiegiol per garantire la pace e la
tranquillita socialé®>.

Dopo aver citato le discussioni avvenute in Coisidi Stato e davanti al Corpo
Legislativo, la difesa del divorzio e condotta ct: armi della filosofia
giusnaturalistic#®. Secondo I'Apruzzese, la legge in questione comced
infrangere uno dei precetti fondamentali «dellagkedeterna», per garantire la
tranquillita e la pace all'interno della societaur Bontemplando una legge come
quella sullo scioglimento del vincolo coniugalefatti, il Legislatore non ha
avuto intenzione di infliggere «una ferita alla gigia naturale» né tanto meno
ha voluto «indurre mutazione a un diritto, che pérstesso & immutabif&s
L’'obiettivo perseguito & stato solo quello di exdtaun male maggiore per la

societa: in conclusione, la legge sul divorzio «rgtabilisce una massima

164 Come ricorda il Cavanna, anche Portalis, nel sisadbso Preliminare, aveva affermato che
«essendo quello della perpetuita del matrimonguffragio stesso della natura, occorre che le
leggi oppongano un frano salutare alle passionis. CAVANNA, Storia del diritto moderno

in Europacit., Il, p. 572.

185 Cfr. F.M. CARREGA Su la legge del divorzj@Genova 1808, cit. in FERRANTEp. cit, p.
222.

186 | 'Apruzzese distingue tra le leggi che perseguamm bonta assoluta, e quelle che
perseguono la bonta relativa. Una legge come qdellaivorzio «non poggia sulla massima
immutabile del diritto di natura; non e del diriftaperativo, ma permissivo: non € della classe
delle leggi, che basano sulla giustizia assolutsono regolate dalla sola politica. Si concede
infrangere uno de’stabilimenti immutabili della lgggeterna, non per dar anza al delinquere,
ma per fare in modo, che nella societa si soffraiflimo de’mali morali per tranquillizzare una
nazione». APRUZZESHp. cit, p. 247.

187 |bid. A questo punto I'Apruzzese cita il passo trat Dle iure belli ac pacisli Grozio: «

Fit autem interdum ut in his actibus de quibus natualiquid constituit, imago quaedam
mutationis fallat incautos, cum revera jus naturamn mutetur, quod immutabile est, sed res de
qua jus natura constituit , quaeque mutationempiati...]» (C. I. X. N. 6).
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perpetua ed eterna del diritto di natura», quinmkceasse quel coniuge, che il
divorzio non facesse, essendone autorizzato dajieh®®

E evidente il tentativo di legittimare una leggeechgli occhi del popolo
partenopeo € contrastante con i propri valori etsmciali e, soprattutto,
incompatibile con la religione cattolica.

A questo punto, le pagine di Apruzzese sono valb@no a persuadere chi legge
che la norma sul divorzio non ha nulla a che fane la religione e, dunque, chi
pensa di offendere il proprio credo ricorrendo @&a istituto ha un timore
completamente infonddft. Non & del tutto inverosimile che il docente it
queste argomentazioni anche ad alcuni magistratiedg@o che, nell’eventualita
di dover applicare la legge sul divorzio, e temempdo la propria coscienza,
rassegnano in quest'ora storica le proprie dimis&i®d Chiunque diffonda il
pensiero per cui la legge in oggetto offenda itloreeligioso genera, dunque, un
falso e irragionevole pregiudizio. Oltre che unaotmm conoscenza dei lavori
preparatori, dei giusnaturalisti, e dei commenfiaincesi al codice I'Apruzzese
mostra, quindi, di aver letto gli opuscoli che oiemo nel regno in questo
periodo, aventi ad oggetto proprio il dibattito slivorzio. In modo particolare
egli si riferisce, pur senza mai nhominarlo espnessde, al marchese molisano
Francesco De Attellis, autore nel 1809 Bégcorso sulla legge del divorZid.
Come vedremo piu avanti, anche il De Attellis tertan il suopamphlet una
difesa della legge sullo scioglimento del vincalsando delle argomentazioni
che, pero, non sono sembrate affatto convinceltipalizzese. Per il momento,
ci limitiamo ad anticipare che il De Attellis norué accademico, né tanto meno

un giurista: appartiene, invece, alla cerchia degdillettuali napoletani che, non

188 APRUZZESE,op. cit, p. 248. Argomentazioni pressoché analoghe adaistinguono il
saggio scritto a Genova nel 1808 dal sacerdotee@arit quale, nel tentativo di difendere la
legge del divorzio, afferma che «il Codice Napokamon permette solo il divorzio, bensi lo
prescrive, e lo comanda». Cfr., a tal propositdRRENTE, Dans I'ordre établicit., p. 223.

189 Anche il giurista genovese Laberio «fa propriatdadenza laicizzante della legislazione
napoleonica, sostenendo che lo Stato e la coneizietie famiglie dipende totalmente dalle
leggi civili». FERRANTE op. cit, p. 212.

10V, infra, Cap. L.

1y infra.
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infrequentemente in questo periodo, fanno sendirprbpria voce sui temi che
presentano un’elevata densita politica e notewgfilicazioni sociali. Il professor
Apruzzese, confutando le argomentazioni del maehewmlisano, usa una
raffinata retorica giuridica che evidentemente & Bittellis non possiede, e
sembra dunque volersi porre su un gradino piu &éewveome se l'autore del
Discorsonon avesse le necessarie competenze per discdrrgueste tematiche
sebbene, peraltro, entrambi assumano una posiZenerevole rispetto alla
legge voluta da Bonaparte. Ma non basta assumesiiqa compiacenti:
necessario argomentarle adeguatamente e giuridntameApruzzese, dall’alto
della prestigiosa cattedra di codice Napoleone,sidena l'autore del «non
commendevolepamphletuno «scimunito bigotto»: il punto incriminato éedjo

in cui il De Attellis ritiene che la legge che \aeil divorzio sia antipolitica,
antisociale e anti Evangelica ammettendo, quindg la legge che lo consente
sia politica, sociale e evangelica. Un'argomentaei@riva di fondamento: lo
sanno tutti, afferma Apruzzese, che «la mira dplesta civile € quella di
permettere un male minore per evitarne uno peggioctesi come € ormai
risaputo che la legge che permette il divorzio &eme una bonta relativa».
Invece, «l'arrabbiarsi contro della legge divoregial come fa il De Attellis — e
volerla combinare colle massime evangeliche initptinti, e non trovandosi
uniforme, screditarla, I'¢ un fare non da uomo legd?. Sono scritti come questi
ad aver incrementato il pregiudizio che la suddetjge possa offendere il credo
religioso. Ma come puo sussistere questo pericdola potesta civile e quella
ecclesiastica hanno oggetti che sono «diversi, re puggiano nelle medesime
basi» >? Infatti, spiega I'Apruzzese, «Vuole la legge lgvia tranquillita nella
citta, desidera a’sudditi un bene temporale. Padarlegge Canonica un bene
tutto Spirituale, ed eternd¥. Solo comprendendo che la legislazione civile e
quella ecclesiastica si pongono su due piani imdipati I'uno dallaltro,

«cesseranno in questa Citta dove la religione @opolconsiste in una festa, le

172 APRUZZESE op. cit, p. 248.
173 (i

Ibid.
4 Ibid.
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calunnie contro la mal intesa legge del divorzioesi come cesseranno le
«equivoche interpretazioni».

La volonta dell'autore del commentario di legittimal divorzio poggia non solo
su astratte digressioni erudite romanistiche engitwsalistiche, ma anche sui
dibattiti concreti che giornalmente nascono e sisconano nel regno, e che
vedono come protagonisti persone che fanno partaria titolo, della societa
civile. In questo il Commentario dellApruzzeseigidamente e originalmente
napoletano: lungi dall’esser copia dei commentndéesi, esso puo funzionare
solo ed esclusivamente nella realta alla quale @skstinato.

A questo punto si esaurisce la parte preliminatecdemmento al titolo VI, tutta
finalizzata all'appena accennata legittimaziond'idgtuto.

Nelle pagine successive, l'autore entra nel megiocommento tecnico giuridico
agli articoli del codice. Apre la trattazione unidita nota storica sull’istituto del
divorzio, divisa in due parti: la prima, dedicat&Rrospetto istorico sul divorzio,
secondo i principi della Romana Legislazion€” e la seconda relativa al
“Prospetto del divorzio secondo la nuova legislagidel Codice Napoleomne®.
La prima parte presenta forti analogie contengtigticon iRazionaligenovesi,
nei quali Laberio, secondo gli studi del Ferramterebbe «preso le mosse dal
Deuteronomio per illustrare via via i dibattiti $ttei nel corso del tempo sui

limiti entro cui era possibile sciogliere il vincomatrimoniale, su quali fossero

5 1vi., p. 250. L’Apruzzese mostra una conoscenza appdith della legislazione e della
giurisprudenza romanistiche. E molto ampio il vefitadelle leggi e degli autori citati: novelle
di Giustiniano, tavole Decemvirali, Ovidio, Seneddarziale, Giovenale, Teodosio, Onorio.
Apruzzese offre dunque uexcursusstorico dellistituto contemplandone, a second#lede
differenti leggi, le cause e gli effetti.

178 |vi., p. 257. Apruzzese ripercorre l'itinerario storigell'istituto in Francia: menziona prima
la legge del 1792, con delle considerazioni reéatav grande numero di divorzi che ne sono
conseguiti. Successivamente, descrive sinteticamienbntrasti che si sono verificati «nella
formazione del nuovo Codice». A questo proposiioe,d«taluni lo volevano assolutamente
abolito, come si puole vedere dal discorso fatt@daon Nisas al Corpo legislativo. Altri con
politiche ragioni sostennero doversi ritenere I'asd divorzio, e si avanzarono tant’oltre, che
desiderarono togliersi benanche la separazion@mees In ultimo i piu moderati vollero, che
niuno dovesse essere costretto a una delle opjregmietesero, che si lasciasse la separazione
personale, ed il divorzio in piedi, dandosi ad agmla facolta di appigliarsi a quel rimedio, che
li piu piacesse». Solo in questo modo, agli ocalf Apruzzese, «si lascio libera la coscienza
dei francesi».
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le cause ammesse di divorzio nelle diverse fasici® fino agli eccessi della
societa romana antice

Quanto alla seconda parte, nellesame delle digmmisshe si sono svolte dinanzi
al Corpo Legislativo, I'autore d€lorso di diritto novissimanostra di conoscere
la politica del diritto seguita in Francia: ai sumchi, «il legislatore avrebbe
voluto togliere il divorzio, ma non avendo volutdare col costume del secolo
ha formato leggi cosi restrittive, che rendono gwebe impossibile
I'effettuirlo»'’® La ricostruzione & corretta: com'@ noto, la gifioa del Titolo
VI ha costituito un indietreggiamento vigoroso a#p ai valori rivoluzionari.
Apruzzese & certo dunque di interpretare corretizgnele mire della leggeb?
cosi come e convinto di aver interpretato correttatie la volonta delEmpereur

il quale, ai suoi occhi, «avrebbe voluto che i oost de’Francesi dopo la
rivoluzione fossero stati quelli stessi, ch’eramion@, avrebbe voluto, che il suo
popolo fosse stato in tutto virtuos8%» Tuttavia, la considerazione del divorzio
come un «affare puramente civile, ed indipendeatta dReligione» ha portato il
legislatore a far prevalere la necessita di eviterenale maggiore e consentirne
uno minoré®,

Nel capitolo | del Commentario, Apruzzese analizeacause del divorzio
osservando, ancora una volta, «quanto sia regritina tal legge, e come molto
si derogd a stabilimenti fatti nellanno 179%» Nell’'esporre il divorzio per

causa determinata di adulterio, emerge il tipideggiamento misogino della

" FERRANTE,Dans I'ordre établicit., p. 214.

18 APRUZZESE op. cit, p. 259.

9 vi, p. 260.

180 | pid.

8lbid. Peraltro, la legge del divorzio non obbliga nessa divorziare, perché « [...] resta
salvo a ognuno l'esercizio della propria credenzg [a questione del divorzio dev'essere
discussa indipendentemente da qualunque massiigasatl deve perd decidersi in modo da
non molestare nessuna coscienza, da non vincolatmaa liberta. Sarebbe ingiusto il
costringere quel cittadino, la cui credenza ripughdivorzio; ne lo sarebbe meno vietandone
I'uso, quando fosse compatibile colla credenzaodgbso, che lo sollecita».

821vi., p. 262. La legge sul divorzio, osserva I'Aprusze una legge politica e, dunque, se si &
deciso di ammetterla si devono evitare due estogposti: «quello di restringere talmente le
cause da impedire il ricorso a due sposi, a qugiogo sarebbe assolutamente insopportabile, e
quello di estenderlo a segno, che il divorzio psgefavorire la leggerezza, I'incostanza, false
delicatezze, ed una sregolata sensibilita».
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politica napoleonica: «L’adulterio se si commettallal moglie € causa di
divorzio; se si commetta dal marito, non bastarplice adulterio, ma si deve
verificare I'esser accompagnato da un caratterecpare di disprezzo, quale li
dimostra, allorché il marito stabilisce nella caganune una concubina. L'e
questo un oltraggio assai sensibile per le donrtaose, se mai ve ne sorid%
Come € noto, lo stesso Portalis aveva affermato «thefedelta della donna
presuppone una maggior corruzione e produce effiettpericolosi di quella del
marito» >,

Nellesame del divorzio per causa determinata lugaese osserva, inoltre,
guanto «la legge nuova faccia vedere la sua leatemdla questione del
divorzio». Un tal procedimento, egli giustificadévuto alla circostanza per cui
«una saggia lentezza deve dare alle passioni paetnraffreddarsi», in quanto il
divorzio «non é tollerabile, se non che quando dispensabile». Questa € la
ragione per la quale si prevede un procedimentio tgravoso, perché «la legge
cerca di ritardare al piu, che si puole, rendeaatlesso fastidioso I'agire». Si
tratta della rielaborazione del pensiero gia esmeta Maleville, secondo il
guale «la legge presente frappone de’prudentidijftande procacciare i mezzi
alli animi esacerbati di raddolcirsi. Eterni indugd intoppi frappone la legge
de’divorzi».

Il capitolo Ill € dedicato interamente all'esamel @ivorzio per reciproco
consenso, considerato l'effetto «non di una stabilli desideri, o di un
cangiamento di volonta [...] ma come una provdragabile e solenne, addotta
da due coniugati, che la loro vita e infelicissing,che essi non possono
vicendevolmente sopportaré» Seguono osservazioni sulla gravosita del
procedimento previsto dalla legge per arrivare pllanuncia di divorzio per

“consenso scambievole e perseverante”. Come endergeell’analisi

%3 vi., p. 263.

184 Cfr. CAVANNA, Mito e destiniit., p. 107.

185 APRUZZESE,op. cit, p. 271. Secondo I'Apruzzese, il matrimonio nonrgcontratto di
societa, «che o col contento di tutt’i soci, o pa dissenso di uno, sparisce. La nuova
legislazione fu persuasa, che il divorzio non enanissibile, ma dove il legislatore piegarsi alla
corrente del costume».
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dell'applicazione giurisprudenziale del Titolo V& plausibile che si siano
verificati, nel regno, dei casi in cui i coniugiurpessendo concordi nel voler
divorziare, intraprendono un’azione di divorzio pausa determinata, al fine di
avvalersi di una procedura piu snella e piu velosgetto a quella prevista dal
legislatore nella disciplina del divorzio per muttmnsenso. La ragione potrebbe
essere quella appena esposta: evitare la lungadua defatigante prevista nel
capo Il del Titolo VI.

Ma, a dire dell’Apruzzese, € plausibile che sifighni anche il contrario, e cioe
che i coniugi decidano di divorziare consensualeg@uoir essendoci, invece, una
causa determinata, poiche «non convien alcune abliecoro della famiglia, al
coniuge in particolare, manifestare i vizi accaahati tempo del matrimonio». E,
dunque, ecco la soluzione vivacemente consigliatdPdofessore: «senza aprire
una procedura, per causa determinata, si da di rmamqaella del divorzio per
reciproco consenso. Sebbene perd sempre una gaugiemve causa, ha data
origine al divorzio per reciproco consenso, pure ftbprincipalmente ammesso,
che per tenere celate quelle cause speciali, ceblsaturpe cosa di addurt&
Nell'analizzare la disciplina del divorzio per mataonsenso, Apruzzese spiega
che il giudice non potra esaminare la domandawbrdio avanzata dai coniugi
se prima gli stessi non dimostrino di essersi ataiorsu tre questioni:
I'affidamento dei figli, la dimora della moglie,|@ pensione che a questa spettera
in pendenza di giudizio di divorzio, e si pone anam quesito in merito al
possibile verificarsi di un caso non contemplatbinérno del codice: «Che
dovrebbe dirsi, se mai non siano stati d’accorda, vanissero all’elezione di
uno, o pit arbitri per transigere su i tre puntsdpra fissati?$’. Per rispondere
al quesito, secondo Apruzzese, occorre sempree@eneconsiderazione che la
legge sul divorzio non pud mai essere oggetto eé’pretazione estensiva, «per
cui dal caso espresso, si possa venire allomé¥sd»i conseguenza, non &

opportuno, a suo dire, seguire l'orientamento deleMille, il quale aveva

% vi, p. 274.
871vi, p. 275.
8 vi, p. 276.
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interpretato estensivamente la norma richiamanddidposizione dell’'art. 279
che, nel prescrivere ai coniugi di effettuare peevente alla domanda di divorzio
I'inventario e la stima di tutti i loro beni mob@ immobili, dispone appunto che
I coniugi abbiano la facolta di transigere su qouegtempimento. Un’estensione
che, secondo I'Apruzzese, non é consentita, pagchéde «come la legge parla
sempre del divorzio, come di una materia odiosa,ddve essere restrittivamente
interpretata’®’™.

Altre valutazioni di politica del diritto compaionmel capitolo IV, dedicato agli
effetti del divorzio, nonché al rapporto tra diviorz separazione personale.
L’Apruzzese spiega che, nelle discussioni avvemaieCorpo Legislativo, si &
verificata la necessita di trovare una soluzionle due differenti posizioni
espresse da due patrtiti: chi riteneva che il diwoaxrebbe dovuto rescindere |l
vincolo coniugale, e chi invece riteneva che iladaio andasse inteso «nel senso
cattolico, per non imporre un giogo alla maggioritdl popolo francese di
credenza Apostolica Romana». Fortunatamente, ihiegiel secolo, Napoleone
il grande dispose il codice civile da poter sergreai cattolici, che agli altri, non
spettanti a tale Religion&®.

In questa parte del commentario egli solleva unbdulsoncernente il rapporto
tra Stato e Chiesa in materia matrimoniale: «Cal®bil matrimonio innanzi
all'Officiale Civile, andando i medesimi dal parmaleve questo benedirli?s
Infatti, il parroco non puo, di regola, essere g a benedire un matrimonio
qualora ci sia un ostacolo che il diritto canonammsidera un impedimento, e
guesta e la dottrina piu frequentemente seguikaancia, suffragata dall’autorita
di Maleville. Nel regno di Napoli, invece, la quesie €& stata affrontata
direttamente, perché «con lettera del Gran Giudiggustizia, diretta a’Vescovi

del regno, si disse che possano i parroci non lenedposi, che avessero

189 1hidem
190 | pidem
¥1vi, p. 285.
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impedimenti canonici$®> Si tratta, a ben vedere, di una testimonianza
importante: il governo francese, pur di non avdteriori problemi con il clero
napoletano, ha fatto ai parroci questa graziosacessione, decretandola
espressamente.

Se quest’ultima questione e stata oggetto di regefwazione ufficiale, il
docente denuncia che lo stesso non e avvenuto lpeni ajuesiti in tema di
separazione personale: «non fu dichiarato — intatthe la separazione personale
fosse di dritto privato dei Cattolici. Ognuno neofmufar uso, ed € nella liberta di
appigliarsi al primo o al secondo remedity»E qui si solleva un’altra questione
giuridica, relativa alla corretta interpretazionelldrt. 310 del codic&>. Sul
punto, scrive Apruzzese citando Maleville, ci ga@sti il seguente dubbio: «Lo
sposo che per obbligo della Religione da lui predés, non impetro dal
Tribunale che la sola separazione di corpo, pu&dguito sotto pretesto di
cangiamento di Religione dimandare, che la sepamazisia convertita in
divorzio?¥® La legge, spiega il professore napoletano, nomrdarisposta a
questo interrogativo; certo, ragioni di opportuniteanno indotto il legislatore
napoleonico ad ammettere la «doppia azione di aejere, e di divorzio»,
proprio perché «la legge non interrogava le cogegohe le cerimonie del culto

non accrescevano, né diminuivano la validita derimanio, che ognuno poteva

9pidem Apruzzese cita il contenuto testuale di questarie «Come si regoleranno i parochi
se troveranno gli sposi soggetti ad impediment#?g risposta: «Se questi impedimenti sono
affatto Canonici, come il voto solenne, ed il naonio antecedentemente disciolto per
divorzio, i parochi possono per questi soli nedateenedizione».

193 | 'Apruzzese fa riferimento alla Circolare inviadal ministro Zurlo ai vescovi del regno, di
cui da notizia anche il De Nicola nel suo diariella cronaca del giorno sei agosto 1809. Come
racconta il diarista, i parroci si sono interrogstil come si devono regolare in merito agli
impedimenti, e che sia stato loro risposto: «cdlio® Napoleone». Continua il De Nicola,
descrivendo la circolare di Zurlo: «La sola beniedie € del parroco. Impedimenti canonici
sono due soli, voti e nozze precedentemente notiolles per divorzio; altri non se ne
riconoscono all'infuori di quelle prescritti dal dice». Cfr. DE NICOLA,Diario napoletano
cit., Il, p. 488.

19 bid.

1% «Allorche la separazione personale pronunziatagpafunque altra causa, eccetto che per
quella d’adulterio della moglie, avra durato tr@iafo sposo che in origine era convenuto, potra
domandare il divorzio al tribunale, il quale lo aettera, se colui che era in origine attore
presente o nelle debite forme chiamato, non acotasenmediatamente a far cessare la
separazione».

1% APRUZZESE op. cit, p. 286.
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cangiare a suo talento la Religione». Egli ritigntavia di poter fornire una
valida interpretazione al quesito che si era pasithe Maleville: «[...] siccome
I'articolo non parla positivamente che del reo iadigio, e non dell'attore, e
siccome al primo solo concede la facolta di domesnda conversione della
separazione in divorzio: cosi la questione propakthbesi sciogliere colla
negativa’’’. Ne consegue che, a suo dire, il Tribunale doweébformarsi della
religione professata dai coniugi, prima di conceddr divorzio, e dunque
decidere anche tenendo in considerazione quesio dat

Continuando con l'analisi degli effetti del divaszil’Apruzzese spiega che il
legislatore napoleonico, influenzato da Montesqiifetia previsto che i coniugi,
una volta ottenuto il divorzio, non possono piursinin matrimonio, proprio
perché «la riunione non potrebbe non essere unavanumrcasione di
scandalo¥”. Questa parte del commentario & ricca pili che dnaiferimenti
romanistici, volti ancora una volta a dimostrare ¢hdiritto romano e la vera
fonte del testo napoleonico. Infatti, la tradizienka presenza occulta della nuova
codificazione, anche quando le sue disposizionibsano derogare alla sua
autorita. Ad esempio, con lo stabilire che in seg@ un divorzio per causa
determinata la donna possa contrarre un nuovo mmatio solo dopo dieci

mest°

, Il legislatore napoleonico non ha affatto derogata Novella 134, nella
misura in cui essa stabilisce solamente che, ia dagivorzio per adulterio, gli

adulteri non possano unirsi in matrimonio tra f8to

7vi, p. 287.

198 hid. Scrive in proposito 'Apruzzese: «Venne ammessestp articolo dopo vari contrasti, e
piu presto per l'autorita di Montesquieu, che niérb 16, Capitolo 15 dell&pirito delle leggie

del medesimo sentimento. Si volle precludere anahgperanza a potersi di nuovo ritornare
nella societa coniugale, accio seriamente rifleiesi coniugi al passo, che davano».

99 |n questo caso, spiega, il legislatore napolech&adottato una soluzione diversa da quella
prevista nel diritto romano. Come la legge romaamache il diritto germanico consente ai
coniugi che abbiano divorziato di unirsi nuovamantmatrimonio. In questo caso, I'’Apruzzese
cita I'opera del giurista olandese Giovanni Voet.

20| aratio di questa disposizione, spiega I'’Apruzzese, élaukl«impedire la confusione del
sangue».

%1 Invece il diritto canonico, nonostante in prinoipsi fosse «uniformato alle civili
disposizioni», con il tempo aveva concesso aglitadwi sposarsi tra loro, con due eccezioni:
che i due si fossero promessi vicendevolmente Birveontrarre matrimonio, e che avessero
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Dagli elementi finora descritti, emerge il ruoloechopera dell’Apruzzese ha
avuto nel contesto napoletano del decennio: il Gmmentario si presenta si
come un’opera giuridica, ma nel contempo presuppoposzioni di politica
legislativa non troppo coraggiose, e non infreqe@nte elogiative nei
confronti del potente del momento, talvolta volteervilismo.

La sua importanza consiste, piuttosto, nell’averceetizzato le aspirazioni locali
a seguire il celebre esempio scientifico transalpeper aver mostrato rispetto
ad esso degli elementi di originalita: a dimostraei che i giuristi napoletani
hanno tentato di reinterpretare quel modello, caméogli dei profili autonomi
che rendono l'opera effettivamente adatta a fura®nsolo all'interno dei
confini napoletani. L'opera di Apruzzese, per iammite dell'interpretazione
giuridica, riesce a ridimensionare I'elemento ditdorottura che icode civilha
portato nel regno, per mezzo di istituti come qui#l matrimonio civile e del
divorzio, moderandoli agli occhi del ceto dei futgiuristi e, indirettamente, a
quelli dell'opinione pubblica. Nella medesima die® € inquadrabile la tesi
sostenuta dal Mazzacane, il quale ritiene che aolN&p siano verificati dei
«tentativi di compiere un’elaborazione teorica metamento di regime giuridico
intervenuto con I'avvento del codice [..2§% considerando dunque le suddette
opere necessarie per «creare legittimazione e wpsoséntorno ai nNuovi
ordinamenti, per ricucire gli strappi tra il vecatd il nuovo, per guidare i giuristi
nel concreto esercizio della loro attivits®

Se questa € lI'importanza rivestita dall’opera didto Apruzzese, lo stesso non
puo dirsi a proposito del secondo commentario chieiaano analizzato, le
Istituzioni sul codice civile Napoleone dell’Abbdd®menico Furiati dato alle

stampe e diffuso a Napoli a partire dal 1810_'opera, in sei tomi, & preceduta

teso una trappola al coniuge innocente. Solo istydee casi, dunque, il diritto canonico aveva
tenuto in piedi la proibizione.

22 MAZZACANE, op. cit, p. 97.

%3 |bidem

204 Cfr. D. FURIATI, Istituzioni sul codice civile napoleone del’Abbab®menico Furiatj
opera in sei tomi, Napoli 1808-1810. Del Furiatilpal Mazzacane, specificando che egli
«ebbe uno straordinario seguito di studenti» e«wo gli eventi del 1820-21 gli fu proibito
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da una prefazione contenente un encomio nei camoiNapoleone legislatore,
elogiato come il solo che ha saputo condensartetarscientia jurisall’interno

di un unico testo legislativo. Nelle pagine sucbesssi da inizio a un commento
ordinato e pedissequo ai singoli titoli, capi eicaitt del codice; dunque,
'esposizione di Furiati si presenta come maggion®etecnica e rispettosa
dell'ordine voluto dai legislatori napoleonici, afdrenza delCorso di diritto
novissimodell’Apruzzese che ha invece una struttura merma#iga sul dato
normativo.

Ma i due commentari non sono distanti solo strattnente: prendendo come
riferimento il commento al titolo sul divorzio, sotano delle rilevanti differenze
sostanziali. In prima battuta, il numero di pagaexicate allargomento sono
notevolmente inferiori in Furiati (circa trenta,ntmo le ben quasi settanta scritte
da Apruzzese); ma non e solo il numero di pagintara la differenza: il
commento del professore di codice Napoleone e rizmo solo di riferimenti
romanistici e giusnaturalistici, ma anche di civazi di altri commentatori
francesi e di valutazioni di politica del diritt&oprattutto queste ultime sono
qguasi doverose se si pensa al tema trattato chee éonoto, € uno dei prodotti
legislativi napoleonici a piu alta densita politica

Niente di tutto cio nellopera di Furiati: scorrende pagine, si susseguono i
commenti agli articoli del titolo VI, i quali sonaridi e asettici, privi di
personalita e di valutazioni dell'autore.

Per rendere l'idea, riportiamo il commento all’adliio recante il titolo «Cosa e
divorzio?», nel quale si legge semplicemente chaivorzio € un atto, pel quale

il coniuge previa cognizione di causa, e per leomigdettate dalla legge, si

I'insegnamento. Nel 1825 riapri la scuola, che ¢efimo al 1843, bencheé fosse anch’egli iscritto
nel libro dei sospetti, pure perche era prete eqidi piacevolezze». A. MAZZACANE,
Universita e scuole private di diritto a Napoli teeprima meta dell’ottocentdan Universita in
Europa. Le istituzioni universitarie dal Medioevo giorni nostri, strutture, organizzazione,
funzionamentoAtti del convegno internazionale di studi Milaz28 settembre — 2 ottobre
1993, Firenze 1995, p. 564.
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separa dall'altro coniuge legittimo, per contrarse gli piace, un altro
matrimoniox%”.

Segue una semplice descrizione delle cause delzilivgper causa determinata e
per reciproco consenso, con l'indicazione precisautte le formalita e gl
adempimenti richiesti dal legislatore: questi contefanno si che il testo assuma
le caratteristiche di un «codice civile esplicatahge certamente i magistrati
hanno potuto utilizzare nella loro attivita di disione delle controversie e di
applicazione della legge positiva, ma che nessuil@auha avuto qualora i
giudici si siano imbattuti in questioni giuridicltentroverse. Il Furiati non si é
preoccupato, come ha fatto I'Apruzzese, delle [pilssi insidiose problematiche
che possono nascondersi dietro ogni articolo deiceo

Forse I'abate Furiati ritiene che il testo legisiat immune da lacune, basti da
solo alla risoluzione delle controversie e che,cii nel regno del positivismo

piu puro, non ci sia alcuno spazio per I'interpreiae giuridica.

I1.3. «La piu savia delle leggi francesi»: gli intBettuali napoletani in difesa

del divorzio.

a) Le ragioni del diritto e le ragioni della teologia: una netta

contrapposizione?

La laicizzazione dello Stato prodotta dalle riformagoleoniche attraversa sin da
subito il mondo politico e la societa civile, saaado inevitabilmente reazioni e
contrapposizioni ideologiche.

Come afferma I'Ungari, pur mancando «un’ingentelpigistica sul divorzio», é
possibile sostenere che tutti coloro che si scheerapertamente a favore del
nuovo istituto sono consapevoli di «operare in @mtdiostili>*°°. Il caso pil

celebre é quello che si e verificato qualche ammgnella Repubblica Italiana,

205 FURIATI, op. cit, p. 77.
2% Cfr. UNGARI, Storia del diritto di famiglia in Italiecit., p. 101.

65



dove Melchiorre Gioia deve rispondere dell’accusprdpaganda irreligiosa per
avere scritto la sufieoria civile e penale del divorZft.

Quanto all'ambiente napoletano, le pagine del Diati Carlo De Nicola ci
restituiscono I'immagine dello scompiglio generakalla legge che consente il
divorzio.

Corre l'otto gennaio 1809, e il codice e in vigala appena una settimana. |l
clero napoletano non perde tempo: vuole metteohiiro che non e disposto ad
accettare in silenzio una cosi sconvolgente invasidi competenza; come

afferma anche I'Ungari, inevitabilmente, «la vocdlal Chiesa doveva levarsi

207 Cfr. M. GIOIA, Teoria penale e civile sul divorzio, ossia necéssiause, nuova maniera di
organizzarlg Milano 1803. Il Gioia scrive quest'opera nel 1808 seguito alla polemica che
I'introduzione del divorzio ha generato nella stxigaliana. L'autore parte dal presupposto che
il divorzio sia necessario in un’ottica eudemonitiin quanto solo strumento che possa ovviare
a una situazione familiare infelice e infruttuosdatti, egli ritiene che 'uomo, nel corso della
sua esistenza, ha bisogno di realizzarsi e tend#ee ricerca della propria felicita: di
conseguenza, non sarebbe possibile imporre ai gionino stato di sofferenza perpetua
cagionata da un matrimonio infelice. In secondaubet egli ritiene che il divorzio abbia
un'utilitd concreta sotto il punto di vista socialecondo la sua argomentazione, la natura
dell’'uomo lo spinge per istinto a riprodursi e cdnseguenza, il numero dei figli € un elemento
fondamentale per garantire la prosperita di ungonaz Il divorzio, che consente agli uomini e
alle donne di sposarsi piu volte nel corso delta Mta, in conseguenza di matrimoni infelici,
puo incrementare per ognuno la possibilita di meti@ mondo dei figli, con conseguenze
benefiche per la comunita sociale. Una terza mpitivee per cui il divorzio € necessario
riguarda il benessere dei figli: secondo I'inte¢llele milanese, qualsiasi divisione all'interno
delle mura domestiche genera dolore e sofferenegupte coloro che ne siano coinvolti: il
divorzio attenua queste sofferenze perché cons@nt®niugi di volgere verso la rispettiva
felicita individuale, con conseguenze positive andei confronti della prole. Nella seconda
parte dell’opera, dopo aver spiegato che il divorzn & incompatibile con la religione, Gioia
enumera le possibili cause di divorzio, classift@a in fisiche e morali; tra le prime, Gioia
elenca l'impotenza, le malattie che impedisconoaihtatto fisico, la prigionia a vita; tra le
seconde, egli annovera gli eccessi di fierezzaultario, I'infamia, il reciproco consenso dei
coniugi. Com’e noto, laleoria penale e civile del divorzidi Gioia si scontra con un altro
saggio che si pone, invece, a strenua difesa midif$olubilita del vincolo matrimoniale. Ci
riferiamo allaMemoria sul divorzio del cittadino Gaetano Giudiall'interno della quale il
teologo giansenista si rammarica per il favore aleani mostrano verso l'istituto del divorzio;
seguendo la sua argomentazione, si comprende wtied’via possibile per evitare disordini e
per distogliere gli uomini dalla ragione sia quedlaintendere il matrimonio come vincolo
indissolubile e come comunione perpetua tra i gginildivorzio, invece, rappresenta solo una
facile scorciatoia per tutti coloro che, poco vidy vogliano sfuggire alle responsabilita
familiari. In conclusione, tale istituto costituessper Giudici una minaccia non solo per i valori
cristiani, ma anche per la vita sociale, in quamtodurrebbe un «libertinaggio legalizzato».
Come a Napoli, anche nella Milano del 1803, l'igtit del divorzio si pone quindi al centro di
una vivace polemica che porta taluni uomini a srevdelle opere di difesa o di protesta, in
ragione del dirompente processo di francesizzazibresta imperversando nella penisola.
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terribile tra le moltitudini a denunciare i nemdii Cristo, lo stupro e I'adulterio
legalizzato$®.

Una di queste reazioni € riportata proprio dal Deol: «Monsignor Lupoli
vescovo di Montepeloso, soggetto molto conosciutdtaccato al governo, ha
pubblicata una pastorale molto forte contro il dnio»*°. L'alto prelato usa
parole molto dure nei confronti della legge fram;esngiungendo ai parroci di
separare dalla comunione della Chiesa in suo ndmum@ue voglia far valere la
dottrina contraria®® La Pastorale di Lupoli pur essendo diretta, igine, solo

ai parroci della diocesi di Montepeloso €, in r@alinalizzata ad avere anche un
carattere divulgativo: «uno dei piu noti esponelati’ala conservatrice dell’alto
clero meridionale¥* vuole, difatti, che il suo scritto possa circolamche al di
fuori delle chiese e degli ambienti ecclesiastioime dimostra la circostanza che
esso viene dato alle stampe, in tutto il regnd.7ilfebbraio 1809. Certo, lo stile
utilizzato dall'alto prelato € poco popolare, certmte incapace di esercitare
influenza nei confronti della societa napoletanatel@po; come lo ha definito il
Parente, esso appare «eccessivamente retorice, patjgiato sulle sacre

scritture», e il suo autore «insiste sulla divird&l sacramento coniugale, tanto

2% UNGARI, Storia del diritto di famiglia in Italiacit., p. 100. Analoghe voci di protesta si
levano da parte del clero piemontese, come ril@rapse I'Ungari; a Torino, il sacerdote
giansenista e giurista Ferrero ritiene che il cediapoleone in tanto sia conciliabile con la
fede, in quanto si pone, rispetto ad essa, suamopadiacente ma distinto; di conseguenza, il
divorzio e legittimo certamente per il diritto dj ma deve essere rigorosamente escluso per i
cattolici.
209 Cfr. DE NICOLA, Diario napoletanocit., p. 465. Il De Nicola si riferisce allaettera
Pastorale sulla confessione cattolica del matrinmomristiano, scritta da Mons. Lupoli e
indirizzata ai parroci della sua Diocesi nel 1809.
210 |bidem Scrive il prelato: «Ill matrimonio, o si risguardi primiera sua instituzione nel
principio del mondo, innanzi ad ogni societa, eogdi potesta, o si risguardi la sua riparazione
nella pienezza de'tempi, non e che una instituzimom divina. E I'indissolubilita sua percio
non altronde deriva, che direttamente dalla supréegge dell'autore della natura, come
creatore, come conservatore del genere umano, fmodatore di tutte le societa, come assoluto
arbitro, e padrone d'imporre alla natura quellagleghe volle, e come volle, e per le quali volle,
che fosse propagata». A. LUPOLEttera pastorale sulla confessione cattolica datmmonio
cristiano, Napoli 1809, cit. in L. PARENTEDIbattito sul divorzio (1809). Una battaglia
g)l?litica nel mezzogiorno napoleonjda Studi Beneventani/1990, Benevento 1990, p. 13.
Ibidem
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da ricadere in una visione angustamente fondanstatatiella parola di
Cristos*2

Quella di Mons. Lupoli € la prima presa di posiaoufficiale della Chiesa
risalente al periodo successivo all’entrata in wgtel testo legislativd®.

Tuttavia, gia prima della pubblicazione del codideclero napoletano si era
mosso in via precauzionale contro la disciplinardatrimonio civile. E sempre il
De Nicola a fornire la preziosa testimonianza: «[il. Pontefice aveva gia fin
dallanno passato partecipato ai parrochi di ateadi Registri civili nella
celebrazione dei matrimonii, e cid in contrappasiz della legge che proibisce
ai medesimi di amministrare ad una coppia il saergmdel matrimonio prima
che avessero sott'occhio il certificato del promeessgistro civile. E diresse
insieme ai Vescovi delle provincie occupate danéesi alcune istruzioni circa la
celebrazione dei matrimonii colle quali riprovadattrina del codice Napoleone
in ordine ai matrimonii$* .

Come il matrimonio civile, anche la questione dalotzio aveva investito i

rapporti tra Stato e Chiesa gia in tempi non sdispi8tsotto la reggenza di

22 |bidem

13 La lettera pastorale di Lupoli & solo il primo pasverso la stesura di quello che & stato
definito dal Parente «un monumentale trattato alotga antidivorzista», vale a direApologia
cattolica sull'indissolubilita del matrimonio cristno, scritta da Lupoli negli anni compresi tra
il 1809 e il 1815. Questa prolissa opera, che cqidadi ottocento pagine viene, infatti,
pubblicata solo nel 1815, quando «il codice Napwdeion € piu lo spauracchio di prima [...]».
Cfr. PARENTE, op. cit, p. 13; UNGARI, Storia del diritto di famiglia cit p. 100. Come
afferma anche I'Ungari, quest'opera viene scrit@rattutto per controbattere alle posizioni
divorziste dell’'«<empio Attellio», vale a dire il m@nese molisano De Attellis, autore proprio di
uno scritto a favore del divorzio. A tal fine, Lupmette in atto una «confutazione storica,
canonistica e teologica» dehmphletdel De Attellis. Uno degli argomenti piu incisiviilizzati
dal prelato nellApologiae quello che sostiene che «risse e maltrattartrantioniugi sono mali
morali, ma di per sé molto minori dell'adulteridfyecsegue dal divorzio».

24 DE NICOLA, op. cit, p. 465; UNGARI,II diritto di famiglia in Italia dalle Costituzioni
“giacobine” al Codice civile del 194Zit, p. 80. Come afferma I'Ungari, Lupoli minaccia
nella Pastorale, di scomunicare tutti coloro chetesmano «i velenosi libercoli sul matrimonio
cristiano [...]. Chi ne sostenesse le tesi, era soorato: alienus est, profanus est, hostis, sst
doveva ripetere con San Cipriano. La voce dellae§€hidoveva levarsi terribile fra le
moltitudini a denunciare i nemici di Cristo, lo gta e I'adulterio legalizzato».

15 Sui rapporti tra Stato e Chiesa durante il deeerirancese, cfr. F. MASTROBERTI,
Francesco Ricciardi e gli affari di culto durantedecennio francesen Stato e Chiesa nel
Mezzogiorno napoleonico, Atti del quinto seminaticstudi “Decennio francese”, a cura di C.
D’Elia, Napoli 2008, pp. 73 ss. |l Mastroberti affea che solo con Giuseppe Bonaparte si €
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Giuseppe Bonaparte, precisamente il sei ottobres 1@, infatti, partita da
Napoli una controversa circolare indirizzata aituttescovi del napoletano, e
firmata dal ministro degli affari Ecclesiastici de&elmpo, Luigi Serra Duca di
Cassano. In questa lettera, il ministro esponevandava concezione del
matrimonio che si stava ormai diffondendo nel regdaica e mondan&? e

spiegava i caratteri fondamentali della riformatéma di scioglimento degli
«sponsali contratti» tenacemente voluta dal Vica@enerale della Curia

Arcivescovile di Napoli, Bernardo Della Toffé Il cambiamento era nell'aria:

avuta, a Napoli, una vera e propria politica ecat#a, posto che con i precedenti sovrani
borbonici era, invece, stata attuata una politielatutto anti ecclesiastica, sulla scorta di quella
scuola di pensiero che, da Pietro Giannone in @eéva rivendicato la sottomissione della
Chiesa alla ragion di Stato. Come rivela l'autgpggsta politica anti — clericale € stata interrotta
solo con la rivoluzione napoletana del 1799, ch#bed effetto di coalizzare il trono e l'altare».
Con Giuseppe Bonaparte si € avuta una riforma «ratal@ei suoi aspetti generali ma ferma
per quanto riguarda la soppressione dei monast@mcameramento dei loro beni». L'obiettivo
era quello, prettamente finanziario, di risollevéeecasse dello Stato e far fronte al debito
pubblico. Certo & che Giuseppe aveva favorito f@sgo di ecclesiastici riformisti al Consiglio
di Stato, come Capecelatro e Rosini. Importanti,psunto, sono pure le considerazioni dello
storico francese Rambaud, riportate dal Mastrobgeti il quale mentre «il governo di Giuseppe
seppe essere piu rispettoso delle prerogative stasteche, nel periodo murattiano sarebbe stata
condotta una non politica ecclesiastica [...]», m#ls® che si sarebbe avuta «solo qualche presa
di posizione da parte di un ministro con un carattpoco conciliante e molto incline
all'intrigo». Ci si riferisce a Francesco Riccigrdominato ministro della Giustizia e del Culto
da Murat nel 1808. | principali problemi con i guagli deve misurarsi dopo la partenza di
Giuseppe sono efficacemente descritti dal Masttbberprimis, la disciplina del clero secolare
e i vuoti lasciati dalla «spoliazione del cleroakge», vale a dire le questioni conseguenti alla
legge sulla soppressione dei monasteri. Mentreoldiga ecclesiastica di Giuseppe € stata
essenzialmente finanziaria, Ricciardi cerca dioaffare anche dei problemi sul piano pratico,
come quelli legati all’'esigenza di assistenza oefonti delle classi piu povere e bisognose del
regno: per questa ragione, ricostruisce forme slstsnza attraverso istituti religiosi di cui viene
garantita la sopravvivenza. L’aspetto maggiormeetiente della politica perseguita da
Ricciardi é la volonta di porre in essere un cdtdreapillare nei confronti del clero napoletano
e verso tutti gli aspetti della vita ecclesiasticarcando sempre di tenere alto il livello di
moralita, e mostrando quindi di essere debitorecoafronti della tradizione giurisdizionalista
napoletana inaugurata da Giannone.

1% Queste informazioni sono riportate in G. BRESC®Yj studi sul divorzio nelle province
napoletane e un intervento inedito di Bernardo Bdlbrre in Croce ineditg Napoli 1984, p.
605.

1" |bidem Riportiamo di seguito il contenuto integrale diegta missiva, citata dal Brescia e
depositata presso la Biblioteca comunale «Giov&anio» di Trani, datata 17 Dicembre 1806:
«lllustrissimo Signore, il Vicario Generale dellar@ Arcivescovile di Napoli ha riferito al Re
che nelle Curie ecclesiastiche del Regno vi siardieea pratica di fare una semplice
ammonizione alla donna, e di assoggettire 'uomouadformale giudizio per dimostrare i
motivi del dissenso, qualora l'una, o l'altra vaeglrescindere gli sponsali contratti. Ha
considerato che una tal pratica sia contraria afirito de’Canoni, alle Leggi, ed alla
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come anticipato, Giuseppe era riuscito solo a rtaam ufficialmente la
guestione sull’'entrata in vigore del codice civibteme testimoniano le lettere di
corrispondenza intercorse tra lui e il fratélfo Ma questo non significa che,
negli anni precedenti I'arrivo di Murat, la quest@gonon fosse stata gia affrontata.
Ed e stato proprio il clero a porsi per primo ibpiema.

In modo particolare, come dimostra il citato docuatoe il vescovo filo
giansenista Bernardo Della Torre aveva gia auspicata «riforma degli
sponsali» e del loro scioglimento, necessaria,cadéte, per venire incontro alle
riforme che avevano investito il regno gia con keaddo IV, e che avevano
introdotto una concezione laica e contrattualistieamatrimonié®®. Si tratta di
un intervento importante nella politica eccles@st civile del regno, che ha «il
sapore d'una rivincita sottiimente rivoluzionariproprio ed anche perché
semplice e transitoria, essenziale» e soprattyitossima ad essere oltrepassata

dal decreto murattiané%.

Chiesastica antica disciplina, e ne ha chiestifdenra. Intesa la Real camera sull'assunto, ha
gquesta trovata giusta la domanda, e meritevoleifaiinta la pratica stabilita; dappoiché i
matrimoni contratti senza la piena liberta dei caemti inducono de’gravi disordini nelle
famiglie, giacché I'avversione de’sposi forma laolanfelicita, e produce la non curanza negli
interessi, e nella familiare educazione. QuindMis., amando che tutti i matrimoni dei suoi
sudditi siano liberi, uniformandosi al sentimentella Real Camera, per punto generale
comanda che, rimanendo abolita la rapportata earguratica finora adottata dalle Curie
Ecclesiastiche, contraria alla tranquillita debeniglie, si debbano da oggi innanzi praticare le
sole ammonizioni canoniche, tanto se 'umo, quaetta donna si voglia sciogliere da’contratti
sponsali. Di suo Sovrano comando partecipo a MIl.Ba questa sua Real determinazione,
affinché nei casi, che avverranno, la sua Curieskgua». Quanto a Bernardo della Torre, egli
fu Vicario generale dell'Arcidiocesi di Napoli dunt& la rivoluzione napoletana del 1799, alla
quale partecipo attivamente. Per questo motivaator temporaneamente Ferdinando IV, egli
fu mandato in esilio. Tornd a Napoli con la contpislel regno per mano dei francesi:
Gioacchino Murat lo nomindé membro di una commissiger la riorganizzazione del sistema
della pubblica amministrazione, della quale facevaarte anche Melchiorre Delfico, Giuseppe
Capecelatro e Vincenzo Cuoco. Sul ruolo e sullaréigli Della Torre, cfr. M. A. TALLARICO,

Il Vescovo Bernardo Della Torre e i rapporti StatdChiesa nel decennio francese a Napali
Annali dell’Istituto italiano dell’etd moderna ertemporanea, 27-28, Napoli 1976, p. 129.
218y, retro, Cap. |.

219 Cfr. par. 1 del presente capitolo.

220 BRESCIA,op. cit, p. 609.
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Dunque, come sostiene il Brescia, «allo scioglimetdegli sponsali il Re aveva
gia pensato sul finire del 1806, forte dell'illurabo consenso di un vicario
giansenistas™.

Il Della Torre compare, inoltre, nelle pagine déhfid Napoletano: nella cronaca
del gennaio 1809, l'ecclesiastico ribadisce le fgesizioni riformiste sul
matrimonio civile, come racconta il De Nicola: «[.il.hostro Vicario di Napoli
ha ordinato alla sua Curia che non spediscano tilgoee contrattazione di
matrimonii se non riscontrati di essersi fatti giti innanzi al giudice civile
[...]»%%2

Nel regno, dunque, non si verifica quella nettat@pposizione ideologica tra
clero e intellettuali, come si & spesso detto,ap@sito delle riforme del diritto di
famiglia. E condivisibile invece, sul punto, quastistenuto dal Parente, il quale
ritiene che, in realta, «in seno all’ambiente esigstico il fronte integralista non
si dimostrd compatt@$®.

Oltre a Bernardo Della Torre, ricordiamo Mons. @pge Capecelatro,
Arcivescovo di Taranto e ministro dell'Interno ri€08, il quale aveva proposto
gia a Giuseppe Bonaparte alcuni capisaldi dellaréutiforma ecclesiastica,
battendosi con ardore contro il celibato dei pfétianto da essere stato definito
dal Croce come colui, che nel governo di Murat, vaveappresentato «la
erudizione e la spregiudicatezza di spirito delktg piu nobile del clero

settecentesco meridionafé

221 bidem

22 DE NICOLA, op. cit, p. 446.

22 PARENTE,op. cit, p. 14. La circostanza per cui il clero napoletaa mostrato reazioni di
segno difforme é confermata nel Diario del De NacdNella cronaca del gennaio 1809, il
diarista scrive: «[...Jil Vescovo di Pozzuoli monsignRosini all'incontro ha ordinato ai
parrochi di sua diocesi che facciano quello stesgoprima erano soliti di fare, e non si diano
pena alcuna di quanto fatto o non fatto sia innahzjiudice civile»; successivamente, il De
Nicola riporta una testimonianza di segno oppositozescovo di Caserta, Monsignor Rogadei,
che faceva l'attaccato a Ferdinando IV, ora rioltaantello, con una pastorale, ha esaltato il
codice Napoleone, come il distruttore delle amlsigimire dei preti». DE NICOLAgp. cit, p.
466.

224 sulla figura del Capecelatro, cfr. B. CROQEArcivescovo di Tarantoin Uomini e cose
della vecchia ltaliall, Bari 1956, pp. 158-181.

2% |bidem
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Proprio al Capecelatro e indirizzato uno scrittealente al 1809, frutto della
penna e della fatica di Antonio Casazza, sacerdiof Nazzaro, in Principato
Ultra, intitolato proprio Ragionamento sul divorZA8. In questo pamphlet
I'ecclesiastico si schiera apertamente a favoréadalova legge, a riprova del
fatto che nel regno, durante il decennio, assistiatha presenza di un clero
abbastanza variegato, che vede insieme personaggiriente conservatori e
ortodossi (e Mons. Lupoli ne é I'esponente piu ista) e soggetti, invece, piu
riformisti e concilianti.

Non solo a Napoli si registra la presenza di uropama ecclesiastico variegato:
nella Genova napoleonica, il sacerdote giansemkisdacesco Maria Carrega si
schiera apertamente a favore dell'istituto che raggnta il prodotto piu evidente
della laicizzazione legislativa, non lasciando @ditdubbi sulle sue posizioni gia
nel 1805, quando pronuncia le compromettenti pakalevero cristiano €
sicuramente il miglior cittadind%’. Come Casazza, anche Carrega scrive nel
1808 un saggio a difesa del divorzio ricevendorisposta, svariati attacchi da
parte del domenicano Filippo Anfossi, uno deglicesmnti piu importanti dell’ala
ortodossa del clero genové<e

Tornando all’ambiente napoletano, anche Antonica€ze € un uomo di Chiesa;
ci chiediamo, dunque, cosa lo abbia spinto a espotal modo e a scrivere un
pamphleta difesa del divorzio. Il motivo lo spiega lui st@ nella prima pagina
dell'opera: «Divenuto il codice Napoleone leggela&tato, e permettendo lo
scioglimento del matrimonio per cagion del divorkio] si & destato in mente di
alcuni conturbazione di coscienza, curiosita latiarin altri¥?°. Dunque, la

volonta di legittimare il nuovo istituto, eliminaad falsi pregiudizi che gravitano

226 Cfr. A. CASAZZA, Ragionamento sul divorzioNapoli 1809. Il Casazza decide di
indirizzare il suo scritto proprio al Capecelaterghé lo considera, come lui stesso scrive nella
prefazione, «cultore delle Muse, amico della Papiiatettore delle belle arti».

2 FERRANTE,Dans l'ordre établicit., p. 221.

228 per un’analisi approfondita della questione, EERRANTE, op. cit, p. 227; UNGARI,II
diritto di famiglia in Italia dalle Costituzioni “¢acobine” al Codice civilecit., p. 80. Come
spiega I'Ungari, il Carrega, pur nelle sue posiziomoderate, viene duramente attaccato
dall’Anfossi, il quale ritiene che «un giudice @ditto non pud pronunziare il divorzio, dovendo
egli obbedire a Dio prima che alle leggi degli uniwi

229 CASAZZA, op. cit.,p. 5.
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intorno ad esso, appartiene non solo ai giuristicditedra come Loreto
Apruzzese, ma opera anche al livello della soaetide. E, in questo, le parole
di Casazza hanno un peso indiscutibile e sonordgstia far presa anche sui
cattolici, provenendo da un sacerdote, laureatatroque iuree teologia e,
quindi, «con le carte in regol&3

Ma questo sacerdote proveniente dalla provincia @onno sprovveduto: é
consapevole che, esponendosi in tal modo, potreblrere rischi con le alte
gerarchie ecclesiastiche: per questo indirizzectidts al Capecelatro, perché in
tal modo spera che il Vescovo di Taranto e minjstice € anche prelato filo —
giansenista dalle posizioni riformiste, possa gaugn protezione e renderlo
immune da eventuali censure e attacchi ideolttici

La tesi di fondo e quella per cui vi sia la ned@sdi attenersi «al codice delle
genti e della Religione», nel quale figura lo stimgnto del vincolo
coniugalé®. E, afferma, «se qualcuno ha opinato in contraripnon si & avuto
né conto, né ragionex».

La funzione dell’istituto €, nelle parole dell'awo quella politica di garantire la
pace e la tranquillita all'interno della societdl: divorzio mostrando un termine
agli affanni del matrimonio divenuto societa di neinanziché di amanti, ne
alleviera il peso e I'orroré$®

A ben vedere, in questo caso le ragioni del digitéondono con quelle della
teologia, creando un’intelaiatura concettuale @wgttimi il divorzio agli occhi

dei cattolici. E questo I'obiettivo dell’autore, €lpersegue con determinazione e

20 pPARENTE,op. cit, p. 15.
231 |nfatti, il Casazza motiva la sua decisione faceriterimento proprio alla «protezione che
col favorevol suffragio vostro al mio travaglio aste proccurato» sperando, cioe, che |l
Capecelatro possa renderlo immune da eventuatichita censure.
232 Come afferma Casazza, «tutti gli autori che hasuriito i trattati delle leggi della natura, e
delle Genti, hanno convenuto in cio, che il matmmonon sia di natura sua indissolubile, ma
bensi tale che si puo sciorre per gravissimi métivj I'’Apostolo S. Paolo avendo permesso ed
insinuato ai Corinti fedeli di abbandonare le magiédeli; come alle mogli cristiane di lasciare
i mariti non credenti; e la Chiesa approvando btiehe abbandonano le mogli per entrare in
gualche Religione approvata, senza incorrer ladaticsostenere un errore, non si puo asserire
g:sge il matrimonio sia un contratto per legge dunatindissolubile». CASAZZApp. cit, p. 9.

Ivi, p. 8.
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ostinazione, sfoggiando tutta la sua conoscenza kgdferatura del vecchio e del
nuovo testamento. Il terzo capitolo, dal titolo déembatico «Gesu Cristo
nel’Evangelio non proibi il divorzio», & tutto ‘ol a convincere che «niuna
legge creo la Chiesa sul matrimonio [...] il conathatrimoniale nacque
collUomo, e tal contratto fu da G. C. santificalasciandone 'uso all’arbitrio e
alla divozione de’suoi seguaci, giacché non lotusticome Sacramento
necessario. E la Chiesa conscia di una tal vei@@mai immagino dettar pene
contro di chi la santificazione del matrimonio mamava [...]%>

Le medesime argomentazioni caratterizzarmgarmphlet Su la legge del divorzio
scritto nel 1808 dal citato sacerdote genovesee@ayril quale ritiene che |l
matrimonio preesista alla societa civile e che sssonfiguri come un contratto,
mentre il suo profilo sacramentale si aggiunge solm secondo momerftB.

Le analogie tra i due scritti riguardano anche é&uenza argomentativa
utilizzata: come spiega il Ferrante, Carrega «ataal tema innanzi tutto sul
terreno teologico», e pone in essere un «attacea@qgbortato proprio la dove si
profila 'arroccamento delle posizioni conservatri@a qui si prosegue passando
all'esame delle legislazioni antiche, verificanda][una generale ammissibilita
dell'istituto del divorzio$>®.

Tornando al Casazza, il capitolo si conclude coaftarmazione che non lascia
dubbi sulla pretesa completezza dell’esposiziois® dunque i Padri, i concili,
gli scrittori, le leggi di ogni eta intorno a’divdrcome ad un oggetto indifferente
han dettato i regolamenti, e le leggi; € da cormisidche la dottrina della Chiesa
universale sia stata appunto I'espo&ta»

Nel quinto capitolo, dedicato al «Sentimento deiiPddl Concilio Trentino», il
Casazza utilizza un tono polemico nei confronti lidegscolastici», i quali
avrebbero cagionato per primi la falsa convinzighe il matrimonio coincida

con il Sacramento, facendo cosi svanire «l'ideacdeltratto». Proprio a causa

24 )vi, p. 18.

2% FERRANTE,op. cit, p. 222.
238 |bidem

23T CASAZZA, op. cit, p. 56.
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delle loro elucubrazioni, afferma il sacerdote, rgstwo inutili ed intrigate
controversie sorgente di molti errori e disturbi’eeclesiastica discipling®.
L'autore conclude l'opera con un elogio alla leggancese, che ha saputo
coniugare saggezza umana e volonta divina: « [.ugtgie savia sara dunque la
legge che dopo avere stabilito i mezzi per ottedet€oniugi la riconciliazione,
adoperando e autorita e tempo e consiglio; stahilie giuste cagioni per lo
sciglimento de’matrimoni, restituendo i coniugi laeliberta di altre e legittime
nozze contrarre. Sara questo il fine desideratcodciliare per la felicita degli
Uomini la pace delle famiglie col bene dello Stateu questo lo scopo
de’filantropi Filosofi, de’Principi Padri della Pad, e un oggetto ancora della
missione quaggitl del Divino Legislatofé®

Pur riconoscendo l'importanza dell’opera sotto iofpo dottrinale, queste
settantatré pagine dBlagionamentmon sembrano del tutto efficaci al fine di far
presa nei confronti della societa napoletana dapte lo stile &€ eccessivamente
retorico e ridondante, privo di valutazioni di pigia del diritto concernenti
I'applicazione del divorzio nel regno.

L’esame storico del divorzio attraversa in modo esstvamente ricco di
riferimenti testuali la letteratura canonisticasgando in rassegna la patristica e
innumerevoli decretali; compaiono, inoltre, dei wenlla letteratura del Sei e
Settecento, attraverso dotte citazioni dottrinderibili a Ugo Grozio e ad

Agostino Calmet. Quindi, come ha affermato il P&ei suo «impianto teorico

238 vi, p. 60. Nell’lesame di quanto avvenuto duranteoih@lio di Trento, Casazza sostiene che
i Padri non abbiano vietato il divorzio ma che abi solo affermato che «sia cosa lodevole
consigliare che non si praticasse il divorzio».oAdtesso modo, dichiara, si & stabilito che il
celibato e la verginita siano da preferirsi al nmatnio, ma questo non vuol dire che sia stato
sancito che il matrimonio sia proibito. Di consegges, «& cosa lodevole astenersi dal divorzio,
ma non percio e vietato farne uso con regola, eragione». Come € noto, durante il Concilio
di Trento, nel 1563, la Chiesa ha riaffermato laurea sacramentale del matrimonio e la
indissolubilita del vincolo, con le sola eccezial®t matrimonio rato e non consumato nel caso
in cui uno dei coniugi voglia ritirarsi a vita rglosa. Cfr., sul punto, anche PEDIKatrimonio

e divorzio nelle province meridionatit., p. 679.

239 CASAZZA, op. cit, p. 73.
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risente purtroppo di uno sviluppo storico (merarmagotonologico dell’istituto in

questione$®.

b) «Adeo difficile est pugnare cum saeculo!»

Aveva ragione Bonaventura Caloro a sostenere, popito dello scompiglio
generato nella societa partenopea in seguito ttiiluzione del divorzio, che «la
diatriba accesasi nel foro riecheggio nei salotdi caffe [...]; ne nacque un
subbuglio, un fermento che si diffuse per tutteitg»>*".

In modo particolare, alcuni intellettuali di nobistrazione sociale e dalle idee
avanzate si schierano apertamente a favore dedi@aniegge, salutandola come
un’innovazione attesa da tempo e foriera di civiEanblematiche sono, in tal
senso, le parole utilizzate dal marchese molisamndesco De Attellis nel suo
saggioDiscorso sulla legge del divorzian cui il nobile si compiace della legge
voluta da Napoleone, reputandola l'unico strumentgrado di «apporre un
argine alla debaccante prostituzione, causa derdirs e delle discordie di ogni
famiglia».

Pare opportuno, in merito, riportare le parole’detbre:

«O santa ed augusta istituzione del divorzio tue cwla puoi
ricondurre il costume ed apporre un argine alla adeante
prostituzione, causa dei disordini e delle disediiogni famiglia, sei
stata stranamente sfigurata nei secoli d’ignoramzai barbarie. I
codice Napoleone sara la sacra ancora dei matrimahassortiti. Ha
richiamati i diritti del’'uomo nello stato civilepnde non risultera
meno la tranquillita delle famiglie che il beneldedocieta. ™.

La consapevolezza di operare in tempi difficilisiloe rimarcata dal sottotitolo
del pamphlet un aforisma latino che recitaAdeo difficile est pugnare cum

saeculé®*®. Come afferma giustamente il Parente, sebbenletiaratura a

20 pPARENTE,0p. cit, p. 15.

241 B. CALORO, Sette anni di divorzio nel regno di Napoln L'Osservatore Politico
Letterario, XX/1974, Milano 1974, p. 34.

*2F_ DE ATTELLIS,Discorso sulla legge del divorzidlapoli 1809, p. 1.

43 |bidem Sulla figura del De Attellis, cfr. PARENTEp. cit, p. 12. Il Parente ci fornisce
anche delle notizie di carattere biografico sutibaa: il marchese De Attellis scrive il citato
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disposizione non sia numerosa, nessun altro comeaichese De Attellis ha
esaltato mettendolo su carta il valore di rottueaegato dalla legge del divorzio
nel contesto della societa napoletana degli ireziiciannovesimo secdld.

Il saggio in questione contribuisce in modo sigrafivo alla ricostruzione degli
aspetti sociali dell'eta napoleonica, foriera ditewli trasformazioni che
anticipano la nascita dello stato borghese, dopfaliimentare tentativo del
riformismo settecentests.

Se e vero l'assunto napoleonico in base al quadeledgi sono fatte per i
costumi», a difesa di questa affermazione si pagopr il marchese De Attellis
il quale, del tutto consapevole di operare «in a@mig ostile$’, si rende
protagonista di una polemica con il clero che assumontorni di una vera e
propria battaglia civilg"”.

Come abbiamo affermato nel precedente paragrafaitijnle ottocento pagine
della monumentaleApologia Cattolica sull'indissolubilita del matrinndo
cristiano redatta da Mons. Lupoli vengono scritte sopraityier controbattere

alle posizioni divorziste dell'«kempio Attellio», rieé vero che la citata opera

saggio all'eta di settantatré anni, dopo aver ctindan’esistenza difficile. Secondo il giudizio
del Parente, egli ha dilapidato un’ingente partesde patrimonio al gioco, pur non rinunciando
mai ai suoi studi di filologia e di linguistica.ifia del saggid®iscorso sulla legge del divorzio

il De Attellis si era fatto conoscere per un allwworo, dal titolo provocatori®rincipi della
civilizzazione dei selvaggi d'ltaljalel 1805-07; come fa notare giustamente lo sipdctratta

di un’opera intrisa di filologia e di vichismo, pamdosi come una vera e propria rivalutazione
del «sentimento e della tradizione, che (l'autom®va ben rappresentati nei costumi ed
istituzioni delle primitive popolazioni italichesin particolare, il De Attellis ritiene che la
filologia sia I'unico strumento utile per conseatin pieno recupero della propria storia.

4 \vi, p. 3. Scrive il Parente: «Aveva cosi afferrdtaarchese molisano, il nuovo che era stato
raggiunto dalle riforme napoleoniche sulla stradellad secolarizzazione borghese del
matrimonio [...] e contemporaneamente aveva del pooféa sua affermazione, dal momento
che listituto del divorzio attivera nei decenntsassivi periodici momenti di lotta e di tensione
della storia d’'ltalia [...]».

4 |bidem

24* UNGARI, Storia del diritto di famiglia in Italiecit., p. 100.

247 Sj cfr. CROCE,|l divorzio nelle province napoletanet., p. 419. Come riporta il Croce,
«l'arcidiacono Luca de Samuele Cagnazzi era stataricato dal ministro di giustizia di
rivedere lo scritto del De Attellis e, dopo avemirodotto di concerto con l'autore alcune
modificazioni prudenziali, aveva consigliato diléepubblicare con data estera per non mostrare
che si autorizzi cid che contro I'abuso dell'autpontificia vi si dice».
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mette in atto proprio una «confutazione storicajocéstica e teologica» del
pamphletdel De Attelli$*®
Come e noto, le argomentazioni contenute nel saggib De Attellis si
sostanziano in una retorica tesa a dimostrare’iciigskolubilita del matrimonio
& «anti-politica», «anti-cristiana» e «anti-sockafé
Il primo articolo del pamphlet & intitolato «L’indissolubilitd assoluta del
matrimonio € anti-cristiana». Dopo aver spiegatdifferenza filologica e storica
esistente tra il concetto dipudio e quello didivorzig, il marchese De Attellis
narra la «storia evangelica del divorzio», al fthelimostrare che sono in errore
coloro i quali sostengono «I'eterno vincolo conilegaadducendo alcune parole
tratte dal discorso che Gesu ha tenuto dinanziaais€*°. Inoltre, secondo
'autore, il matrimonio inteso come sacramento r@rindissolubile, proprio
perché Gesu, invece di decretare I'assoluta indibsba del matrimonio, ne ha
permesso per giuste cause lo scioglimento; il saen#o che viene definito come
«indissolubile» nella lettera di S. Paolo agli Efesn e il matrimonio, come
erroneamente si ritiene, ma «l’'unione di Crista &hiesa, cui volle somigliare il
fervido amore, dal quale doveano 1 coniugi essecendevolmente
251

inflammati»™>". E non poteva certo San Paolo predicare prindiiformi dal

precetto del suo maestro.

248 |bidem
249 Cfr. DE ATTELLIS, op. cit, p. 5; CROCEgp. cit, p. 419; UNGARIpp. cit, p. 100.
20 DE ATTELLIS, op. cit, p. 8. Quando Gesu fu interrogato dai Farisdadelgge di Mosé
(che, come e noto, ammette la possibilita che ilitmaipudi la moglie), rispose che «lddio
creando sin dal principio 'uomo fece il maschiadéemmina [...] 'uomo avrebbe abbandonato
i suoi genitori e si sarebbe legato alla propriglied...] facendo non piu due persone, ma una
carne sola [...] tutto cio che Dio congiunse non pidall’'uomo essere disciolto [...]». Ma
spiega il De Attellis, questo concetto si riferigdiunione naturale tra i due sessi, nel senso che
I'uomo non puod impedire il corso delle leggi datelio alla natura. Dunque, le parole di Gesu
non sono riferite all'indissolubilita del matrimani altrimenti gli uomini piu giusti non
avrebbero mai rotto un legame formato da Dio. Lla ddferenza esistente tra la legge di Mose
e quella di Dio consiste nel fatto che, mentre fdian@ ammette il divorzio anche per futili
gglotivi, la seconda lo ammette ma ne restringe liagbilitd solamente a casi molto gravi.

Ivi, p. 19.
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Seguono pagine dedicate alla «storia del divoratiosi primi Imperatori
cristiani>>? e alla «storia ecclesiastica del divorzfd$le quali dovrebbero far
trarre ai lettori «le giuste conseguenze». |l mabnio, secondo l'autore, «[...] &
un sacramento impiegato a suggellare la fedelacadtita coniugale. Ma quando
si voglia guarentire la sua indissolubilitd dopaecjuel dovere inviolabile e stato
violato, questa indissolubilitd sara anti-cristisfia

Il secondo e il terzo argomento sono di piu evidexttualita politica.
L’anti-socialita dell'indissolubilita del vincolo atrimoniale €& sostenuta
dallautore nel secondo articolo del supamphlet, e s’incentra sulla
considerazione della natura peculiare del contdittoatrimonio: esso si basa su
una serie di doveri reciproci, che marito e mogiisono obbligati a ottemperare.
Solo nella misura in cui «i patti saranno osserjat]», spiega l'autore, «sara
questo un contratto indissolubifé® Qualora cosi non fosse, non poter annullare
il contratto sarebbe invece «una enorme ingiustiiaA questo punto I'autore

denuncia linsufficienza del rimedio della sepaoms personale, invece

%2 vi, p. 21. Come spiega il De Attellis, la prima lega# divorzio & stata promulgata dagli
Imperatori Teodosio Il e Valentiniano 11, i quadimmisero lo scioglimento del vincolo
coniugale per tredici cause. Successivamente, iGiaisd ammise il divorzio cosi detto di
buona grazia per sette cause previste dalle ldggeio Giustino, invece, revoco la legge «di
buona grazia disfarsi del matrimonio» e consentdiilorzio solo nei casi piu gravi e
previamente accertati. Queste leggi, secondo itheme, «sono le vere interpreti del precetto
del divino legislatore di non permettersi che ragigravi il divorzio».

53 |vi, p. 27. Dopo aver citato la Novella n. 74 di Giisino, il De Attellis cita la Costituzione
dell'lmperatore Leone il quale, alle cause di daorcontenute nelle leggi di Giustiniano,
aggiunse il caso che «la moglie gravida per limizia contratta col marito, di proposito
abortisse, e non portasse il feto alla luce». mtBfice che per primo «privo i mariti infelici
della facolta accordata da Gesu Cristo di sciogjlida un contratto violato da una moglie
adultera» e che «condanno le mogli a gemere imeaten un marito di pravi e rei costumi» fu
Gregorio 1X, «che lo decise con una sua decretalpEd avea egli il diritto di correggere il
Vangelo?». | teologi, afferma il De Attellis, comsteano il divorzio richiamando i principi del
Concilio di Trento. Ma, durante il concilio, «<nom minacciato I'anatema contro i coniugi, che
avessero domandato il divorzio, ma contro di queajiali non riconoscevano nella Chiesa la
facolta di proibirlo».

24\vi, p. 46.

2°\vi, p. 48.

2% |bidem Scrive I'autore: «Quando uno de’coniugi avra nsoalla promessa fedelta, quando
una moglie dissoluta avra potuto darmi dei figlhrmaiei, quando un marito traviato e vizioso
avra infierito contro una casta moglie, quando kamiuge avra insidiata la vita dell’altro, non
sara una enorme ingiustizia, che il contratto nbmpassa annullare? Non sara un’assurda
tirannia, che debbasi esser ritenuto in quelldiirdatene [...]?».
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consentito dai «ministri dell’altare», la quale &dosa sotto il punto di vista
sociale, perché «il vantaggio sara sempre daldet@olpevole, e il disvantaggio
dal lato dell'innocente®”. In piu, la separazione «di abitazione e di lebpud
talvolta trasformare, secondo I'autore molisanoumvero e proprio «attentato
sulla pubblica onest8%. Le argomentazioni sviluppate dal De Attellis imegto
secondo punto presentano notevoli affinita con lquespresse qualche anno
prima da Melchiorre Gioia nella sugoria penale e civile del divorzionolto
probabilmente conosciuta dal marchese moliS3n@nche il Gioia, infatti,
aveva ritenuto che la separazione personale fassestnumento idoneo solo a
incrementare I'infelicita dei coniugi, costretteasere perpetuamente legati da un
vincolo ormai odioso e insopportabile, con consegaedannose anche per
lintera comunita sociafé.

Il terzo e ultimo articolo mira a dimostrare chmdlissolubilita del contratto di

matrimonio & anti-politicX", laddove «& da chiamarsi anti-politico tutto cbe

%7 |vi, p. 49. «Una savia moglie, la quale ha concepigitisto abborrimento per un marito
carico di vizi, dovra rinchiudersi volontariamernteun chiostro, e soffrire il carcere in pena
della sua innocenza, ed in espiazione de’fallidatito. Se vorra vivere in casa de’suoi genitori
si attirera la taccia di una libertina, che ha tolsottrarsi dalla vigilanza del marito, il qualenn
manchera per discolparsi di accreditar questa vogelalmente se vorra un marito tradito
eliminare dalla sua casa una moglie impudica, peopeimieramente il dolore di manifestare il
suo dissonore, e di rendersi la favola degli indisaetrattori: indi soffrira il peso del di lei
sostentamento, sia che voglia restringerla in unastero, sia che voglia abbandonarla al suo
destino». Il De Attellis ritiene, inoltre, che lamarazione personale sia un rimedio non idoneo
anche per un’altra motivazione, che non esita anidef«teologica»: poiché I'essenza del
matrimonio consiste nella «procreazione della pnoddl’estinzione della libidine, e nel mutuo
soccorso per i bisogni della vita, con la separazidi letto e di abitazione non si potra aver
prole, non si potra estinguere quel naturale fomitenon si sa resistere, e non si potra avere
alcun sollievo nelle cure domestiche». Di consegagrnon puo esistere il matrimonio ove la
sua essenza si sia annientata».

28 vi, p. 51.

29 Cfr. GIOIA, Teoria penale e civile del divorzait., pp. 10 e ss.

%0 |vi, p. 10. Scrive infatti il Gioia che: «[...]gli efféetdel divorzio sono: 1. Nuovi piaceri
pe’coniugi; 2. Nuova prole per la societa; 3. Mathio piu esemplare; Gli effetti della
separazione sono: 1. Bisogni non soddisfatti nétmpn2. Nessuna prole alla societa; 3. Vita
scostumata; 4. Doppia spesa pel marito-, 5. Acgrbisodi di famiglia. Quale dei due é
preferibile?». Dunque, secondo il Gioia, la separez e foriera di conseguenze assai dannose:
in regime di separazione é difatti interesse deftmaiffamare la moglie, mentre, avvenuto il
divorzio, € utile al marito preservarne I'onore nmdo che la donna possa risposarsi e liberare
I'ex coniuge dal peso del suo mantenimento.

%1 DE ATTELLIS, op. cit.,p. 53.
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turba il potere e le mire del goverri% L’assunto di base & quello secondo il
guale la legge che non consente il divorzio «sioogpal bene dello stato in
generale¥ Entrano qui in rilievo delle considerazioni silazio che derivano
direttamente dalla politica del diritto napoleonicde concepisce la famiglia
come uno Stato in miniatura. Sulla famiglia (eriesso, sullo Stato), il divorzio
non puo che avere un effetto benefico nonostai@ecafferma il De Attellis,
«questa veduta non si € avuta da que’Principialiqian permesso ne’loro stati
la proibizione, che del divorzio si & fatta da wienza esterd®. Ma non & mai
troppo tardi perché, fortunatamente, «non ha pensadi il gran Napoleone, il
quale alle stupende arti belliche ha unita la seaedel piu esimio legislatore.
Ha egli ponderato, che quando un Sovrano niuna pueade de’'mali, cui
soggiacciono le famiglie particolari, viene il caggio a comunicarsi
insensibilmente alla gran famiglia, che si chiartats°>.

Peraltro, aggiunge l'autore molisano, la competertza la Chiesa ha detenuto
per secoli in materia matrimoniale e stata fruitam autentico abuso: «il Papa
non dovra pil eccedere i limiti, ne’quali la suarsaautorita & circoscrittd3: il
compito precipuo del sovrano € proprio quello dpédire questi abusi, che
producono conseguenze dannose «per lo sostegnfioeidezza dello statdy".

Difatti, 'impossibilita per i coniugi di divorzia € considerata dall’autore alla

262 bid.

283 bid.

)i, p. 58.

% |vi, p. 59. Anche in questa argomentazione & possibitentrare delle affinita con le teorie
espresse da Melchiorre Gioia nel suo saggio deB:18€condo l'intellettuale milanese, i figli
che popolano il regno sono generati da unioni galidelici: sicché il divorzio, consentendo a
uomini e donne di sposarsi piu volte nel corsoadklto vita, puo incrementare per ognuno la
possibilita di generare prole, producendo effedtidfici anche per la societa e, di conseguenza,
per il progresso economico, politico e culturalerdgno. Sul punto, cfr. GIOIAgp. cit, p. 42.

6 DE ATTELLIS, op. cit p. 55.

%7 |bidem Citando «uno de’pit grandi sovrani dello scorsooto», il De Attellis afferma che
«per lo sostegno e la floridezza di uno stato reglili avere uomini che ricchezze [...]. Quindi
la proibizione del divorzio, la quale toglie in iarguise innumerevoli individui allo stato,
dev'essere repressa e proscritta. Non sono i gplidhe cessano di nascere dal matrimonio
dopo che i coniugi si sono separati di abitaziondi &etto, ma non pochi sono gli aborti o
cagionati dalle irruenze e dalle sevizie de’'marmti,procurati dalla stessa moglie, quando
coabitando con un marito disgustato cui non siawrnil letto, venga a concepire furtivamente
dagli adulterini abbracciamenti [...]».
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fonte di innumerevoli crimini che vengono commedai mariti traditi e mogli
seviziaté®® il divorzio &, invece, «l'unico mezzo a preveniati misfatti», uno
strumento introdotto e voluto da Napoleone per pibblico benex»: questo
«pubblico bene, oltre la salvezza di tanti individhe sarebbero come per lo
passato immolati alla tirannia di un indissoluhiiecolo coniugale, si conseguira
dalla riforma del costume in ogni famiglia [...] Ldat ci guadagnera nella
popolazione, nel costume, e nel suo ben esseeniergles’.

In questo, il marchese mostra di aver completamassamilato la politica del
diritto napoleonica, che concepisce il diritto jatiy come uno strumento al

servizio del potere pubblico.

c) Vincenzo Cuoco: un precursore? Divorzio eus naturae.

Le riflessioni svolte dal marchese De Attellis sab saggio del 1809 presentano
notevoli affinita tematiche con le conclusioni atjeali era gia giunto Vincenzo
Cuoco in alcuni suoi scritti inediti sul divorzinsalenti agli anni che vanno dal

1801 al 1804, e conservati presso la Bibliotecaidwee di Napofi’®.

8 vi, p. 56. «Negli archivi del foro criminale, i quatno i monumenti dell'umana malvaggita
e delle umane debolezze troviamo l'eccessivo nunagerdelitti, che in ogni anno si son
commessi 0 da’'mariti o dalle mogli. Il marito cowea tolta la vita alla moglie o ha voluto
vendicare I'offeso suo onore, ovvero ha voluto spesltra donna per cui si era innebriato. Del
pari la moglie con aver ucciso o fatto uccidemmadrito o ha voluto liberarsi da un uomo iniquo
e tiranno, o ha voluto volare tra le braccia daumante [...]».

29 vi, pp. 57-58. E, infatti, in tal modo, «Le mogli @we de’mariti ricchi, ed i mariti povere
delle ricche mogli si guarderanno bene dal merparedissolutezze un divorzio, che li conduce
alla mendicita. Altre donne piccate dalla loro Yarfaranno di tutto per evitare lo scorno di un
rifiuto[...] | figli, i quali non saranno spettatodelle laidezze de’genitori, si avvezzeranno a
rispettare in essi gli autori de’loro giorni: dosk contrario que’, che non sono subordinati al
padre, non sapranno essere subordinati al Sovremmo sapranno rispettare le sue leggi, non
sapranno essergli addetti».

2% In merito, cfr. N. DI MASO Nota descrittiva degli inediti cuochiani sul divarzustoditi
presso la Biblioteca Nazionale di Napoli “VittorBmanuele I, pp. 55-58; L. BISCARDI|I
divorzio secondo Cuoco: dal diritto romano al Cddapoléon tra Galanti e De Attellipp. 75-

82, entrambi inAnnali Cuochiani3/2005, a cura dell’associazione Culturale “Virm®uoco”,
Campobasso 2005. Come ha spiegato la Di Masotiide€uoco sul divorzio, raccolti nel
fascicolo n. 38 della busta XVF 98, si inseriscora dibattito suscitato, a Napoli, dalla
diffusione del progetto di codice civile francese.
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II pamphletdel marchese molisano sembra aver tratto ispirazmoprio dalla
lettura dei suddetti documenti, nei quali l'autodel Saggio storicosi e
interrogato, non infrequentemente, sul rapportdetiaggi e i costumi e, dunque,
«sul rapporto tra istituzioni riconosciute da uniea tradizione del diritto ed il
moderno impianto normativo voluto da Napoledi&»

Gli scritti cuochiani sul divorzio si inserisconeelndibattito suscitato, nella
Napoli intellettuale, dalla diffusione del codideite francesé’ in essi il Cuoco
critica fortemente il Titolo VI del testo normativaitenendo eccessive le
restrizioni poste dal legislatore circa la posgibildi avanzare domanda di
divorzio. Compatibilmente con le sue idee convirgate vichiane e con la sua
conoscenza della tradizione romanistica, il Cudgibene, infatti, che la legge sul
divorzio contemplata neCode non rispetti quel deposito supremo stiientia
iuris costituito dal diritto romano, oltre ad essereomgpatibile con i costumi
del’epoc&’®. La denuncia di Cuoco riguarda, in modo partielda disciplina
del divorzio per reciproco consenso, a suo direegsigamente restrittiva e
defatigante.

Gli inediti cuochiani in oggetto si compendiano tie documenti: il primo
concerne la dissoluzione del matrimonio, il seconclintiene una nota
all'articolo del divorzio, e il terzo contiene urszritto relativo al libro | del
codice napoleonico.

Nel primo documenfd® il Cuoco afferma un concetto che sara poi ripréab
De Attellis qualche anno dopo nel suo sag@acorso sulla legge del

divorzio?”™ la necessita assoluta di concedere la liberta igordo in

21 Dl MASO, op. cit, p. 55. Il fondamento essenziale di ogni istitgioridico, per il Cuoco
come per il De Attellis, & il diritto di natura.

212 \Jerosimilmente, Cuoco scrisse questi appunti matedi divorzio anche in relazione al
dibattito intellettuale che il tema aveva suscitagla Milano napoleonica nei primi anni
dell'Ottocento: basti pensare alle opere scrittepiaposito, nel 1803, da Melchiorre Gioia
(Teoria penale e civile sul divordice da Gaetano GiudiciMemoria sul divorzip Cfr.
BISCARDI, Il divorzio secondo Cuoccit., p. 75.

213 Cfr. DI MASO, op. cit, p. 56.

2" Cfr. V. CUOCO, Dissoluzione del matrimonio: Divorzi®iblioteca Nazionale di Napoli
“Vittorio Emanuele 111", ms. XV F 98, f. 38, cc. 26173, cit. in DI MASOpp. cit, p. 59.

215 Cfr. retro, par. 3/b.
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considerazione della peculiarita del contratto medniale. In questo scritto
emerge con chiarezza la formazione del Cuoco, impta allo studio del diritto
romano e al rispetto della tradizione: I'intelletler molisano € persuaso da una
convinta ammirazione verso la legislazione e larigguudenza roman®,
fondata anche sulla lezione del Vico, il quale avaavenuto nel diritto naturale
il fondamento del diritto romano. Le argomentazidnCuoco sul matrimonio e
sul divorzio partono proprio da alcune considenaizgul ius naturae «il voto
della natura», scrive Cuoco, «e che il matrimongoeterno, ma i barbari tutti,
ma gli ebrei, ma i Romani, ma i Greci dicono: Igde della natura & che nulla vi
sia di eterno sopra la terid% Che il vincolo coniugale non sia indissolubile lo
dimostra la natura stessa del contratto di matrimmohe, come afferma il Cuoco,
€ «un contratto diverso dagli altri». Infatti, «uatti gli altri contratti non si
promette che I'opera, nel matrimonio si stipulavédonta; tutti gli altri contratti
impongono I'obbligo di fare, il matrimonio imponencghe quello di volere,
perché impone il dovere d’amafé®

Ed é questo il punto, perché nel matrimonio «lartd del primo momento non
esiste piu nel secondo [...] se i0 ho amato possoanaer piu. Mi costringerete
voi ad amare? Sara allora la vostra volonta, nonidg]...]»*"".

Qui comincia la critica specifica di Cuoco versausle norme contenute nel
codice: il matrimonio si distingue dagli altri coaiti perché, se questi possono
essere sciolti solo con il vicendevole consenséedadrti, il matrimonio puo,
invece, essere sciolto con il consenso di una gatte. E, secondo il Cuoco,

80

«guesta conseguenza € piu ragionevole di quellacddices Inoltre, il

matrimonio viene considerato dall’autore come uronk@tto necessario»:

2% peraltro, scrive Cuoco, che nel corso della stériampossibile riscontrare una perfetta
uniformita dei costumi e delle leggi, mentre «unscdineare delle idee, degli usi e dei costumi
si puo riscontrare soltanto nei Romani, nazioneld@rgiu antiche la piu nota e che meno
alterazioni ha sofferte nelle sue vicende politichefr. BISCARDI,op. cit, p. 79.

2T CUOCO,Dissoluzione del matrimonjait. in DI MASO,op. cit, p. 59.

2’8 |bidem

29 |bidem

280 |bidem
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dunque, esso deve essere favorito. E, per favosilaleve rendere lo stesso
guanto piu conforme possibile alle leggi di natura.

Successivamente, il Cuoco svolge alcune riflessanbenefici che la legge del
divorzio potrebbe apportare alla societa e ai eostdeggendo le quali é
possibile scorgere la successiva rielaborazionle detdesime idee da parte del
conterraneo De Attellis. Non corrisponde al vere dhdivorzio «porti seco la
sfrenatezza e il capricciB¥. La societd trae sicuramente vantaggio
dall'istituzione del matrimonio, e dunque € bene cmatrimoni siano frequenti
e soprattutto felici: in questo l'autore ravvisabineficio del divorzio, poiché
esso rende certamente i legami coniugali piu lieegiu ragionevoli. Le leggi
devono essere conformi ai costumi e, nell’epoaauiril Cuoco scrive, proibire il
divorzio non sarebbe conforme allo spirito dei tefffpInfatti, il divorzio non
corrompe i costumi, ma li preserva e li consenam distrugge i matrimoni, ma li
moltiplica e li rende piu felici. La visione eudemstica espressa dal Cuoco é
assolutamente identica a quella contenuta n€#aria penale e civile del
divorzio, redatta da Gioia proprio negli stessi anni in cuio€ scrive i Suoi
appunti personali in tema di divorzio. Anche Gioiafatti, scrive che «[...]il
legislatore permettendo il divorzio non corrompatiadini [...] i Redattori del
progetto del divorzio vedendo i mali che deturpa@noodo coniugale hanno
permesso il divorzio che lo spezza, e il loro ptag@on si oppone a nessuna
opinione religiosa. Essi non hanno preteso di sepadei coniugi che vogliono
vivere insieme, ma di lasciare in liberta quellegher motivi riconosciuti giusti
dai tribunali non possono restare pit a lungo uhit]»*®*’. Di conseguenza,

posto il bisogno delluomo di tendere alla propf&licita, non e possibile

81 |vi, p. 62. Infatti, scrive Cuoco, «Roma ebbe la libeti divorzio si dalla sua fondazione, e
pure per cinquecento quarant’anni non ebbe diverzio

82 |vi, p. 67. «Noi siamo in un’eta in cui la proibiziodel divorzio non & né tollerata dagli
uomini corrotti né piu difesa dai saggi. Essa nopité consentanea né alle nostre idee né ai
costumi nostri: la liberta all'incontro essendoiuiduale non offendera i saggi e contrastera i
corrotti».

28 GIOIA, op. cit, p. 115.
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imporre ai coniugi uno stato di sofferenza talelguaquello che deriva da un
matrimonio infelice e funesto.

L'ultima parte del documento di Cuoco contiene praposta: in tema di
divorzio per mutuo consenso, non si dovrebbe segliesempio della
legislazione francese, che é eccessivamente tigatrit non conforme al diritto
naturale, ma si dovrebbe prendere come modell@dislazione prussiafid
Cuoco critica inoltre I'eccessivo potere riservd#d codice francese al giudice in
materia di divorzio per mutuo consenso: infatti,reeglio non accordare mai il
divorzio, che rimetterlo cosi all’arbitrio del gieé»*®*>. Una buona disciplina
normativa del divorzio deve essere in grado di «faoih moltiplicare all’estremo
[...], ma nel tempo stesso non renderlo tanto difiche anche coloro che ne
abbian bisogno non possano ottenéfid»Per perseguire un siffatto obiettivo
occorre «opporre la legge all’educazione: quellaedpermettere il divorzio,
questa deve sconsigliarlo».

Il secondo documentd, intitolato Nota sull’articolo del divorzip costituisce il
frutto di un’indagine analitica e filologica contltdal Cuoco sulle fonti del

diritto romano classico, utili al fine di ricostrai la disciplina del divorzio

284 Cfr. DI MASO, op. cit, p. 68. Il Cuoco illustra brevemente la legistews prussiana in tema
di divorzio: «l casi di divorzio sono due: quande parti non convengono, 0 quando
convengono. Un contratto si puo sciogliere colatis® vicendevole delle due parti contraenti,
ed allora questo mutuo dissenso di una delle pgaste avere una ragione particolare. Queste
ragioni sono nel codice prussiano indicate, e spmasi che simili alle Francesi, adulterio,
sospetti di adulterio, maltrattamenti, infamia, aolllita di uno dei sessi. Ma la differenza é nel
caso del comune consenso, quando il codice Prasdiae che basti, ed il Francese dice che
non basti. In questo caso il divorzio si accordaEe ma perché un atto di tanta importanza
non sia l'effetto di un malumore momentaneo che famicia nascere un tardo, inutile
pentimento, non si accorda se non per gradi: dligaiincomincia dalle parti di mediatore, di
consigliero: si tengono i coniugi separati un amtoletto e di casa, ma se dopo l'anno
persistono nella primitiva risoluzione, il giudisenza poterne richieder ragioni deve accordare
il divorzio [...] Perché mai infatti dare al giudidediritto di sapere i segreti delle famiglie?
Asserire, dicesi nel codice francese, non e provaeea chi deve provare quando le parti son
contente? Che vi fa questo giudice puerile il di efficio, contro ogni principio di sana
giurisprudenza, non cessa col consenso delle @irtrfdol dunque che si litighi ad ogni costo?
[...]».

“®vi, p. 69.

2% |bidem

287 Cfr. V. CUOCO,Nota all’articolo del divorzio Biblioteca Nazionale di Napoli “Vittorio
Emanuele IlII", ms. XV F 98, f. 38, cc. 90-91, ¢it.DI MASO, op. cit, p. 71.
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nell'antichita. L’autore vi riporta le consideraniotratte da alcuni autori
autorevoli della letteratura latina, quali Nevioarvone, Cicerone e Ovidio,
Plutarco.

I tema dello scioglimento del vincolo coniugale iafine affrontato
dall'intellettuale molisano nel suo terzo scrfth contenente alcune riflessioni
sul Libro | del codice civile francese: come spi¢gd@i Maso, in queste pagine
la riflessione sul divorzio €& collocata nel quadpiui ampio di alcune
considerazioni che spaziano dalla necessita djaiuezare la materia civile alla
comparazione con altre legislazioni.

Gli scritti di Cuoco, collocabili cronologicamertia il 1803 e il 1804, esercitano
senza dubbio un’influenza notevole sui saggi pasieche abbiano analizzato
(ci riferiamo non solo abiscorsodel De Attellis, ma anche &agionamentali
Antonio Casazza), che presentano lo stesso impsstiematico: in primo luogo,
le digressioni storiche e romanistiche, tipicheirdellettuali dalla richiamata
formazione vichiana, servono a legittimare il d&iorsotto il profilo filologico;
dall'altra parte, questi scritti sviluppano temiglu pregnante attualita sociale e
politica, interrogandosi criticamente sia sul rapgdra le leggi e i costumi del

tempo, sia sull'utilita politica di taluni istitut

28 Cfr. V. CUOCO;s. t, Biblioteca Nazionale di Napoli “Vittorio Emaneelll, cit. in DI
MASO, op.cit., p. 57.
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CAPITOLO Il

LA SCHEGGIA DI UNO SPECCHIO.
L’APPLICAZIONE DEL TITOLO VI DEL CODE CIVIL.

1.L’habitusdel giudice napoletano. - a) Reclutamento e foromezgiuridica. - 2. Giudici e
divorzio. - a) Tra giuramenti di fedelta e crisicdscienza. - b) | dati. - ¢) L'irretroattivita
della legge comescamotag@er eludere la normativa del Titolo VI? Il precaequilibrio
tra diritto e morale. - d) Il divorzio per mutuo rgenso: un rimedio impossibile. - e)
Divorzi per mutuo consenso camuffati da divorzi pausa determinata? - f) Giudici e
cultura giuridica. Ovvero, sull'uso delle fonti dd#titto.

[1I.1. L’ habitus del giudice napoletano.

a) Reclutamento e formazione giuridica.

La riforma attuata dai francesi nell’ordinamentadjziario del regno coinvolge,
inevitabilmente, I'assetto della magistratura nafala, destinata a sviluppare un
nuovo e «proprio modello di carriera» che rimam@spoché invariato fino all’eta

della Restaurazion¥.

289 Cfr. CASTELLANO, Il mestiere di giudicecit., p. 7. La riforma cui alludiamo introduce
anche una cesura, rispetto al passato, sul reghgie dipendi spettanti ai magistrati del regno;
con i francesi, gli stipendi rappresentano adess@ ¢orma di disciplinamento, I'introduzione
di un rapporto normato con il pubblico potere e,cahtempo, una misura della gerarchia
funzionale». Accanto ai salari, vengono introdattie forme che devono servire al recupero
della dignita della classe giudiziaria. Pensiamdtable del giuramento con il quale, nel 1809,
sono inaugurati i nuovo tribunali napoletani, @allvise solenni che giudici e avvocati devono
indossare secondo la posizione gerarchica occupataapposito decreto del 1808 stabilisce,
infatti, i tagli e i colori dell'abito di ciascun embro della gerarchia giudiziaria, che deve
variare a seconda che sieda in una seduta ordimdeizaria o durante le cerimonie pubbliche.
L'abbigliamento ordinario dei magistrati consisteuna zimarra di seta nera, coperta dalla toga,
una cravatta bianca e un berretto di seta nerajuslé presidenti e procuratori regi portano un
gallone che é segno di superiorita gerarchicagisial risvolto di ermellino nella toga. Invece,
avvocati e procuratori indossano la zimarra copdatta toga, il berrettone e la cravatta, e nelle
cerimonie hanno il medesimo abbigliamento dei giudi primo grado. Sul puntayi, p. 236.
Come ricorda la studiosa, la cerimonia di apertigatribunali francesi & descritta in modo
sarcastico e irriverente anche mhrio napoletanodi Carlo De Nicola, il quale giudica la
situazione una «buffonata». Scrive, infatti, il réita: «[...] || popolo si burlava di questa
mascherata, e ciascuno diceva i suoi Sali: perecdmo la congregazione dei Pellegrini che
andava a prendere un cadavere; per chi eranotiziguli che uscivano; per chi le maschere in
corso [...]». DE NICOLA Diario napoletanccit., p. 445.
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La storia della magistratura napoletana derivartadello originario francese ma
non si limita a esserne un semplice e periferitesso; infatti, occorre dare atto
di alcune specificita che la rendono un’esperiamnzaa e singolare, che sarebbe
pertanto riduttivo considerare un mero derivatéed@cenda transalpina.

Tutte le riforme francesi sono caratterizzate ddlliglice dicotomia tradizione
versusinnovazione e modernizzaziowersusresistenz&> cosi & stato rispetto
alle innovazioni legislative di cui abbiamo parzialmente parlat@ cosi € per le
riforme giudiziarie. Riteniamo che proprio questaitaddizioni siano la chiave
di lettura piu immediata per cercare di comprenderae i radicali cambiamenti
apportati dai francesi si siano atteggiati suliteno napoletano.

Come mette in luce la Castellano, la magistrataotetana era avvolta, fino al
1809, da un particolare prestigio dovuto — anchal susseguirsi delle varie
dominazioni straniere, le quali «avevano favori@mlergere di una classe di
tecnici investiti di una cruciale funzione di medane tra la capitale straniera e i
ceti locali¥®". Prima dell'arrivo dei francesi, il giudice partmeo era arbitro
assoluto dei destini dei privati: unico custodealstientia juris era il braccio
destro del sovrano nellamministrazione della gaigt Un ruolo, questo, reso
vano dalla riforma francese, che inaugura il «pseoedi burocratizzazione della
funzione giudiziaria, sintentizzato dalla metafarseccanicistica del giudice
come bocca della legg&%

Al tempo stesso, I'eta napoleonica, ispirandosharai fasti dei grandi tribunali
di antico regime, inaugura la concezione del megist come «persona
integerrima, pilastro dell'ordine sociale e buordpgadi famiglia prima ancora
che buon tecnico», che contribuisce a conferirenwtva dignita e solennita alla

classe giudiziarfa®

20V, retro, cap. |.

2L CASTELLANO, op. cit, p. 12.

22\vi, p. 14.

293 Cfr. GRILLI, Il difficile amalgamacit., p. 585. Come spiega il Grilli, il «<mutameritbanche
politico - ideologico» ipid.); si verifica, cioé, un’assoluta devozione di alictagistrati nei
confronti di Napoleone legislatore, che viene coesito I'unico uomo che ha saputo coniugare
saggezza umana e volonta divina; in tutte le ceviengyiudiziarie ufficiali i giudici e i
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Il passaggio dal vecchio al nuovo sistema, sepetore irreversibile, € reso
meno traumatico dalla singolare continuita cheesifica ai vertici delle supreme
magistrature: molti giudici che ricoprivano incdmicmportanti alle dipendenze
dei Borboni, continuano ad avere ruoli parimenéigbigiosi sotto la dominazione
frances&™.

In realtd, sono proprio questi uomini, delusi dallifnentare riformismo
settecentesco, a collaborare attivamente con ilvamugoverno francese
nell'attuazione delle rifornf&>. Pensiamo a Michelangelo Cianciulli, membro sia
del Sacro Regio Consiglio che della Camera di S&@ti@mrg®®, che diventa
ministro di Grazia e Giustizia sotto Giuseppe Bardégg o0 a Tommaso Caravita
principe di Sirignano, membro del Sacro Regio agiitsie ora consigliere di
Stato napoleonico.

La composizione del nuovo organico giudiziario @gno avviene in due distinte
fasi: la prima, che va dal 1809 al 1812, e conaotill'assenza di un canale
ufficiale per I'ingresso in magistratura; la secanthvece, che va dal 1812 al
1815, si caratterizza per una regolamentazioneiaili che impone agli aspiranti
giudici la frequenza di una scuola specifica einseguimento della laurea.

Nella prima fase, al fine di reclutare i nuovi nsati, viene creata un’apposita
commissione in seno al Consiglio di Stato, la qedddora una legge, quella del

1808, dalla quale scaturisce un corpo che deveeesseposto da 330 magistrati

procuratori generali non mancano mai di tessedededell’Empereur.Ricordiamo che a tal
proposito, in Francia, viene istituita la prassi deercuriali; si tratta dei discorsi che i
procuratori generali avrebbero dovuto tenere il coledi seguente all’apertura dell’anno
giudiziario a fronte di tutte le sezioni dei trilinimperiali. Questi discorsi, come afferma
Grilli, sono preziosi al fine di comprendere la nadita dei giudici napoleonici.

2% Cfr. C. CASTELLANO, Magistratura e politica nell’etd della codificazien Il caso
napoletano 1806-1821n Laboratoire Italien2/2001, p. 40. Come spiega la Castellano, «[...]
per i magistrati settecenteschi passati all’orgamierbonico, la riforma non implico soltanto la
perdita della dimensione governativa, ma ancheudilg militare. Uditori e caporuota, presidi e
governatori di antico regime rappresentavano #diné figure della giustizia in armi, chiamata
al controllo dell’ordine pubblico ed alla difesal derritorio: funzioni dalle quali si genero,
durante I'Ottocento, I'immagine della milizia giadhria al servizio della patria». Questo e
anche il motivo per cui molti magistrati hanno parpato attivamente alla rivoluzione del 1799.
2% syl punto, vretro.

2% | a Camera di santa Chiara era il massimo orgamsuttivo della monarchia borbonica,
nonché sede del potere politico ministeriale.
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di tribunale e circa 500 giudici di pace; come gpida Castellano, molto
probabilmente, il governo murattiano ha forniteaatbmmissione delle direttive
precise, volte a selezionare il personale tenemawocanche- ma noncome
condicio sine qua non della posizione politica dei singoli giuditi

Dunque, la selezione dei magistrati viene rimessastanzialmente, alla
discrezionalita della commissione: i nuovi giudigipoleonici provengono dalle
magistrature borboniche, dall’avvocatura, o sengptiente sono soggetti che si
sono guadagnati in vario modo la stima del govémocesé™.

Il nuovo organico giudiziario presenta, di consemae giudici di prima nomina

e magistrati gia operanti sotto il regime borbofiito

297 A tal proposito, la Castellano riporta la testinamza diretta di Vincenzo Cuoco che, in
rappresentanza della Commissione, si € rivolto @listno Cianciulli in questi termini: «l
soggetti che impiegansi nella nuova organizzazgimmssono distinguere in due classi: quelli
che si trovano gia impiegati nell’attuale sistergaelli che sono necessari a completare il
numero che il sistema ancora richiedera [...] deiatamento maggiore o minore al presente
governo V.E. ci ha imposto di non parlarne, rimateequesto giudizio a S.M. Di che dunque
noi potremmo o dovremmo parlare? Voi, al contraBignore, siete stato per lunghi anni uno
dei principali componenti del nostro foro; tuttmagistrati attuali sono stati o vostri allievi, o
vostri compagni.». CASTELLANQ| mestiere di giudiceit., p. 106.

2% Cambiamenti radicali basati pressoché su ideatitgri contraddistinguono il reclutamento
dei magistrati nel regno d’ltalia. Il ministro Luogose una particolare attenzione nel
selezionare i soggetti che dovevano ricoprire iocbamiudiziari: requisiti imprescindibili che
questi soggetti dovevano necessariamente avere Badilita, la probita, la condotta morale e
la stima dell'opinione pubblica. A differenza diajio non avvenisse in passato, dunque, ad
essere premiato era solamente il merito persona@d’appartenenza cetuale o parentale. Nel
Rapportoche Luosi invid al principe Eugenio nel 1807, aljtihiarava esplicitamente i criteri
che lo avevano guidato nella nomina dei nuovi nieagis «[...] | lunghi servigi, I'importanza
de’'medesimi, lo splendore delle cariche gia rictgpepno uno de’meriti principali che non si
potrebbe trascurare senza ferire direttamente laioog e dicasi anche un diritto. Cio
nondimeno i lumi distinti e un zelo indefesso vogb essere considerati particolarmente poiché
da essi emana la migliore amministrazione dellstgia». Come a Napoli, anche nel regno
d’ltalia la riforma francese introduce una buro@zzione della classe giudiziaria: cio che
cambia € anche Istatusdel giudice, che diventa adesso una figura pupégli € collocato in
una sfera autonoma rispetto all'amministrazioneseid® compito e rivestito da una particolare
dignita. Inoltre, viene introdotto il sistema dedlarriera: ciascun magistrato ha la possibilita di
essere premiato e di progredire nelle cariche giade. Cfr. E. GUARALDI, Luosi e il
ministero della Giustizia del Regno d’ltalj@805-1814), irGiuseppe Luosi, giurista italiano ed
europeo. Traduzioni, tradizioni e tradimenti detladificazionecit., pp. 185 ss.

29 Cfr. CASTELLANO, Il mestiere di giudicecit., pp. 108-109. La Castellano fornisce dati
precisi sulla presenza di nuovi e vecchi giudidi tnébunali del 1810: in Cassazione, su un
totale di 22 giudici, otto provengono dal vecchigiesma; nei tribunali di appello, su un totale di
53 giudici, 12 ricoprivano gia incarichi alle digianze dei Borboni; nei tribunali civili di prima
istanza, su 137 giudici solo undici ricoprivano gi@arichi giudiziari prima dell'arrivo dei
francesi. | magistrati provenienti dall'esperiefmabonica ricoprono, principalmente, incarichi
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A tal proposito, ricordiamo che molti giudici delleecchie magistrature del
regno, che hanno partecipato attivamente alla cgngeontro i francesi, dopo il
fallimento, decidono di confluire nelle nuove is@itoni giudiziarie; altri, invece,
maggiormente fedeli al sovrano, lasciano il regreeguono il re Ferdinando in
Sicilia, onde poi fare ritorno a Napoli nel 1815

Peraltro, la scelta di molti giudici provenienti dma precedente esperienza
borbonicd®™, avvalora la tesi per cui «l'epurazione politicg decchio personale
non [&] stata troppo severas

L’organo giudiziario in cui si concentrano maggi@me i vecchi magistrati
borbonici € la Corte di Cassazione: nelllanno 1840,un totale di ventidue
giudici, ben otto provengono dalle vecchie magisted®”. Oltre alle toghe
provenienti dall’esperienza borbonica, la Cassaziwapoletana accoglie nel suo
grembo personaggi che si sono distinti per meiiirigici e politici, come
Giuseppe Poerio e Michele Agresti.

Invece, per quanto concerne i giudici che sonoaéinin carica durante il
decennio- dunque di prima nominanon disponiamo di molte carte ufficiali che

contengano notizie storiografiche in tal sensonea I'elenco dei magistrati

negli organi giudiziari piu elevati: molti di esdiventano, infatti, consiglieri di Cassazione.
Invece, la presenza piu massiccia di giudici dmarinomina si rinviene nei tribunali penali e
civili di primo grado.

%0 vi, p. 110. Dei magistrati che seguono il re Ferdittaim Sicilia, certamente non ci sono
giudici che sedevano ai vertici della magistratboabonica: come abbiamo accennato, questi
magistrati rimangono a Napoli e partecipano attimar@ alla transizione. Come spiega la
Castellano, il simbolo di questo «passaggio di egne» €& proprio Michelangelo Cianciulli,
membro del Sacro Regio Consiglio in passato e adagsstro di Grazia e Giustizia.

%%1vi, pp. 128-129. In particolare, 66 magistrati su hafno ricoperto funzioni giudiziarie alle
dipendenze della monarchia borbonica. L'eta mediardhgistrati reclutati durante il decennio e
di 37 anni, eta che si alza, pero, con riferimeatosoggetti provenienti dalle vecchie
magistrature, che hanno una media eta di 40 anmquésti 66 giudici, ben 42 appartenevano
alla categoria dei giudici regi.

2 1vi, p. 129.

%93 |vi, p. 111. Si tratta di Tommaso Caravita di Sirignapresidente della Cassazione, del
marchese D’Avena, negli anni precedenti posto pilesidenza della Sommaria, di Davide
Winspeare e di Giacinto Dragonetti; anche i due cpratori generali provengono
dall’'esperienza borbonica: alludiamo a RaffacHaerio.
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esposto negli Almanacchi reali del decennio e acuniormazioni contenute
nelle Statistiche di magistratiepositate presso I'Archivio di Stato di Nap®li

Da questi fondi archivistici rileviamo che, duranitelecennio, sono reclutati in
tutto 137 magistrati, i quali ricoprono, principamnie, le funzioni di giudice di
pace e di giudice di primo gratfa

Il terzo canale cui attingere per reclutare i nuguidici e la classe forense:
infatti, un numero esiguo dei nuovi magistrati peme dall’avvocatura, come
mostrano le ricerche effettuate dalla Casteftdhsecondo le quali «il contributo
del mondo forense all’'organico proviene principattee dalla capitale», in
quanto diventa difficile, per la commissione incata di formare I'organico
giudiziario, individuare avvocati competenti tralaro che esercitano la
professione forense nella periferia del rejho

E veniamo adesso alla seconda fase, caratterizdatauna maggiore

burocratizzazione. Nel 18i% il governo francese disciplina difatti,

%04 Cfr. ASNA, Minstero di grazia e giustiziStatistiche di magistrati. 25009.

%5 |bid. | giudici di pace sono 71 su 137, mentre i giudicprimo grado sono 46 su 137;
invece, i giudici di appello e quelli della Supre@arte di Cassazione sono in tutto 15. A questi
si aggiungono i soggetti che ricoprono l'incariceancelliere.

%% Cfr. CASTELLANO, Il mestiere di giudicecit., pp. 132—133. Proprio il Cuoco aveva
suggerito al ministro Cianciulli di selezionare uavi giudici individuandoli nella classe
forense. | magistrati reclutati dall'avvocaturapegsentano un numero algquanto esiguo: solo 21
su 137. Come riporta la Castellano, alcuni avvonapoletani, dopo il ritorno dall’esilio in
Francia, vengono chiamati in magistratura durahtecennio: si tratta di Gregorio Letizia,
Decio Colletti e Vincenzo Catalani; mentre il primssume l'incarico presso la Corte di appello
di Napoli, il secondo e il terzo vengono chiamagpettivamente, a Lanciano e a Altamura,
Corti di appello presso le quali esercitano le Ianazioni anche gli avvocati Giovanni latta e
Arduino Maggiore, coinvolti direttamente nella rivgione del 1799. Il figlio del ministro
Michelangelo Cianciulli, Filippo, anche lui avvooawiene promosso a giudice di Cassazione.
La lista di alcuni avvocati napoletani promossiaathagistratura si rinviene anche in DE
NICOLA, Diario napoletanocit., p. 432 ss. Il diarista rileva che, dopo l#blicazione delle
nuove nomine, un gran numero di avvocati ha riratocall’incarico, costringendo il governo a
effettuare delle nuove nomine per ricoprire I'ongangiudiziario. Infatti, molti avvocati citati
dal De Nicola non compaiono nelle liste ufficiakkichuovi magistrati reclutati nel 1810. Il
giudizio che il De Nicola fornisce a proposito defielezione dei giudici € molto severo: «a
riserba di pochi soggetti conosciuti, tutti glirakkono la feccia del tribunale e della gente».
Ricordiamo che il De Nicola, filo borbonico, espemn giudizio negativo proprio perché questi
soggetti, inizialmente fedeli alla dinastia borlm@niaccettano adesso incarichi alle dipendenze
della corona francese.

%07 Cfr. CASTELLANO, Il mestiere di giudiceit., p. 132.

%8 |vi, p. 201. Al 1812 risale anche il Regolamento pecdllazione dei gradi accademici,
riguardante i titoli di studio necessari per I'esgo di attivita pubbliche e private.
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ufficialmente, i canali formativi per le professiagiuridiche, formalizzando un
accesso al foro che fino a questo momento era pdivaina qualsivoglia
regolamentazione; tuttavia, tali riforme incontrano un primo momento,
ostacoli e resistenZ¥.

La scuola per la formazione dei magistrati vienguisa, appunto, nel 1812, con
la denominazione di Alunnato di giurisprudenza:aeds/enta I'unico canale
percorribile per accedere alla magistratura callegied & caratterizzata dalla
circostanza per cui € gestita dalla stessa classdizigjiria, mantenendo
un’autonomia di fondo sia dal Consiglio di Istruzgosia dall’Ateneo napoletano.
Chiunque voglia iscriversi deve avere un’eta cors@rtea i venti e i trent’anni e,
sebbene essa non richieda - ufficialmente — aldtolotdi studio per
'ammissione, in realtd i soggetti che vi possomceglere devono avere
un’adeguata preparazione giuridica, in quanto devewperfezionarsi nella

istituzione e non gia istruirst¥. Inoltre, viene richiesto, non infrequentemente,

*9bidem La Castellano cita, a titolo esemplificativo, Vicenda relativa al progetto per
I'apertura di una Scuola dell’ Avvocatura propostoRicciardi nel 1809: egli auspica I'apertura
di quattro scuole dislocate nel regno, con sediapdN, Altamura, Lanciano e Catanzaro. Il
corso di studi avrebbe dovuto avere la durata diahni, il primo caratterizzato da un approccio
teorico e il secondo dedicato alla pratica; questacinio avrebbe dovuto, inoltre, essere
associato alla natura assistenziale della scunlayilfinalita avrebbe dovuto essere anche quella
di prestare patrocinio gratuito per i non abbieQtianto alla previsione delle materie oggetto di
insegnamento, queste sono identiche a quelle iasegrellAcadémiedi Parigi: il diritto di
natura e delle genti, la filosofia del diritto, diritto pubblico e il diritto romano, il diritto
positivo, la procedura civile e quella penale,ctamparazione tra codice Napoleone e le
pandette. Nelle intenzioni dell’autore del progethnisteriale, le suddette scuole avrebbero
dovuto avere un collegamento forte e continuo ddniversita napoletana e avrebbero dovuto
essere costantemente sottoposte al controllo gatireon Molto probabilmente, proprio per
questa ragione, il Consiglio d’Istruzione nella gmra del suo presidente, Vincenzo Cuoco,
respinge il progetto di Ricciardi.

310 Cfr. ASFoggia, Sez. LuceraRegolamento per la formazione di un alunnato di
giurisprudenzadel 4 febbraio 181#viato dal Regio Procuratore presso la Corte Criadie di
Capitanata all'Intendente della provincia di Capii@a «Signore, ho I'onore di compiegarvi
un esemplare in stampa del regolamento approva&Maper la formazione di un alunnato di
giurisprudenza presso il Ministero pubblico di gaeSorte Criminale. A due soggetti tendono
le disposizioni di questo regolamento: a concoredi@ perfetta formazione dei giovani nella
scienza del diritto, e nel modi di applicarlo, orfdemare degli allievi per la magistratura; ad
alleviare il lavoro del pubblico ministero, mettesdsotto la sua direzione dei giovani istruiti,
educati ed infervorati al travaglio dalla speradzana onorevole promozione. | requisiti poi, e
documenti che dai candidati debbono presentaxgi@sto Parquet sono i seguenti: 1. Della loro
eta; 2. Della loro morale, e delle famiglie cui agpngono; 3. Della loro possidenza, e di quella
delle loro famiglie, per conoscere se gli alunnisggno avere un comodo, e decente
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un requisito economico, in quanto gli aspiranti me@gti «debbon essere
tranquilli sui mezzi di sussistenza, dovendosi adéisclusivamente allo studio
ed al servizio del Parquéth

Nella fase di selezione dell’'organico giudiziari@pedente alla riforma del 1812
la fedelta politica non rappresenta — come abbiansto — un requisito
imprescindibile per la scelta dei nuovi giudici;eado, invece, la valutazione
politica degli aspiranti alle toghe del regno hacerno peso, essendo prevista una
«sorveglianza sulla condotta pubblica e privata hffidata alla cooperazione tra
le autorita giudiziarie e quelle di polizia, rappeatate dall’intendente, il quale
spedisce al ministero dell'Interno rapporti per@diui funzionari locali, perché
li rasmetta a quello della Giustizi&%

Un esempio concreto dell'importanza della propedef politica per raggiungere
gli onori della magistratura e rappresentato dadocdel giudice calabrese
Scipione Sarlo: egli, da semplice avvocato a Catemzviene chiamato
direttamente dal governo francese per rivestirengril'incarico di giudice
supplente presso il Tribunale civile di Monteleomre,Calabria Ultra, e poi di
giudice togato di primo grado a Salerno.

Quale il suo merito? Quello di aver scritto, ne028due saggi che avvalorano e
difendono le scelte legislative napoleoniche: adlotb al Ragionamento sul
divorzio e al Saggio sul celibato degli ecclesiastianel primo, il giudice

calabrese difende la natura contrattuale, quinberd e scindibile, del

mantenimento; mentre dovendosi addire esclusivamalid studio e al servizio del Parquet,
debbono essere tranquilli sui mezzi di sussistefz®egli studi legali da essi compiuti, e del
grado della loro istruzione, di cui debbo io assaci; giacché col travaglio presso il Pubblico
Ministero possono gli allievi perfezionarsi nelkituzione e non gia istruirsi; 5. Finalmente
delladempimento ai doveri della coferizione aveedo, che la qualita di unico non esenta da
guesti obblighi sebbene abbia finora esentato deia». Nel documento e allegata la risposta
dell'Intendente: «Signore, col vostro pregiato fogh data del 4 del corrente mese ho ricevuto
'esemplare in istampa del regolamento approvat&.dé per la formazione di un alunnato di
giurisprudenza pratica presso il Ministero pubblit@odesta Corte Criminale, e vado subito a
diffonderlo per la provincia, accio essendovi d@vgni che abbiano dei requisiti che si
richiedono, e vogliono approfittarsi di questa H&m@e Sovrana determinazione, possano
concorrervi per essere proposti. Gradite, Sig. dfedore, gli attestati della mia distinta stima, e
considerazione».

1 bid.

312 CASTELLANO, Il mestiere di giudiceit., p. 137.
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matrimonio, mentre nel secondo ritiene che gli esielstici, al pari di tutti gli
altri soggetti, siano cittadini, e che dunque ilikso sia dannoso sia per la
Chiesa che per lo Stafd. Questipamphlet che lo elevano agli onori durante il
decennio francese, rappresentano la sua disgrazierao dei Borboni: nel 1817
Sarlo sara escluso dall’organico giudiziario, easarstretto a tornare al lavoro di
avvocato, almeno fino al 1820, anno in cui veragnmesso al tribunale civile di
Catanzaro.

Tornando alla scuola di formazione dei giudici,lliAnato di giurisprudenza ha
la durata di due anni, durante i quali gli aspiranagistrati avrebbero dovuto
prestare tirocinio gratuito presso gli uffici deiljplici ministeri, oppure prestare
servizio— sempre gratuite accanto ai giudici supplenti dei tribunali civiilla
fine del biennio l'uditore consegue la laurea, thesleva al rango di giudice
titolare, e che & requisito necessario per svoligefienzioni di giudice togafd”.

Gli alunni della scuola prestano servizio pressaiffici del pubblico ministero
di ogni tribunale del regno, sebbene il loro numsiBb deciso a discrezione del
ministro, anche in relazione alla grandezza dejboio giudiziario. Durante i due
anni, gli studenti sono preposti allo studio deqgassi pendenti, e coadiuvano i
giudici nella predisposizione degli atti processublunica occasione per un
confronto teorico € rappresentato dalla discussprisblica dei casi, durante la
quale gli alunni pronunciano un’arringa su un de&so giuridico e, a turno,
vengono interrogati sulle questioni giuridiche pnportanti che lo connotaf®.
Questo meccanismo costituisce il cuore della \eaifinensile, cui gli alunni
vengono sottoposti alla presenza dell’intero catiegltre a essere valutati
mensilmente, essi subiscono una verifica semestrhe si svolge in una forma

piu solenne: dopo essere stati convocati nell’'idfidel procuratore Generale,

*3vi, p. 140.

14 Cfr. Regolamento per la formazione di un alunnato drigjprudenza presso il Ministero
Pubblico delle corti e de’tribunali del regnd0 agosto 1812, art. 13, cit. in CASTELLANIOD,
mestiere di giudiceit., p. 123. Il regolamento dispone: «Gli aluserviranno gratuitamente,
ma dopo il servizio non interrotto e lodevolmentegtato per due anni, potranno ascendere alla
magistratura collegiale».

pidem.
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essi devono svolgere un’arringa alla presenzattlii tpubblici ministeri di ogni
tribunale cittadin®'®. Come anticipato, queste sono le uniche occasieté
qguali gl aspiranti giudici possono godere di umftonto teorico: per il resto, |
due anni di scuola sono basati sulla prassi chejecdice giustamente la
Castellano, «é il campo ideale per la disciplinaugia materia sostanzialmente
nuova come la proceduris

Non e noto il numero degli studenti dell’Alunnatardnte il decennio francese;
nel 1815 la scuola viene chiusa per volonta di iRarto IV e, di conseguenza,
alcuni studenti che si sono iscritti solo negliraltanni non avranno il tempo

materiale di accedere agli onori della magistrattira

[11.2. Giudici e divorzio.

a) Tra giuramenti di fedelta e crisi di coscienza.

Adriano Cavanna, analizzando il complesso fenomdelbapplicazione del

codice napoleonico nel regno d’ltalia, e interrad@s sull’esistenza di una
possibile «via italiana» della codificazione frapee scrive che «le cose si
complicano» ulteriormente se si considera «cioahéene in generale quando il
paese dominante introduce il suo diritto e le siemlogie nel paese dominato.

Orbene proprio queste ideologie, all'interno deltamunita politica satellite, si

%1% Cfr. Regolamentait., art. 7-8.

3" CASTELLANO, Il mestiere di giudiceit., p. 125. La Castellano mette in evidenza cdme
metodo della discussione pubblica costituisca wi@ga evidente tra il metodo della scuola
francese e quello della scuola napoletana: entraenbauole, infatti, si basano sulla preminenza
della formazione pratica rispetto a quella teormansistente nell’applicazione della legge ai
casi particolari. La nozione di “giurisprudenza twa’, inaugurata sotto Murat, connotera
ancora a lungo l'esperienza napoletana: la scutitaita dai Borboni nel 1823 si chiamera,
infatti, “Alunnato di giurisprudenza pratica”.

8 |vi, p. 125. La Castellano fornisce dei dati intereiglativi ai destini degli alunni: chiusa
la scuola, alcuni aspirano ad accedere al Supremsiglio di cancelleria, organo consultivo
che sostituisce il Consiglio di Stato napoleonigeraltro, questo concorso presenta una forma
di tirocinio molto simile a quello previsto dalliainato, ed & I"unico modo per portare a
compimento la carriera giudiziaria e progrediresede piu alte cariche. Altri, invece, ripiegano
nella funzione di giudice locale, rinunciando pemgre a divenire giudici togati.
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orientano si secondo una tendenza ortodossa comfalien istruzioni ricevute;
ma anche, contemporaneamente, secondo una teretenzdossa a ricreare quel
diritto su autonome basi nazion&fi%

A Napoli come a Milano, ci sono stati dei tentatigiti ad adattare il codice alle
specificita locali, con risultati analogamente ifa#ntarf®>. Nel regno
meridionale, una volta compreso di non avere madjitrattativa, I'eterodosso
ministro Ricciardi si fa da parte e, da quanto onhsta, non tenta alcuna
mediazione tra I'imposizione imperiale e il ceta griristi come aveva fatto, ad
esempio, Giuseppe Luosi. Costui, come € noto,asfaito carico di coadiuvare
I'Empereurnel suo intento di «seduzione ideologica» nei amtfrdella classe
giuridica, e aveva tentato di sedare i malumoriiangdo una circolare ai
magistrati del regno, al fine di rendere meno dingpatto con il nuovo testo
legislative?.

Il risultato € comunque identico in ogni luogo dglienisola: i giuristi autoctoni

sono travolti nel vortice delle novita legislatite

319 Cfr. CAVANNA, Codificazione del diritto italiano e imperialismaugidico francese nella
Milano napoleonicecit., p. 679. La tendenza eterodossa e quella eteradnazionalistica ad
accogliere il diritto del paese dominante solo cqraeadigma di massima, rimpiazzabile con
forme e contenuti autonomi ogni qual volta essaapmcompatibile con la tradizione giuridica
del paese dominato».

320 gy punto, vretro. Come abbiamo specificato, il Ricciardi proponenderire, nel testo, un
titolo sull’enfiteusi, nonché di modificare il timsulle successioni e sulla patria potesta.

321 Cfr. CAVANNA, op. cit.,p. 679.Come ritiene il Cavanna, «nel ministro Luosi Napole
sembra identificare il mediatore per eccellenzapteprio rapporto con i giuristi del Regno
italico. Sembra vedere in lui il portavoce di queghbienti giuridico — professionali dal cui
consenso dipende il successo pratico del codidle §iv.]»; sul punto, cfr. anche SOLIMANO,
Le sacre de printempst., p. 197. Come ritiene il Solimano, per il msino Luosi I'applicazione
coattiva del codice napoleonico non ha rappreseriata piena sconfittax». Infatti, in fondo, il
ministro considerava il testo legislativo da unolalel tutto rispondente alla tradizione
romanistica, dall’altro come il simbolo della modiezazione e della civilizzazione. Ne viene
fuori la personalitd di Luosi come obbediente a dlapne ma non «servile»: egli avrebbe
voluto certamente apporre degli innesti che natimressero il codice ma, una volta compreso
che non sarebbe stato possibile, lavora seriamagte<limitare i danni»: infatti, dalla sua
attivita di ministro operoso ed efficiente deriva miglior funzionamento della giustizia nel
regno italico e, dunque, un giudizio positivo anakeconfronti detode civil

%22 Certo, la delusione maggiore colpisce i giuristamesi: a Napoli I'introduzione coattiva del
codice civile francese non é preceduta da autopoogetti nazionali di codificazione, come era
stato invece nel Regno d'ltalia, dove proprio ésnza di siffatti progetti autoctoni illude i
giuristi milanesi sulla possibilita di adattareddice alle specificita locali. Secondo il Cavanna,
la produzione milanese di questi progetti di codiédorse la piu intensa e la piu interessante e
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Per quanto concerne l'atteggiamento dei magistiegibletani nei confronti della
legge sul divorzio, scorrendo le pagine Béhrio napoletanoemerge subito la
resistenza: «[...] la legge del divorzio [...] ha s@$s coscienze di alcuni dei
nuovi magistrati, che dovendo giurare la osservaletie leggi nella istallazione
dei nuovi Tribunali, hanno avanzato caldi uffizi Mlinistro della Giustizia
perché si adotti I'antica formola del giuramentdetielta ed obbedienzi¥}

Sul punto e bene ricordare che, all’entrata in regdel codice napoleonico, Si
accompagna la pubblicazione della nuova formulagdalamento che i giudici
avrebbero dovuto pronunciare prima di essere immeste loro funzioni. |
magistrati, in particolare, avrebbero dovuto giaralealta al re, di osservare e far
osservare le sue leggi e decreti, e di riempire Zglo ed esattezza le funzioni
della propria carica$*

Un’assunzione di responsabilita forse troppo fqree alcuni magistrati: essi
sanno bene che, per non tradire il giuramento, bddee® dovuto -
potenzialmente — applicare la legge sul divorziadéndo la propria morale
religiosa oltre che la propria coscienza.

Il primo tentativo di sedare gli animi viene efteito dal ministro Cianciulli: egl,
rivolgendosi ai magistrati, spiega loro che nonad®v porsi alcun problema,
poiché «l'articolo del divorzio non & scritto peitlici»>2>.

Nella fase iniziale anche Murat, sovrano attentie abpecificita del popolo
napoletano, mostra indulgenza rispetto al dissemsaifestato da taluni giudici:
«[i]l Ministro di giustizia avendo proposto al Redubbio circa il giuramento, si
sente che S.M. abbia bene accolta tale rimostranseé contento che si adotti

I'antica formola del giurament8%. E, infatti, tutti i magistrati che hanno

movimentata che la storia della codificazione dtadéi annoveri» (CAVANNACodificazione
del diritto italianocit., p. 680).

%23 DE NICOLA, Diario napoletanccit., p. 440.

%24 |bidem.

35 \vi, p. 452.

32 |bid. Il diarista cita i nomi dei magistrati che harsullevato la protesta. Si tratta di Prospero
De Rosa, magistrato del Tribunale di appello di ®iagpche il De Nicola descrive come
«Giudice dellAmmiragliato, giovane d'illibati castni, ottima morale, e di eccellenti
cognizioni, creato consigliere di Commercio da @pye»; Giovanni d’Andrea, giudice del
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sollevato la protesta sono adesso «lietissimi eraksicurati dopo grande
tempesta¥’. La quiete dura pochissimo: il giorno successigoade, infatti, un
«grande rovescio per laffare del giuramer»La storia si ripete: non &
improbabile che Murat abbia ricevuto, ancora unlaysimproveri e pressioni
dall'lmperatore. Tutti i giudici che si erano oppo¥engono convocati
direttamente dal ministro Cianciulli, il quale diaka di aver ricevuto, la notte
precedente, una comunicazione direttamente dalneka quale egli aveva
manifestato il suo sdegno verso tutti i magistciie non avevano rispettato i
suoi decreti. Il sovrano, inoltre, aveva disposte,an mancanza del giuramento,
I magistrati dissenzienti avrebbero dovuto rinaneialla loro carica.

L’unico che avrebbe rassegnato le proprie dimigsoRaffaele Tramaglia. Egli
non € né un giurista ortodosso, né eterodosso,ripa@ndere la distinzione
coniata dal Cavanfi&: semplicemente, non intende applicare le disposiziel
codice Napoleone, che sono in assoluto contrastolasua morale religiosa.
Tramaglia prega dunque il Re di accettare le sumisdioni, «non essendo

tranquilla la sua coscienz&% E Murat non solo le accetta ma, elogiando questo

Tribunale di appello di Napoli e precedentement®aato filo-borbonico; Raffaele Tramaglia,
giudice collega di De Rosa, precedentemente Coeaglii Commercio; Raffaele Giovannelli,
giudice di Cassazione, precedentemente magistoattmbico. Il De Nicola cita anche il nome
di altri giudici che, pur non avendo partecipatbcidlmente alla protesta, sono d’accordo con i
magistrati che I'hanno sollevata: si tratta del thase Avena, giudice di Cassazione e
precedentemente magistrato borbonico; il PresiddeteTribunale di appello Nicola Parisi,
precedentemente magistrato borbonico; il giudiadoRano.

7 |bidem

28 |bid. Siamo alla cronaca del 6 gennaio 1809.

329V, retro.

%9 DE NICOLA, op. cit, p. 441. Secondo il giudizio esternato dal DeoNic il giudice
Tramaglia, con questo suo gesto, «ha mostrataasneetza eroica degna dei primi secoli della
Chiesa, perché sentendo la sua coscienza turlzatimienticata la sua famiglia, che resta priva
di sussistenza mancandogli la carica, e si & espositto lo sdegno del Re cui si € insinuato
uno spirito di rivolta piu che di Religione, ablsiaimato questi magistrati, e vi e stato chi ne ha
data la colpa agli ecclesiastici, che con le loriuazioni promuovono dubbi di coscienzax. I
gesto di Tramaglia viene apprezzato in tutta l&gierché egli «quantunque non ricco, non
volle ritirare le dimissioni, e fu sostituto neltarica da un tal don Giacinto Bellitto». Gli altri
giudici, che pure hanno sollevato le proteste, rassegnano le proprie dimissioni ma, come
ricostruisce Benedetto Croce (CROCE, divorzio nelle province napoletaneit., p. 414),
«I’Avena, il Parisio e il Giovannelli scrissero usarta di protesta; il De Rosa e il D’Andrea si
recarono a consigliarsi con le loro famiglie entit, scrissero le proteste, come i colleghi. Non
si sa come la cosa andasse a finire, ma sembréecheteste, in una certa forma, fossero

100



coraggioso magistrato come «uomo di caratterebilistze che possa addirittura
godere «della meta del soldo a titolo di pensidtle»

Le motivazioni religiose sono dunque determinamfianribellione manifestata
da alcuni giudici; come dimenticare le invettive a@cuni ecclesiastici che,
proprio a partire dal 1809, minacciano scomunicietptti coloro che mostrano
favore nei confronti del divorzio?

Nonostante questo aspetto, I'elemento religioso Boit solo a scuotere le
coscienze dei magistrati.

E’ piu che altro il nuovo giuramento a turbare udjci**% essi si sentono
spogliati delle loro originarie funzioni e, soptdto, costretti entro i rigidi limiti
della normativa codificata. Nella nuova formula delramento, lo ha finemente
notato la Castellano, I'accento non e tanto postoes quanto sulla necessita che
le sue leggi vengano applicate e onorate nel regiogiuramento di antico
regime era meno circostanziato, ed implicava unacezione della funzione
giudiziaria fondata sul rapporto personale ed ideanato con il monarca, sulla
disponibilita ad applicare le leggi emanate voka polta dall’arbitrio regios™;
con lavvento dei francesi, invece, nel giuramento,magistrati leggono il

riferimento ad un codice dato una volta per tugtestvrano stranierds.

lasciate correre, sicché quei magistrati poterommspre di avere provveduto alla loro
coscienzaxilbidem).

*1DE NICOLA, op. cit, p. 450.

332 Cfr. CASTELLANO, Magistratura e politica nell’eta della codificazienll caso napoletano
1806-1821cit., pp. 35- 54. Non pochi magistrati che si egmmo in prima persona e rifiutano
la nuova formula del giuramento imposto dai franse$0 magistrati borbonici e, se la loro
fedeltd a Ferdinando IV non li ha spinti al puntoseéguirlo in Sicilia, come alcuni altri
fedelissimi hanno fatto, al tempo stesso non cdeskmo di accettare facilmente le nuove
condizioni imposte dal Re straniefigif p. 41). La Castellano ricostruisce le motivazidniale
diffidenza: il magistrato borbonico era legato al/@&no da un vincolo di fedelta molto forte; in
modo particolare, egli si riconosceva in un cormcelit sovranita fondato sulla persona regia.
Peraltro, durante il regime borbonico, i magistetano connotati oltre che dalla funzione
governativa, anche da quella militare: la Castellparla, a questo proposito, dell’esistenza di
una vera e propria «milizia governativa al servidédla patria». Dunque, la fedelta assoluta alla
persona regia era giustificata anche in ragionka dektita delle attribuzioni spettanti ai giudici,
«totalmente coinvolti con le vicende politiche ditaii della corona»ibid.).

33)vi, p. 41.

%4 |bidem
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Il passaggio dall'antico al nuovo regime obbligandue i magistrati a
riconsiderare i propri schemi mentali e a rinnegatmeno in parte, la propria

tradizione giuridica.

b) I dati.

Prima di analizzare il contenuto delle pronunceceonenti il divorzio, appare
opportuno fornire innanzitutto taluni dati. Tra IB09 e il 1815 sono state
promosse 29 cause di divorzio. Di queste solo dwdirzio per mutuo consenso,
7 per adulterio (3 del marito, 4 della moglie),réstanti per eccessi, sevizie e
ingiurie gravi. | giudici hanno accolto 8 richiegte per mutuo consenso, le altre
per causa determinata); ne hanno respinte 8 (Bhparo consenso e 6 per cause
legali). Per le restanti 13 cause non € dato amresse le parti abbiano desistito
0 se abbiano rinunciato o si siano riconciliateicipé le carte processuali non
forniscono alcun elemento in merito.

Volendo entrare nel merito di ogni provincia da pogsa in considerazione, in
Capitanata sono state avanzate 5 richieste dilsomgto del vincolo coniugale,
di cui 4 per maltrattamenti e 1 per adulterio @etioglie). In 2 casi i giudici
hanno respinto la domanda, mentre nei restantn3endato conoscere se le parti
abbiano rinunciato all'azione o se i coniugi snei@iappacificati, poiché all'atto
di citazione non fanno seguito ulteriori atti preseali.

Nella provincia di terra di Bari sono state prea@nl tribunale di prima istanza
di Trani 10 richieste di divorzio, di cui 7 per essi, sevizie e ingiurie gravi e 3
per adulterio. In 2 casi tali domande hanno trovatsoglimento, avendo i
giudici pronunciato divorzio per eccessi, sevizimgurie gravi commesse dai
mariti verso le proprie mogli. Le domande respistao 2; dunque, per gli altri
successivi 6 procedimenti, non € dato conoscerde ggia stato I'esito della
vicenda processuale, a causa della lacunosita ateriale archivistico.

Nella provincia di terra d’Otranto il tribunale pliima istanza di Lecce ha istruito

6 richieste di divorzio, di cui 5 per maltrattameatuna per adulterio della
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moglie. In tutto, sono state pronunciate due semtel scioglimento del vincolo
coniugale, entrambe per la causa legale di cuarall’231 del codice. Non
compare, invece, alcuna pronuncia di rigetto dédlananda: quindi, per i restanti
4 casi, non e possibile conoscere I'esito dellamia.

Venendo ora al materiale compulsato presso I'Aiohdi stato di Napoli, non é
stato possibile visionare tutta la documentazi@h&tiva ai processi civili istruiti
nel decennio: alcuni fondamentali fondi sono statilusi dalla consultazione a
causa dell'inagibilita dei locali dell’archivio. Ma spoglio delle carte
processuali, sono emerse 8 richieste di divorazieud3 per mutuo consenso, 3
per maltrattamenti e 2 per adulterio. Delle 3 sl consensuali di divorzio, 2
sono state respinte e 1 e stata accolta. Quantecen alle domande di divorzio
per causa legale, 3 di esse si sono concluse @samienza definitiva, mentre 2
sono state respinte. Delle 3 pronunce di divoreingausa legale, in 2 casi viene
ritenuta la sussistenza degli eccessi e sevizieunaltra I'adulterio commesso
dalla moglie nei confronti del marito.

Il quadro non e ancora completo poiché non é statopiuto lo spoglio dei
processi istruiti nelle provincie corrispondentieahttuali regioni dell’Abruzzo,
della Basilicata, della Calabria e di alcune proeidella Campania.

Quanto alla storiografia, hanno affrontato la gwest del divorzio nel decennio
sulla base di dati archivistici, Giovanni Beltramel 1907 con riferimento alla
Terra di Barf®® e Benedetto Croce a Napdfi Il Beltrani giunge ad un
conclusione che noi non condividiamo. Egli ritieclee i giudici dei tribunali
inferiori mostrano una maggiore reticenza nell’agke la legge sul divorzio,

rispetto alle corti superiof. Egli formula questo giudizio sulla base

35 G. BELTRANI, Il divorzio in puglia durante il decennio e la oppmita di uno studio
organico sulle fasi di quellistituto in tutto il B%zogiorno (1809-1815iovinazzo 1907, p. 15.
%3 La storiografia giuridica & a conoscenza delle s cause di divorzio che si sono svolte
dinanzi al tribunale di Napoli, accertate nel 1@29Benedetto Croce. Cfr. CROQEdivorzio
nelle provincenapoletanecit.

337 «I magistrati dei tribunali, messi a pitl immediatmtatto con la societa, vedevano che nello
spirito pubblico il divorzio si reggeva su'trampofha i magistrati di ordine superiore, i quali
guardavano piu al progresso delle idee e dellsslegjone, in conformita del cammino della
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dell'opuscolo intitolatoOsservazioni della Corte di appello di Altamura € d
Tribunali di Trani, Lecce, Potenza, ne’codici ceildi procedura civile e di
commercio, fatte nel 183#. Da questa fonte si ricava che solo il Tribunale di
prima istanza di Lecce auspica I'abolizione dellarnmativa sul divorzit®®,
mentre la Corte d’appello di Altamd?a e il tribunale di prima istanza di
Potenza™ ritengono che sia opportuno mantenerla.

Cio detto, alla luce del nostro scavo archivistiton solo caso siamo certi che i
giudici abbiano eluso la normativa sul divorzio €ado ricorso ad
un’argomentazione palesemente pretestuosa, mentrdti gli altri essi hanno

applicato la legge sulla base dei fatti e dellevprallegate in giudizio.

scienza, propendevano per la conservazione defiiotto istituto, e delle molte forme di
guarentigie con le quali era stato circondato»: BEANI, Il divorzio in pugliacit., p. 15.
#%¥0sservazioni della Corte di appello di Altamura e@Tdibunali di Trani, Lecce, Potenza,
ne’codici civile, di procedura civile e di commarcfatte nel 1814 (s.l.) 1814. Benedetto
Croce riferisce che nel 1814 viene nominata, a Napoa commissione per la riforma dei
codici (CROCE||I divorzio cit., p. 428). A tutt'oggi non sappiamo se le altorti del Regno
abbiano fatto pervenire le proprie osservaziona @lommissione. Non Vv'é traccia né
all’Archivio di Napoli, né all’Archivio di Lecce, @ in quello di Lucera. Non é escluso che, se
esistenti, siano conservate alla sezione Branaaedalla Biblioteca Nazionale di Napoli, che,
com’é noto, & ancora chiusa al pubblico. Sempreladaro di Croce apprendiamo che nella
riunione del 13 gennaio 1815, i membri della consioise discutono in merito alla legge sul
divorzio e, a tal fine, leggono le osservazionivpaute dai presidenti dei tribunali napoletani e
delle province (CROCH] divorzio cit., p. 428). NeDiario di Carlo De Nicola apprendiamo
altresi che i commissari faticano a raggiungerecbado: il Presidente della Cassazione, il
Principe di Sirignano, vota la soppressione detiemativa del titolo VI per motivi politici e
religiosi; invece, il ministro Ricciardi vota pea tonservazione, ritenendo che il matrimonio sia
un contratto di diritto civile e, in quanto talajgpessere sciolto con il reciproco consenso dei
coniugi: DE NICOLA,op. cit, p. 773

339 «La commissione cogli alti suoi lumi, esaminanalm&tura del Governo, le opinioni ricevute
e la comune maniera di pensare, giudichera se daiservarsi il divorzio; se la condanna a
pena che induce la morte civile abbia forza digl@oe il matrimonio, e se debba aver luogo la
separazione personale ne’termini prescritti daia@dvia non sarebbe utile di ripristinarvi la
separazione, che prima era riconosciuta nel foperaconsenso scambievole degli sposi, o per
disposizione del giudice. L'esperienza avra faittomoscere, che questo mezzo era piu adatto a
ricondurre, che allontanare la riconciliazione. Wmabitazione forzata inaspra di leggieri gli
animi, mentre la lontananza, diminuendo la memde&aicendevoli disgusti, e richiamando
quella de’'mutui bisogni, riavvicinaxOsservazioncit., f. 58.

%0 a Corte d’appello d’Altamura si limita ad ossaevahe le leggi sul divorzio «sono savie»:
ivi, f. 91.

%1 «La interessante materia del divorzio ha portategislatore a regolare qualunque minima
parte del giudizio. Ove quella parte di legislaBonenga conservata, non deve che
commendarsi il sistema tenuto a menare avantiolfezt:ivi, f. 136.
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c) L'irretroattivita della legge come escamotage per eludere la

normativa del Titolo VI? Il precario equilibrio tra diritto e morale.

Nel 1809 Giovanni Moscati promuove la causa di divw per adulterio della
moglie dinanzi al tribunale di prima istanza di N} L’attore sostiene che,
durante un’assenza temporanea da Napoli, sua mogllgbia tradito.

Il giudice di primo grado, nonostante I'evidentendatezza delle prove addotte
dall'attore, respinge la domanda del Moscati, natdo che i fatti denunciati
dall'istante si siano verificati in un’epoca preeate la promulgazione del codice
napoleonico. Secondo i giudici la normativa sulod?io non puo trovare
applicazione poiché le norme del codice non haorzafretroattiva.

Dopo il veloce e a suo dire ingiustificato rigetlella domanda da parte del
giudice di prime cure, il Moscati ricorre direttambe al sovrano, denunciando
che i giudici, volendo evitare di applicare la legal divorzio, avrebbero cercato
in tutti i modi di eluderla con abili sotterfugi.

Su ordine di Murat, il ministro della giustizia @@ulli scrive immediatamente
al procuratore generale presso il tribunale di Nlap&ignore, mi vien riferito
che i giudici, non contenti di parlare con pocqeito delle disposizioni del
codice di Napoleone relativamente al divorzio,diino a segno di dire che essi
col fatto sapranno renderle elusorie. lo non so érche punto siano queste voci
fondate, sembrandomi difficile che ci siano essegyali possano spingere tanto
oltre la loro malizia da mancare alla santita detagnento, alla confidenza di cui
il governo li ha onorati, ed a tutti gli obblighi giudici non solo, ma di sudditi
ben anco verso il Re, delle sue leggi e della sdaié cui fanno partés®. Al

rimprovero segue un durissimo ammonimento: «Comerigucosa sia, i0 mi

%2 Su questo caso di divorzio, cfr. DE NICOLBjario napoletanocit., p. 452; CROCEI|
divorzio nelle province napoletargt., p. 414; CALOROSette anni di divorzio nel regno di
Napolicit., p. 33. Non si trova traccia di questo divoranvece, ne nelle carte dell’Archivio di
Stato di Napoli né, sorprendentemente, nello Staile. Specialmente con relazione a
quest'ultimo, vi si ritrovano annotate unicamenige dsentenze di divorzio (di cui parla il
Croce), ma non vi €& alcuna traccia delle altre eserg di scioglimento del vincolo che pure
risultano da altri fondi archivistici.

%3 DE NICOLA, op. cit, p. 452.
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affretto a prevenirvi di essere costante e fernbenzione del Re, che l'indicate
disposizioni del codice Napoleone vengano dai Trdbueseguite con tutta
I'esattezza, ed in tutta la estensione, senza ickieapporti la menoma restrizione
[...]. Mi farete conoscere senza ritardo colla massprecisione tutti quei giudici
che osassero disapprovare le suddette disposidedrcodice Napoleone, e che
volessero deluderle, affinché si possa farli parsege punire come rei di
denegata giustizid%’ Il tribunale di prima istanza di Napoli perd ndasiste,
poiche e convinto di aver applicato la legge coligeinza e correttezza. Il
ministro della Giustizia si vede costretto ad imégire nuovamente, rivolgendo
al tribunale un rimprovero ancora piu severo dillgygrecedente: «[...] io debbo
manifestare per mezzo vostro a cotesto tribunaéerndn e approvabile la sua
condotta$*. Alla fine il divorzio viene concesso.

I caso Moscati, nel quale lirretroattivita delliegge € utilizzata come
motivazione regina per rigettare la domanda di @ig non rappresenta un caso
isolato.

La medesima questione giuridica emerge, ad esempiotribunale di prima
istanza di Lucera, in provincia di Capitanata, 'aatio 181%* Si tratta anche
questa volta di un processo di divorzio intentaer pausa determinata di
adulterio, ai sensi dell’art. 229 del codice napaleo, promosso da Vincenzo
Troiano nei confronti della moglie, Angela D’Apdté Secondo quanto narrato

dall'attore, il quale si avvale di numerose testiianze scritté® «la moglie da

%4 Ibidem Nel febbraio 1809, Cianciulli si dimette da minisdella giustizia. Al suo posto,
subentra Francesco Zurlo.

¥5\vi, p. 466.

%8| Tribunale di prima istanza di Lucera era casinposto: il Presidente Leoncavallo, i giudici
Morgigni, Crocillo e Salvatori, il regio procuratoPascucci e il cancelliere Carriera. Cfr. BNN,
Almanacco reale dell'anno MDCCCX.p.

347 Cfr. ASFoggia, Sez. di Lucera, Tribunale CivileGhpitanataAtti civili diversj f. 22 anno
1811 n. 783.

%8 |bid. A testimoniare la veridicita dei fatti espostil @@oiano c'é@ anche Nicola Ventura,
sindaco di Lesina, comune di residenza dell’att&econdo la sua testimonianza scritta, il
Troiano «sin dall'anno 1803 ha avuti ed ha giustissnotivi di essere dolente delle azzioni
della sua moglie, la quale con scandalo pubblicawndo il coraggio di disfarsi col fatto dal
matrito, e di attaccarsi con illecito commercio g persone, cosiche ci é toccato ad avvertire
la produzione della prole, che la medesima ha datoconvivendo col marito, il quale marito
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piu tempo ha avuto il coraggio di lasciarlo, e gtituirsi con piu persone, [...]
una bambina diede alla luce con il primo ed urealtol secondo, non senza
scandalo di tutto quel pubblico [...] . Questi palitidue adulteri sono stati dati
alla luce mentre era lontana dall’esponente [...la Bunque si e resa indegna
del nome di moglie¥®. Durante il processo il presidente tenta una itiazione
tra i coniugi, ma senza successo, come si rivdlarerdale di udienza datato 8
febbraio 1811: «abbiamo fatto alli coniugi tutte pessibili rimostranze che
abbiamo creduto valevoli a procurare fra essi uc@nciliazione, ma non ci e
riuscito di ottenerla». Di piu, «la menzionata D@#p ha asserito esser vero
ch’ella viva attualmente in attacco illecito cortriabomini, con i quali ha
procurato dei figli$*>’. Dunque la convenuta confessa I'adulterio, e napgone
alla domanda di divorzio intentata dal marito. @ 8prile 1811 il tribunale di
Lucera emette la sentenza, statuendo che l'attoree¥izo Troiano

«non ha azione a domandare il divorzio», poichén@trimonio che

intende sciogliere fu contratto nel 1803 sotto pemo dell’antica
legge quando i matrimoni erano indissolubit»

Come il tribunale di prima istanza di Napoli neflausa Moscati, anche quello
della provincia di Capitanata fa leva sulla cirapgla che, quando i coniugi
hanno deciso di unirsi in matrimonio, erano consapeche il vincolo da essi
contratto fosse per sua stessa natura indissoltfiRronunciare il divorzio per
causa determinata produrrebbe, per il giudice, eguesnze rovinose sul piano

della certezza del diritto:

ha la lode pubblica per I'ottimo suo portamento $...Pltre alla testimonianza del sindaco,
disponiamo di quella dell’Arciprete di Lesina, pgrquale il Troiano «ha avuto motivi
giustissimi di essere dolente delle afflizioni dedla moglie [...]».

%9 Ibidem Nella prima udienza di comparizione, I'attorehdéra che dopo I'allontanamento
della moglie, tra i due non vi € mai stata alcuoanciliazione; successivamente, il presidente
chiede all'attore I'esibizione dei documenti gitistitivi della domanda di divorzio: a tal fine, il
Troiano consegna il certificato del sindaco di bas¢ quello dell’Arciprete.

%0 bidem

*1bid.

%2 |hidem Come statuisce il tribunale, «i contraenti nooomsodarono la loro volonta che a tal
legge, e con tal patto contrattarono».
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«[...] se dunque ciascuno dei contraenti ha acqoistatdiritto
all'indissolubilitd del matrimonio, questo non glid esser tolto dalla
Legge posteriore, che permette il divorzio per aaleterminata®®

L'articolo 2 del code civil secondo il quale «La legge non dispone che per
I'avvenire. Essa non ha effetto retroattivo», agichi dei giudici non ammette
deroghe.

Se tutte le corti del regno avessero ragionato cdnggudice di Lucera, la
normativa sul divorzio non avrebbe potuto quasi rmavare applicazione.
Limitatamente a questo caso siamo propensi a rideche l'argomento sia
pretestuoso. | giudici di Lucera, infatti, respingatutte le domande di divorzio
adducendo che le prove non sono sufficienti o tliattio non sussist&®. Dati,
questi, che ci restituiscono I'immagine di una pnoia (una delle piu povere del
regno) se non contraria alla nuova normativa, cerémo propensa di altre ad
abbracciare la laicizzazione voluta dal Bonaparte.

La questione giuridica dell'irretroattivita vienelevata anche dal tribunale di

prima istanza di Trafi", in terra di Bari, nellambito di un giudizio divirzio

3 |bidem.

%4 Oltre al citato processo Troiano/D’Apote, sondidgdruiti nel tribunale di prima istanza di
Lucera, in provincia di Capitanata, altri quattmrmqessi di divorzio. Uno dei piu argomentati
giuridicamente e quello che fa riferimento allasaistruita, nell’ottobre 1809, per volonta del
sig. Antonio Amicarelli, di San Severo, il qualendecia che sua moglie, sig.ra Marianna
Antifona «senza veruna causa se n’é uscita dada del marito, e capricciosamente € passata in
casa della madre. Va dicendo, che vuol sciogliemmatrimonio col divorzio, ma siccome
mancano tutte le circostanze richieste dalla legge, venirsi ad un passo cosi geloso ed
interessante, cosi non ha potuto, né mai potraugseguesto suo disegno, e quante volte vorra
farlo, deve domandarlo formalmente, assoggettatstta cio, che dispone la legge, e non gia
eseguirlo capricciosamente di propria volonta. dttiwo, pero, per cui si € voluta dividere dal
marito, e per lo quale desidererebbe sciogliesagiro nodo del matrimonio, e tutt'altro, che il
suo principale non ha esposto nella sua procurinteade di esporre a questa istanza, perché
non conviene». Valutato il fatto, il tribunale amdiche la sig.ra Antifona «torni in casa del suo
Principale, o si riduca nel Conservatorio delleaDé della vicina citta di Manfredonia»; questo
affinché la medesima «stia in luogo sicuro e, s@ibato motivo a domandare il divorzio, lo
domandi nelle vie regolari a norma della Legge». sig.ra Antifona non domanda
successivamente alcun divorzio, essendosi ricatgilcon il marito o, piu semplicemente,
avendo rinunciato all'azione. Su questo procesfo,ASFoggia, Sez. di Lucera, Tribunale
civile di Capitanatatti civili diversi, f. 9 anno 1809 n. 390.

% Quello di Trani & uno dei tribunali di nuova istitone. Come spiega la Castellano, la citta di
Trani era una delle piu ricche ed industrializzdeé regno; invece, Altamura, sede della Corte
di appello di Terra di Bari, risultava «sfornitaabitanti, e di comodi della vita, quasi isolata».
Cfr. CASTELLANO, Il mestiere di giudicesit., p. 92. Il tribunale di prima istanza di Trara
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per causa determinata che si svolge nel ¥818lel caso di specie, Vittoria
Martinelli chiede lo scioglimento del matrimoniorntmtto con Filippo Tresca, a

motivo di eccessi, sevizie e ingiurie gravi, aisiatell'art. 231 detode civif*”.

cosi composto: il giudice Andreani, Presidente tidlunale, i giudici Appiani, Del Re e
Mancini, il regio Procuratore De Turris e il cariegk Andretta. Cfr. BNNAImanacco reale
dell'anno MDCCCXs.p.

¢ Cfr. ASBari, Sez. Trani, Tribunale di prima istardi Trani,Sentenze civilianno 1813, v. 2,
fol. 93. Nella prima udienza, nella quale «il Sigesca non &€ comparso personalmente, né altro
per lui, come suo legittimo Procuratore», i giudiseaminano i fatti che I'attrice ha addotto a
fondamento della sua domanda. Alla luce dellertestianze prodotte, il sig. Tresca sarebbe
colpevole, in prima battuta, delle seguenti azimiiconfronti della moglie: «averla spogliata di
tutto il Corredo, e contante, due anelli di britiali altre gioje [...]», aver usato contro di lei
«modi, e trattamenti ingiusti, ed oppressione, gtig impugnazione di armi, fino all’ottavo
mese della gravidanza», averle «attaccato la Lumerea, mentre era nell’'ottavo mese della
gravidanza», aver causato la morte del figlio, @eda con minacce di morte, dopocché
conobbe il male, proibito di palesarlo a chiungessendosi cosi lasciato ingigantire fino al
marzo 1802». Ricordiamo che, secondo la giurisprz@drancese, la trasmissione della Lue
venerea €, da sola, motivo sufficiente per domandativorzio ai sensi dell’art. 231 debde
civil: I'na statuito il tribunale di Tolosa. Sul puntdy. G.-B. SIREY,ll codice civile annotato

di tutte le decisioni, e disposizioni interpretativmodificative ed applicative fino allanno
corrente,Napoli 1827, p. 88.

%7 Secondo la giurisprudenza francese, «perché mostacessi, o sevizie ai sensi dell'art. 231
del codice civile, non € necessario, che i cattdttamenti, per parte di uno dei coniugi, abbian
messo in pericolo la vita dell'altro, ma basta, dien tali da rendere la vita comune
insopportabile». Sul punto, SIRE¥p. cit, p. 88. La causa legale di divorzio, di cui atl' 231

del codice, e quella maggiormente posta a fondamdatle domande di scioglimento del
matrimonio avanzate nel regno di Napoli. Nella jpmoia di terra di Bari, oltre all'istanza della
sig.ra Martinelli, sono state presentate al tribeindi prima istanza numerose domande di
divorzio a motivo di eccessi, sevizie e ingiuriea\gr Nella maggior parte dei casi, questi
processi cadono nel nulla, per svariati motivi. Qoeccade nella causa tra la sig.ra Evangelista
e il sig. Mazzara. La donna si rivolge, nel mareb 1B09, al tribunale di Trani domandando il
divorzio per eccessi e sevizie (cfr. ASBari, Seanl, Sentenze civilgit., anno 1809, v. 1, fol.
11); il tribunale ammette la donna nella sua istadzdivorzio, con sentenza del ventiquattro
aprile 1809 (cfr. ASBari, Sez. Tranfentenze civilcit., anno 1809, v. 1, fol. 39) Il mese
successivo, i giudici dispongono ove la donna dadirhorare in pendenza di giudizio di
divorzio. Gli atti processuali relativi al tribumaldi prima istanza si fermano qui. Tuttavia,
compulsando le carte della Corte di appello di iliga, vi rinveniamo una sentenza con la
quale i giudici del gravame dichiarano inammissildiappello prodotto dal sig. Mazzara e
ammissibile la domanda di divorzio della Evangali@fr. ASBari, Sez. Trani, Corte di appello
di Altamura, v. 1, n. 164, fol. 106-107). Analogaspensione si ha nella causa istruita tra la
sig.ra Caterina di Gennaro, di Bitonto, e il maré@. Francesco Labianca, nel febbraio 1812.
Nel caso di specie, la Di Gennaro domanda il divoaz sensi dell’art. 231 del codice ma, a
parere del tribunale, «i fatti da lei addotti mamzdotalmente di pruove»; di conseguenza, il
tribunale ammette I'attrice alla prova per testim@unque, il tribunale ammette la Di Gennaro
alle prove, ma il processo cade nel nulla, probadite perché I'attrice ha rinunciato all’azione.
Su questa causa, cfr. ASBari, Sez. Trani, Tribudalprima istanza di TranSentenze civili
anno 1812, v. 2, fol. 28. Analoga sorte tocca silera Capece, la quale si rivolge al tribunale di
Trani per chiedere lo scioglimento del matrimonab mharito, sig. Filippo Affaritati, a motivo di
eccessi, sevizie e ingiurie gravi. Il tribunaléerie che i fatti raccontati dall’attrice siano gras/
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dunque meritino di essere sottoposti a un’indagikmche in questo caso, dunque, i giudici
ammettono l'istante a provare i fatti addotti a damento della sua domanda: in modo
particolare, il tribunale abilita I'attrice a praea«con titoli e testimoni, le sevizie, che si dioco
usate alla sig.ra Capece da suo marito; ed il dwnato, in cui vive esso». Dunque, in questo
caso, il motivo di cui all'art. 231 si congiungencguello dell’adulterio, di cui all'art. 229. Della
suddetta causa e disponibile solo il foglio di ndee nel quale I'attrice € ammessa alla prova.
Sul punto, cfr. ASBari, Sez. TrarBentenze civilcit.,, anno 1812, v. 3, fol. 16. Numerose sono
le domande di divorzio per la causa di cui all'@81 anche in terra d’Otranto. Una delle prime
e quella istruita dal tribunale di prima istanzalgicce agli inizi del 1809. Si tratta della
domanda di divorzio avanzata dalla sig.ra Giaconftieci nei confronti del marito, sig.
Beniamino Cardone. In questo caso l'istante allbatto di citazione numerose testimonianze,
tuttora disponibili nei processi verbali, di pate amici che confermano i ripetuti
maltrattamenti che la donna ha subito mentre gatra in stato di gravidanza. Al fine di evitare
ulteriori pericoli per la donna, il tribunale ordirche la stessa possa rimanere separata dal
marito per tutta la durata della gravidanza, albibapresso la casa dei suoi genitori. Al termine
della gravidanza, il sig. Cardone cita a sua Veltaoglie al fine di indurla a fare ritorno nella
casa coniugale; valutata la richiesta del Cardibigbunale dispone che la Ricci debba invece
eleggere domicilio presso il monastero di Narddinelié i giudici possano decidere sulla
richiesta di divorzio avanzata dalla donna. Il ndigembre 1809 il tribunale emette la sentenza
definitiva: secondo i giudici, la domanda di divioravanzata dalla Ricci & infondata (ma non
spiegano perché, nel senso che la sentenza edprimativazione!); di conseguenza, i giudici
ordinano che la donna debba immediatamente riternalia casa coniugale o, in mancanza,
debba rinchiudersi in un monastero. Per questoegew; cfr. ASLecce, Tribunale di prima
istanza di terra d’Otrant&entenze civilianno 1809, v. 2, fol. 42rocessi civilib. 6 n. 140.
Peraltro, ai soli fini di completezza, & possil@féermare che la causa di divorzio a motivo di
eccessi, sevizie e ingiurie gravi & anche la marrente nelle domande di separazione personale
le quali, durante il decennio, comunque, risultamferiori rispetto a quelle di divorzio. Per
visionare alcune cause di separazione personalardiata per maltrattamenti, e istruite dal
Tribunale di prima istanza di Trani, cfr., ad es@nfa causa tra Anna Teresa Amendolagine e
il marito, Francesco De Sario (ASBari, Sez. Tr&antenze civiltit., anno 1815, v. 3 fol. 49), o
la causa tra Anna Rosa Caracciolo e Demonico TASBEari, Sez. TraniSentenze civilcit.,
anno 1815, v. 3, fol. 33). Numerose le richiestsafbarazione personale a motivo di eccessi,
sevizie e ingiurie gravi anche in terra d’OtrarRRisale al 1810 il processo tra la sig.ra Manuzzi
e il sig. Blasi (cfr. ASLecce, Tribunale di pringtanza di terra d’Otrant®rocessi civilj b. 17

n. 433 anno 1810); la donna si rivolge ai giudiiedendo la separazione dal marito perché «ha
sempre sofferto di maltrattamenti, e sevizie petili brutale condotta». Il marito non ci sta e
si oppone: egli, intervenuto nel processo, spexifibe tutto cido che é stato raccontato dalla
moglie & unicamente frutto dell'immaginazione deltanna. Di conseguenza, egli chiede alla
Manuzzi una riconciliazione specificando che, insacadi rifiuto, chiedera al tribunale
I'affidamento completo dei loro figli. Nella sentEndefinitiva, pronunciata il 9 febbraio 1811
(cfr. ASLecce, Tribunale di prima istanza di Tedi®tranto,Sentenze Civilianno 1811, v. 9,
fol. 44-46), i giudici emettono sentenza di sepawsz personale, statuendo perd che
'affidamento delle tre figlie spetti unicamente safj. Blasi, con l'unica eccezione del figlio
ancora neonato, che sara affidato alla madre fincméavra raggiunto I'autosufficienza, e cioé
fino al compimento dei diciotto anni. Emerge, iregia sentenza, un atteggiamento dei giudici
piu favorevole nei confronti del marito; infatti,nhagistrati salentini ritengono che la patria
potesta non possa essere in alcun modo disonefatd:per I'art. 373 del Codice Napoleone
durante il matrimonio il solo padre esercita I'aittopaterna [...]; la regola é a favor del padre,
e I'eccezione a favor della madre; dunque non ppadre privarsi dei figli senza gravi cause
documentate». E invece del 1810 la causa tra leasigecava e il sig. De Santis. La prima
domanda la separazione personale dal marito peiwandi eccessi e sevizie (cfr. ASLecce,
Tribunale di prima istanza di terra d’OtrantBrocessi civilj b. 11, f. 252, anno 1810),

110



Va detto che l'attrice aveva gia denunciato, n€l2,.8 maltrattamenti subiti alla

Gran Corte della Vicaria, la quale I'aveva autasizza rimanere separata dal
marito e a vivere presso un monastero e, apputaonon ci potesse essere
alcuna possibilita di riconciliazione tra i coniugel 1805 era stata pronunciata
la separazione personale, in seguito alla qualdaldinelli era tornata ad abitare

nella casa paterna. La promulgazioneabele civildetermina dunque la donna a
intentare I'azione di divorzio per gli stessi motper i quali era stata pronunciata

la sentenza di separazione persofialda ricorrente allega alla sua domanda

allegando testimonianze mediche che attestano acli®wina sarebbe affetta da una malattia
infettiva trasmessale dal marito, che e prova detioui tradimenti di lui. Il tribunale, pero,
respinge la richiesta di separazione personale.

%8 La Martinelli, entrato in vigore itode civil decide dunque di giovarsi della legge introdotta
dal Bonaparte. Ma non & sempre cosi: in alcuni-€asn molti in verita — i privati decidono
comunque di ricorrere alla separazione personalereal divorzio, evidentemente perché le
credenze religiose o morali impediscono loro domiere alla legge sullo scioglimento del
vincolo coniugale. E il caso della sig.ra La Ginasta quale adisce il tribunale di Trani per
ottenere una separazione personale dal maritaRalgini, per le atroci sevizie che ha subito per
sua mano. Il tribunale, ritenendo fondate le praddotte dall’attrice (che si avvale di numerose
testimonianze scritte e orali, interamente disptijlibemana una sentenza di separazione
personale in data dieci settembre 1810 (cfr. ASBE&eiz. Trani, Tribunale di prima istanza di
Trani, Sentenze civiliv. 4, anno 1810, fol. 28-29). E interessante neotame il tribunale abbia
applicato — analogicamente — un gran numero di agetative al divorzio per eccessi, sevizie e
ingiurie gravi: ad esempio, i giudici dispongoncecim pendenza di giudizio I'attrice abbia
diritto a ricevere una pensione alimentare dal tmgserché «codesta disposizione ancorche
dettata per il divorzio pure € ben applicabile a&parazione personale». Inoltre, secondo i
magistrati, «i fatti allegati presentano degli exstesi forti, che giungono al di la di quelli diicu
parlano gli oratori del governo nelle loro aringdletribunato e al corpo legislativo [...]». Il
tribunale, prima di emanare la sentenza di separazbersonale, applica, inoltre, I'art. 259 del
codice civile, che consente ai giudici di sospeager un anno il giudizio prima di emettere il
verdetto definitivo, al fine di riportare la «calmdegli spiriti irritati». Ebbene, questa
disposizione, dettata per i procedimenti di divorzviene applicata analogicamente in un
processo di separazione personale, perché «ldaosgel suddetto articolo € applicabile anche
alla separazione personale, quando questa si cheda stesso motivo di sevizie, ed ingiurie,
poiché concorre la stessa ragione, e la stessarngagrche indusse il legislatore a permettere
una dilazione nel caso del divorzio [...] e perchégjianalogia di circostanze e stata
riconosciuta anche nel foro, come attestano i s®rvdella nuova Giurisprudenza» (cfr.
ASBari, Sez. TraniCorte di appello di Altamurav. 2, n. 189, fol. 213). Un altro caso di
estensione analogica delle norme previste pervibrdio alla separazione personale si ha
nellambito di un procedimento dinanzi alla Corte @assazione (cfr. ASNA, Corte di
Cassazione — Sezione civile Sentenze civilif. 1116, luglio-dicembre 1814: trattasi di
separazione e non di divorzio, da quanto ci constsun procedimento di divorzio e stato
istruito dinanzi alla Corte di Cassazione, avensiam@nato i ricorsi presentati dal’anno 1813
allanno 1815). Nel valutare se i fatti addotti dalorrente siano suscettibili di fondare la
richiesta di separazione personale, e se siandevidi testimonianze rese dagli inservienti, la
Corte ritiene che «dalla disposizione dell’art. 3@ cui si da arbitrio ai coniugi ove vi sia
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numerose testimonianze, dalle quali si puo chiardeneomprendere il clima di
terrore in cui € stata costretta a vivere per asuniante i quali il marito avrebbe
cercato ripetutamente di uccidérfa

| fatti denunciati sono gravissimi, tant’e vero dhgiudici non insistono piu di
tanto nel favorire la riconciliazione tra i due aayi*®® tuttavia, questi stessi
risalgono a un’epoca precedente la promulgazioheatkce napoleonico. Di qui

il consueto dubbio:

luogo a domanda di divorzio, di chieder la separazipersonale, nasce per conseguenza di
estendersi alle cause di separazione personales diach 231 registrato sotto il titolo delle
cause del divorzio»; in secondo luogo, la SupremmeCstatuisce che «I'aver ordinato la legge
che la separazione delle persone venisse propagtalieata come ogni altra causa civile, non
impediva che fossero applicati al giudizio di seg#&ne delle persone le disposizioni della
legge relativa al divorzio in quanto alla qualit testimoni, poiché la qualita dei testimoni non
formava un atto di procedura e d’altronde trattand fatti che avvengono nelle famiglie i
domestici sono i testimoni necessari sia in casdalidorzio, sia in caso di separazione
personale».

%9 ASBari, Sez. Trani, Tribunale di prima istanzal dani, Sentenze civiliv. 2, anno 1813, fol.

94 ss. Secondo i fatti narrati dai testimoni, «[in.Jmarzo 1802 il Tresca portd la moglie nel
Casino promettendole farla ivi curare. Ma datelehgodecozioni di malva, per non spendere,
fece alto a tutto, lasciando che continuasse aditfire. Dopo due mesi di dimora cola la Lue
confirmata la riempi di pustole, gomme ed esulderdznon poté piu il male restare occulto, la
necessita di accorrervi fu conosciuta da ognuria.rigi primi giorni di giugno lo prego di farla
passare nella casa del suocero per curarsi. Citede cadere nelle furie piu orrende,
scagliandole addosso con un coltello alla mane, grése per li capelli, e I'avrebbe uccisa, se
accorrendo il servitore non l'avesse soccorsa. Bussvizie ed indegnita, si rinnovarono piu
volte in quei giorni, buttandola e minacciandolandbrte». Le testimonianze continuano e
mantengono lo stesso tenore; addirittura si € mesessario I'intervento dell’Arcivescovo della
provincia: «[...] resosi notorio uno stato cosi migeto, I'Arcivescovo rimprovero il
governatore di quel tempo, perché colla di lui dt&onon occorreva a toglierla da tanto
pericolo. Credé questi riuscir con le buone a far@®nsegnare, e passarla nella casa del
suocero per farla curare. Portatasi nel Casinoas@nza, appena cio dettogli, lo vide correre
alle furie piu terribili, sforzarsi, prendere lermarper sfogare la sua rabbia prima contro la
moglie, e poi contro il proprio Padre, che creddamsero di concerto. Ripard come poté al
momento [...]». Ma il sig. Tresca «s'infinse, e sistio placato, designando compire la notte il
di lui disegno. Conoscendolo la moglie, prego latgeli servizio a vegliare in quella notte su di
essa». La sig.ra Martinelli aveva ragione a terperda sua vita; infatti, quando il Tresca «vide
la servitu in veglia, ebbe ad abbandonare per fibdidui disegno». Ma la sig.ra Martinelli vide
nella fuga l'unica soluzione per mettersi in satlala crudelta del marito: «[...] nel giorno
seguente fuggi dal Casino, e si raccolse nellagelssuocero. Rimase in quella casa per cinque
mesi». Finalmente arrivo il decreto della Gran €pdlla quale la Martinelli si era rivolta, il
guale le ordino di trasferirsi nel monastero didBiglie. Successivamente, a causa del progredire
sempre piu grave della malattia, la Martinelli vertrasferita nel tempio di San Paolo nella citta
di Napoli.

%0 Cfr. ASBari, Sez. TraniSentenze civilcit., anno 1813, v. 2, fol. 158. Come spiega il
magistrato, «le cause di sevizie allegate dallassigartinelli erano cosi altamente radicate nel
di lei animo da rendere infruttuosi gli avvertimiestle persuasive del Magistrato».
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«Vi € luogo a divorzio per un matrimonio contrattel nodo
dell'indissolubilitd anteriormente alla pubblicaze® del Codice
Napoleone?%™.

E singolarmente i giudici si domandano anche:

«Se vi e luogo a divorzio, possono i coniugi donaaltdper eccessi,
sevizie, 0 ingiurie gravi commesse prima della pichhione del
codice citato?%?

Si tratta della medesima questione giuridica emarnsacera due anni prima ma,
questa volta, i magistrati di terra di Bari si pong il problema del rapporto tra
legge sul divorzio e legge sull’irretroattivita imodo molto piu articolato, perché
la questione dell’irretroattivita non riguarda s@semplicemente il fatto che il
matrimonio sia stato contratto con il nodo dellisgblubilita, ma investe in
maniera specifica una delle cause legali di divmprzale a dire gli eccessi, le
sevizie e le ingiurie gravi.

Rispetto alla prima questione (a differenza di gqodmanno statuito i loro non
lontani colleghi della provincia di Capitanata @8lL1), i magistrati del tribunale
di Trani ritengono che puo sciogliersi, medianterodiio, un matrimonio
contratto anteriormente alla pubblicazione dede civil Se abbracciare una tal
soluzione e, per i giudici di Lucera, inconcepibifgerché mette a rischio il
principio della certezza del diritto (in quanto ontraenti avrebbero ormai
acquisito un diritto all'indissolubilita del matronio), per i giudici di terra di
Bari il nodo dell'indissolubilitd non riguarda ibatratto, e dunque il diritto, ma &
un vincolo puramente morale: il matrimonio, inveessendo un vero e proprio
contratto, puo essere sciolto quando le sue camdidivengono gravose per uno
dei contraenti. Lasciamo la parola ai giudici:

«il matrimonio contratto sotto il nodo dell'indidabilita abbracciava
tanto il contratto civile, che il sacramento, chlendeva sacro, e
indissolubile il contratto medesimo. La Chiesat@msa regolava il
contratto, e il sacramento [...]. Il sommo poterd’hepero francese
ha richiamato a sé il contratto civile di sua nat@ ne ha regolato gli

%1 ASBari, Sez. TraniSentenze civiliit., anno 1813, v. 3, fol. 68 ss.
%2 |hidem
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effetti, e i principi. Il Codice Napoleone ha amised divorzio, avuto
riguardo alla tolleranza de’Culti, che I'lmperoriese sostiends.

Ne deriva una conseguenza indiscutibile:

«[...] per tutte le Nazioni che vivono sotto le disfaioni del Codice
medesimo, qualunque ne sia la religione, il divorza e dev'aver
luogo, e per tutti i matrimonii, @ come siano statiennizzati o prima,
o dopo la sua pubblicazior&%

Capovolgendo le conclusioni del procuratore regioguale si era invece
pronunciato per il rigetto dell’istanza, agli occl@i magistrati tranesi I'art. 2 non
trova dunque alcuna applicazione, perché «la leggela il solo contratto civile,
e questo deve essere basato sui principi delle &gghanno luogo, e vigore nel
tempo che le questioni di divorzio insorgono; latsto delle persone regola
sempre lo stato delle persone, e come le trvaReraltro, proseguono i giudici,
guest'argomentazione non deve essere considenai@ica alla morale religiosa,
perché il codice civile non ha prodotto «altra mé@he il ritorno alla conosciuta
distinzione del matrimonio in contratto civile, @dsacramento; dipendendo la
dissolubilita del primo da una ragione meramentgtittzionale, che per nulla
dee offendere i principi religiosi per chiunqueadaliberta del suo cultd¥’.

Se la suddetta argomentazione fornita al primarogativo avrebbe certamente
consentito una sentenza di divorzio a favore datjlaa Martinelli, I'analisi della
seconda questione di diritto complica di moltodse e cambia le carte in tavola.
In questo caso si che Tlart. 2 costituisce un adtac perché entra
irrimediabilmente in conflitto con gli eccessi,devizie e le ingiurie gravi come

motivi di divorzio per causa determinata:

«| fatti, che hanno avuto luogo sotto I'lmpero diaulegge, non
possono essere giudicati coi principi delle leggenti al tempo delle
quistioni che insorgono su fatti medesimi, se djiséatore non I'abbia
ordinato. Il Codice Napoleone ha ordinato il divorne ha proposti i

%3 |bidem

34 | bid.

33 | pid.

%6 ASBari, Sez. Trani, Tribunale di prima istanzal tini, Sentenze civilianno 1813, v. 3, fol.
71.
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principii, e le cause. Il Codice medesimo pero harordinato che il
divorzio avesse anche luogo per gli eccessi, se\izingiurie gravi
commesse da uno dei coniugi in persona dellaltrant la sua
pubblicazione, e dalla sua lettura si esclude [gpssizione, che gli
articoli dettati sul divorzio avessero potuto regeli fatti passati; cio
che porterebbe all’assurdita che essi darebbero atto commesso
anteriormente un diritto differente da quello astpiio sotto I'impero
delle antiche leggf$’.

Come si evince, | magistrati sono mossi da una zlexie indubbia nei confronti
del codice napoleonico: anzi, la loro argomentazi@n dettata proprio dalla
necessita di non tradire le sue disposizioni, getocadi non interpretarle
estensivamente, al fine di evitare di giungeret@agioni non previste nel testo
legislativo.

In sostanza, i maltrattamenti di cui all'art. 23dgmmessi precedentemente
I'entrata in vigore del codice, avrebbero potutmszntire il divorzio per causa
determinata solo laddove il legislatore l'avesseliesamente previsto. In
assenza di espressa statuizione legislativa, quiistto € escluso: «[...] un
coniuge ha diritto di sperimentare le sue ragigoando si crede offeso, ma il
suo diritto e aperto dal momento, in cui ricevaitigi maltrattamenti, e da quel
momento | suoi diritti sono regolati dalle leggi genti nellepoca
de’'maltrattamenti medesimi; altrimenti se si avessericorrere alle leggi
posteriori, si avrebbe un effetto retroattivo, ctoe pud aversi, se non nel caso,
che la Legge lo prescrive®. Infatti, secondo i giudici, «sarebbe un assurdo
legale I'immaginare che diritti acquisiti sotto nipero delle antiche leggi
potessero essere distrutti colle nuove leggi, e perché cosi piaceva a coluli,
che non si trova comodo dello stato, in cui si @8%. A questo punto essi
avvertono la necessita di confortare la loro tafiermando che «un coniuge
separato a termini delle vecchie leggi puo spertarenil divorzio volontario;

egli potrebbe sperimentare il divorzio che vien@aldre anni di separazione».

%7 ASBari, Sez. TraniSentenze civikit., anno 1813, v. 3, fol. 68 ss.
%8 |vi, fol. 69. Come sostengono i giudici, «[lle antideggi conoscevano una separazione
personale. Se ebbe effetto tra coniugi, per Isssteause risultate a termini delle vecchie leggi,
Qﬁgn si puo venire a farle rivivere a termini delleove leggi».

Ibid.
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Ma non puo mai e poi mai chiedere un divorzio peusa determinata, perché
sarebbe «un assurdo legale, che non pud sosteeethe non conosce i suoi
principi né nella legge, né nella ragione». Comevavsostenuto anche Loreto
Apruzzese nel suo commento al titolo VI del cotfitda legge sul divorzio deve
essere sempre interpretata restrittivamente, @wwuio concordano i giudici di
terra di Bari, per i quali «il divorzio per sua n, e per la sua conseguenza, non
che per le severita prescritte nella sua ammissidaee rendere il magistrato
austero, severo nelle sue decisifi»

Se questa € la lunga argomentazione fornita daistnatj, non si puo certo dire
che essa derivi dal fatto che i giudici siano di g& contrari al divorzio, come si
evince da alcune delle loro affermazioni finali:lémge sullo scioglimento del
vincolo viene, difatti, definita come una «grandeg, il cui fine & quello di
«sottrarre all’obbrobrio la sposa, e d’'impedire wacieta malaugurata che
fomenti il delitto». Di conseguenza, in determinedisi accertati, «il soccorso
della legge non pud negarsi senza ingiustizia dadhivocas’>

Nelle more del giudizio, si percepisce come i giudiutrano numerosi dubbi
circa il da farsi; peraltro, si innesca un duroftitio tra i magistrati del tribunale
e il procuratore regio, il quale continua a sosterahe la legge sul divorzio non
sia applicabile ai matrimoni contratti prima deljfmomulgazione del codice
napoleonico. Alla fine i giudici, stretti nella nsar dell’opposizione del
procuratore, optano per una mezza misura, giovamart. 259 del codice,
che prescrive I'esperimento di un anno, «affinchephrti abbiano tempo a
riunirsi nel silenzio, o nella calma delle loro gasi»'> differendo dunque la
decisione sul merito che, come emerge dai datiinastici, non sopraggiungera
mai, probabilmente perché la Martinelli rinuncidiaalione, provata dai continui

rinvii e dalle lungaggini processuali.

370V, retro, cap. Il, par. 2)b.

311vi, fol. 70. Ed ecco il paragone con la Francia: riarale in Francia si € ristabilita dopo che
i tribunali tutti d’accordo hanno reso difficilittie le domande di divorzio».

372 ASBari, Sez. Trani, Tribunale di prima istanzal dani, Sentenze civilianno 1813, v. 3, fol.
72.

373 ASBari, Sez. TraniSentenze civiltit., anno 1813, v. 4, fol. 3.
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In questa vicenda, la convinta opposizione al dimodel regio procuratore del
tribunale di Trani mostra che anche le posiziosuage dai ministeri pubblici nei
confronti della legge sullo scioglimento del vineatoniugale sono piuttosto
eterogenee. Se e vero, come abbiamo mostrato aeqeaza, che il ministro
della Giustizia sorveglia il comportamento dei pnatori generaff*, & vero
anche che i procuratori generali sono piuttost@rlimell’esprimere le loro
posizioni, favorevoli o contrarie al divorzio ch@rs, purché queste risultino
motivate da ragioni giuridicamente obietfi{e

Come si vede, la questione dellirretroattivita lddiegge mette in difficolta i
giudici napoletani anche perché i commentari ail@dedatti a Napoli in questo
periodo storico non affrontano il problema (nemmepuello dello scrupoloso
Loreto Apruzzese).

In realta altri docenti della penisola si sono rrdgati su tale problema.
Intendiamo alludere al giurista genovese Ambrogabdrio il quale, nei suoi
Razionalj affronta I'annosa questione dellirretroattivitdella legge con
riferimento all’applicazione della normativa suvdizio®’®. L’avvocato genovese
non ritiene affatto che il matrimonio contratto iepoca anteriore alla
promulgazione del codice sia un sacramento indibdel e, quindi, esente dalla
censura della nuova leggé A dire di Laberio, che si pone da una prospettiva
tecnico-giuridica, il problema dell'irretroattivitdva trattato diversamente a

seconda che si tratti di contratti a esecuzioraniahea e contratti a esecuzione

374 V. retro, Cap. |. Diversamente, il procuratore generalssmel tribunale di prima istanza di
Napoli aveva scritto una requisitoria nella quatematudeva a favore della concessione del
divorzio, sebbene a dire dei giudici mancasseqrdse dell'adulterio. Per questo motivo, egli
era stato accusato di eludere la legge e, dungeeaascritto al ministro per giustificare la sua
condotta. Di conseguenza, I'elusione del dettatgislativo costituisce un comportamento
deprecabile, a prescindere dal fatto che essisi&kata a concedere o meno il divorzio.

35 |In questo senso si esprime il procuratore preksobinale di prima istanza di Napoli
Giovanni Jatta nel 1811, nell'ambito del processdidorzio per causa determinata tra il sig.
Tapputi e la sig.ra Fiore, nel corso del quale,appunto, afferma che «il ministero pubblico
deve conchiudere secondo la propria convinzionggregia seguire per regola un sistema di
contrarieta al divorzio». Questo per rispondere akcuse che gli erano state mosse da un
giudice di Cassazione, per il quale «il ministeublpiico esser dovesse in ogni caso contrario al
divorzio». Cfr. ASNA, Ministero di grazia e giugtzAffari civili, f. 32 n. 99 cit.

37 FERRANTE,Dans l'ordre établicit., p. 211.

37 \vi, p. 215.
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continuata. Il matrimonio rientra senza dubbio aaskconda categoria e, in casi
come questo, la legge puo intervenire a modificdandisciplina anche in un

momento successivo alla sua stipulazione, senzagobsto crei problemi sul

piano della certezza del diritt8.

In seconda battuta, Laberio poggia le sue ragiale sentenze fino a questo
momento pronunciate dai tribunali dell'Impero; irodo particolare, cita una

sentenza pronunciata dalla Corte di appello dinigria quale statuisce che
«L’action en divorce pour cause determinée pewd #&trentée pour des faits

antérieurs & la promulgation du Code ci¥if» Secondo i giudici del gravame
torinesi, il principio dell’irretroattivita non giferisce a norme come quella del
divorzio, laddove ci siano alcuni comportamenti plossano aver Compromesso

il legame coniugale con effetti succes&Vi

378 |bid.

379 Recueil de jugemens publié par I’Académie de juidpnce de Turintome V, Torino 1806,

pp. 3-25. Nel caso di specie, la Sig.ra Anne Gerla@meva inoltrato al tribunale di Torino
domanda di divorzio per eccessi, sevizie e ingigtiavi subite dal marito, Jean-Baptiste
Buniva. Istruito il processo, i giudici torinespettano la domanda di divorzio, argomentando
che i maltrattamenti subiti dall’attrice si rifec@o a un’epoca precedente I'entrata in vigore del
codice napoleonico. In modo particolare, i giudicinesi ritengono, tra le altre cose, che «[...]
considerant que tout droit acquis par la demanderessuite des faits dont elle accuse son mari,
pourrait en tout cas l'autoriser a poursuivre, g’ lieu, sa demand en separation de corps, a
laquelle donnaient lieu les lois anciennes, maipawd jamais loi donner une action de recouir,
sur la base desdites causes antérieures a la qatidli du Code, au reméde extreme du divorce
permis par cette loi posterieure, car autremenudement introduirait I'effet rétroactif dans
I'application contre I'époux, auteur des torts aietdrs, d’'une punition plus forte, savoir des
conséquences du divorce par rapport a la dissolutio noeud conjugal [...]». Quindi, per i
giudici, «la demande de madame Buniva ne peut amsent trouver sa place et son fondament
dans la loi nouvelle, ensuite de laquelle elleifititoduite, il devient inutil d’approfondir toute
discussion sur la nature des sévices, des injtidEsseexces |[...]».

*9vi, pp. 16-19. La pronuncia della Corte di appell@diino, peraltro confermata dalla Corte
di Cassazione, riforma, nel caso di specie, lacszat emessa dal tribunale di prima istanza di
Torino, per il quale il divorzio non poteva inveessere concesso a causa della disposizione
dell'art. 2 sull'irretroattivita della legge. Inveci giudici di appello ritengono che «[...] si d’'une
part il est de principe quel es affaires qui sevemt pendantes et indécises, lorsq'il survient de
nouvelles lois, se jugent par la disposition dét lorécédentes, cette regle cependant n’a pas
lieu, lorsque par quelque motif particulier les welles lois annoncent expressément que leurs
dispositions auront lieu méme pour le passé, osglar, sans cette expression, elles doivent
servir de regle au passé, par exemple, si ellaisaiént que rétablir une loi ancienne, ou une
regle d’équité naturelle, dont quelques abus avaittéré I'usage, et qu’au surplus c’est une
conséquence naturelle des lois nouvelles que degehdes suites que devaient avoir les
précédentes [...]». Quindi, secondo la Corte «lantmivelle sur le divorce est infiniment plus
sage quel es précédentes», «quoiqu'il soit dedtess du mariage, d’étre contracté par les
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Con riferimento alla questione dell'irretroattivitmersa nelle domande di
divorzio promosse nel regno di Napoli abbiamo catasd che il suddetto
principio sia stato utilizzato al fine di eludegenormativa in un solo processo.
Negli altri, i giudici appaiono spiazzati e pergiesna cercano comunque di
rispettare le norme. Fa certo specie che le inthoaZornite dal ministro nel

1809 siano rimaste confinate nella sola realta ledgoa, oppure che |
procuratori generali non abbiano sollevato la gaestdirettamente al ministero,
come avviene, ad esempio, nel Regno d’lt&lid magistrati, altresi, mostrano di
non conoscere i precedenti giurisprudenziali dekaisola, in particolare quelli

di Torino che avevano risolto la questione in memdirimente gia nel 1806.

d) Il divorzio per consenso scambievole e perseverantein rimedio

impossibile.

Per cio che concerne le domande di divorzio pelumagbnsenso appare un dato
assai significativo poiché, allo stato dello spogérchivistico, ne risultano

presentate solo tre in tutto il regfio Mentre siamo certi che in terra di Bari,

époux avec l'intention d'y persévérer toute leur, Vi doit cependant leur étre permis de rompre
cet engagement, lorsque les conditions essentietle®cessairement sous-entendues de son
irrévocabilité viennent a manquer; que c'est d'apoe principe de droit naturel quel es
constitutions des empereurs romains, qui ont fop@édant long-tems notre droit commun,
avaient autorisé le divorce par sévices et injges/es [...]». In conclusione, la Corte di
appello dichiara ammissibile la domanda di divaraebbene ritenga poi che i maltrattamenti
subiti dalla ricorrente non siano sufficientemeptevati. Questo appena citato non e, peraltro,
l'unico caso giurisprudenziale in cui la Corte @pallo di Torino ritiene che la normativa sul
divorzio non sia messa in discussione dall'art. @l dtolo preliminare del codice.
Precedentemente, la stessa Corte ha infatti riforiegasentenze di primo grado accogliendo
'appello delle sig.re Saracco Fantin e Bosco Candsr quali avevano chiesto il divorzio dai
mariti condannati a una pena infamante in un’epdariore all'entrata in vigore del codice
napoleonico. Ne parla anche il Pene Vidari, nel saggio sul diritto di famiglia a Torino
durante la dominazione francese. Sul punto, cfNPEIDARI, Famiglia e diritto di fronte al
code civilcit., s.p.

%L SOLIMANO, Le sacrecit. , pp. 198-199.

¥2Tale atteggiamento restrittivo si verifica anchealtte zone della penisola: come afferma il
Pene Vidari, al tribunale di prima istanza di Torimengono presentate due sole istanze
consensuali di divorzio, una con esito positivéatirh con esito negativo. Cfr. PENE VIDARI,
Famiglia e dirittocit., s.p.;Recueil de jugemertdt., V, pp. 43-44; pp. 374-379. Nel primo caso,
i coniugi Farinas ottengono una pronuncia di diimgzer mutuo consenso in data nove aprile
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terra d’Otranto e in Capitanata non sia stata tataralcuna azione ex art. 275 e
segg., in relazione alla provincia di Napoli i dsdino ancora lacunosi poiché lo
spoglio di tutti i faldoni, stante I'attuale normat che regola il prelievo dei fondi
(per tacere delle disposizioni che disciplinano rigroduzione fotostatica),
avrebbe richiesto due anni di lavoro continuatigogio solo limitatamente al
tribunale di prima istanza della Capitife

L’elemento che accomuna le tre domande di divo&ioappresentato dalla
circostanza che ottenere lo scioglimento del vioc@& difficile se non
impossibile. Com’e noto, il legislatore napoleonita introdotto un’infinita di
adempimenti (intendiamo riferirci non tanto ed astlamente ai requisiti di eta,
quanto al nugolo di documenti, formalita e otterapee burocratiche richieste
alle parti che differiscono nel tempo la pronunciai I'obiettivo di sfiancare gl
stessi coniugi e scoraggiare dunque la presen@mzidelle domande. |l
Consigliere di Stato Treilhard era stato, del restssai esplicito: «bisogna
vendere il divorzio cosi caro, che siano tentatatjuistarlo solo coloro ai quali
esso & assolutamente necessatfoE come abbiamo visto, Loreto Apruzzese
stesso nelle sue lezioni aveva stigmatizzato Sifiamalismi «come minuziose
liturgie»>®°.

Solo i tenaci coniugi Pauciullo, proprietari, rieso a tagliare il traguardo a
Napoli nel 1812. Si e trattata di una vera e peogorsa a ostacoli, se solo si

pensa che tale risultato & stato conseguito in nskcayradd®™. Anche con

1806; diversamente, nel secondo caso, i coniugihMea vedono rigettata la loro richiesta in
data venti settembre 1806 perché, a dire del tal®ynmancano i requisiti richiesti dalla legge:
essi, infatti, avevano presentato il certificatonatbirte della nonna del marito, ma non anche
quello del nonno.

31 fondo relativo ai secondi fogli di udienza puott dal tribunale di prima istanza di Napoli
consta di ben 251 volumi.

¥4 SOLIMANO, Verso il code Napoléodit., p. 275.

3V, retro, cap. Il, par. 2/b.

$ASNA, Stato civile delle dodici sezioni della citta di ptdi dall’anno 1809 al 1865
Documenti e atti diversin. 10370/1812. Ne parla anche il CRQQHlivorzio cit., p. 422. I
tribunale di prima istanza di Napoli, accoglien@ocbnclusioni del regio procuratore, si era
pronunciato con una sentenza di rigetto della da@aah divorzio, adducendone in motivo «la
mancanza degli atti di morte degli avoli materrli@msorte Pauciullo e la non provata qualita
di coloro che si dicevano paterni [...]». Infattganiugi avevano allegato alla propria domanda
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riferimento a questa disciplina i magistrati sodlee non pochi dubbi. La Corte
s'interroga ad esempio «se nella procedura delrziv@er reciproco consenso
allo sposo che produce l'atto di morte di uno denitpri basti I'autorizzazione
dell'altro, che viva»; oppure se «un tal atto dirte possa esibirsi senza nullita
in qualunque stato del giudizio»; 0 ancora se 4iest ultimi casi la corte debba
rinviarlo al tribunale oppure decidere essa medasigfinitivamente¥’. Ma cio
che e davvero interessante e cogliere la concedieingiudici sul matrimonio:

«'importante e il non favorire coi facili divorZiincostanza e |l

disordine delle passioni, ed in generale la fragildei vincoli

costitutivi del grande nodo sociale», ma € altréttamportante «non

secondare co’matrimoni mal combinati il presto peahto degli

sposi, le succedenti loro discordie, gli scandlirdttori della morale
delle famiglie [...]5%.

Sembra davvero di ascoltare Treilhard o Tronchet.

Le altre vicende processuali nelle quali i coniaganzano richiesta di divorzio
per mutuo consenso si risolvono negativamente. €osel caso dei coniugi
napoletani Gonzales. Come si evince dal procesdmale (datato sette marzo
1814) & un elemento formale a impedire I'accoglitoetella domand4’. Sorte
analoga tocca ai ricorrenti Minichini, i quali hanmommesso il madornale

errore di aver omesso I'esibizione degli atti dirtaalei propri avi’.

tutti i documenti richiesti dall’art. 280 del codicivile, e cioe gli atti di nascita, il certificadi
matrimonio, la dichiarazione di consenso al diworziella madre della De Angelis e il
certificato di morte di suo padre, i certificatirdorte di entrambi i genitori del Pauciullo.

%7 ASNA, Stato civilen. 10370 cit.

%8 |bidem

39 Cfr. ASNA, Tribunale di prima istanz®gliberazioni in camera di consiglim. 1802/1814,
fol. 63. Come si legge nella sentenza, «la leggebjsce, atteso che i signori Gonzales e
Andreatini non depositarono I'atto di nascita ddteo figliola Clelia Gonzales formato in
conformita della legge, e di conseguenza non sieéngiuto a una delle condizioni e formalita
richieste dagli art. 183 e 290 del Codice Napoleoniedue coniugi avevano, invece, depositato
I'atto di matrimonio, I'atto che attesta la comuméotra di essi, I'autorizzazione dei genitori dei
coniugi al divorzio, e copia dell’atto di nascitelld figlia Clementina Gonzales.

390 Cfr. ASNA, Ministero di grazia e giustizidffari civili, f. 32 n. 99. Abbiamo notizia di
questo processo grazie alla requisitoria pronuadaatanzi al tribunale dal procuratore generale
Giovanni Jatta, il quale conclude per il rigettolaledomanda di divorzio; infatti, il sig.
Menichini ha prodotto gli atti di morte dei suoirgg®ri, ma non anche quelli dei nonni e delle
nonne, mentre la sig.ra Fasce non ha prodotto attondi morte né nei genitori, né dei nonni,
pensando di supplire a questi atti mediante defirhonianze. Tuttavia, come dispone il codice
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e) Divorzi per mutuo consenso camuffati da divorzi per causa

determinata?

Se sono assai scarse le domande di divorzio pemarednsenso, sono invece
numerose quelle avanzate per causa determinatdamblragione di ritenere
che i coniugi, su suggerimento degli avvocati, staadino per avanzare la
domanda di divorzio per causa determinata, al dinettenere una sentenza di
scioglimento del vincolo piu facilmente e piu ragumoente. Nel 1811 in terra
d’'Otranto, Giuseppe Scialpi, coniuge incolpato dawj maltrattamenti, non

compare nel giudizio per difendersi dalle infamaaticuse che gli vengono
mossé’.. Il convenuto rimane contumace per tutta la dudglprocesso, non
opponendosi alla domanda di divorzio avanzata aadlglie Elisabetta Pampana.
| giudici, in base all'art. 259 del codice, dispong quindi la sospensione del
processo per un anno, al fine di favorire una md@zione spontanea tra i
coniugi. E, come é facile immaginare, i dodici meshcessi non servono a
riappacificare le parti: indizio manifesto, cred@mche anche il marito e
favorevole a divorziare dalla moglie. Di conseguenmel 1812 il tribunale

emette una sentenza di accogliméfftoil convincimento dei giudici & stato
determinato principalmente dalla mancata oppase&idel convenuto, che viene
considerata come un’implicita ammissione delle "eve dei maltrattamenti
provati dalla moglie nel corso del giudiZid

Un caso analogo si verifica a Napoli, nella causzntata dalla nobile Greuther
nei confronti del marito, che si conclude con urentsnza di divorzio

pronunciata il venti febbraio 1815, e contenutdon&ttato civile della citta di

civile, I'atto di morte pud sostituirsi con dellestimonianze solo qualora i registri civili non
esistano piu o siano stati smarriti.

%91 Cfr. ASLecce, Tribunale di prima istanza di tedf@tranto, Sentenze civiliv. 5, fol. 44. La
donna racconta di essere stata «battuta con pcalai, e con un bastone, che illividi le sue
carni, e la mise in pericolo di perdere un occléolp continue bastonate che ricevé, per la qual
cosa si separo dal marito»; successivamente, laatén«furono replicate costantemente.

92 ASLecce Sentenze civikiit., v. 19, fol. 453.

%93 bid.
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Napol®. In questo procedimento, la Greuther adisceburale dichiarando di
aver subito dal marito ingiurie gravi e notorie.tlibunale di prima istanza,
interrogandosi sulla fondatezza delle accuse mda#@ttrice dichiara che «le
ingiurie gravi dedotte per primo motivo della domdardi divorzio sono fondate
sui documenti non contraddetti dal di lei marit8»E, d’altro canto, il convenuto
dichiara di «non aver testimoni da far esaminatletsibunale, di conseguenza,
non puo far altro che pronunciare il divorzio tralie coniugi che, peraltro,
risultano «gia separati dallanno mille settecentavantanove». Un ulteriore
elemento, questo, che conferma la volonta dei gondi sciogliere il loro

vincolo coniugale di comune accordo.

f) Giudici e cultura giuridica. Ovvero sull’'uso dellefonti del diritto.

Il cenno alla cultura dei giudici emerge, benintedallesame delle sentenze

aventi ad oggetto I'applicazione del Titolo VI.déto giudiziario ci € apparso

394 ASNA, Stato civile della citta di Napoli e suoi villagdal’anno 1809 al 1865Documenti e
atti diversi 335/1815, fol. 26. Ne parla anche il CROQHK]ivorzio nelle province napoletane
cit., p. 421.

3% |bidem In particolare, il Colonna aveva accusato la neodi adulterio, scrivendo delle
lettere infamanti nei suoi riguardi. Secondo ibtimale, «siffatta condotta del di lei marito
contro sua moglie e disdicevole, e non é scusabire un effetto di momentanea collera».
Peraltro, anche la giurisprudenza francese avégauto che le lettere contenenti espressioni
oltraggianti contro la propria moglie fossero dautarsi come ingiurie gravi nel senso indicato
dalla legge (cosi si era, infatti, espressa laeCdrtDijon), anche se non sappiamo se i giudici
napoletani abbiano davanti il testo di siffattateama, non citandola all'interno della loro
decisione. Sul punto, cfr. P. LIBERATORBgsservazioni sul titolo VI del divorziin J.-G.
LOCRE', Legislazione civile commerciale e criminale oss@mentario e compimento dei
codici francesi voltata in italianoNapoli 1840, p. 835. Lo stesso principio & contemella
requisitoria scritta dal procuratore generale mregstribunale di prima istanza di Napoli
Giovanni Jatta, pronunciata nell’agosto 1811 neib#to della causa di divorzio ex art. 231 tra
il sig. Di Donato e la sig.ra Accini, che si coraducon una sentenza di scioglimento del vincolo
coniugale. Nel valutare se l'accusa di adulteriossao alla propria moglie possa essere
considerata un’ingiuria grave, il regio procuratsmive che «il foro francese ha riconosciuto
sempre per un giusto motivo di divorzio per causgemininata I'imputazione di adulterio fatta
alla propria moglie, come quella che contiene gilina gravissima, tanto piu se questa € ben
nota e ben educata e in conseguenza piu sensitpilesdi torti». Inoltre, il procuratore aggiunge
qualcosa in piu: «[...]Jil calcolo dell'ingiuria e totrimesso alla prudenza del giudice. Le leggi
operano diversamente e si applicano diversamentsara delle diversita dei costumi e delle
opinioni dei popoli ai quali son dettate [...] la s$icita dei temperamenti napoletani é tale che
frequentissimi sarebbero i divorzi se si ammettesgeesti motivi che altrove sono piu rari e
piu vibranti». ASNA, Ministero di grazia e giustiziAffari civili cit., f. 32 n. 99.
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eterogeneo, non solo in relazione alle diverseipoavdel regno, ma anche con
riferimento ai diversi organi giudiziari di una s$a sede.

Un primo aspetto da evidenziare concerne la stautiella sentenza. Abbiamo
notato, per fare qualche esempio, che le decisienigiudici del tribunale di
prima istanza di Trani risultano dettagliatameni&ivate non solo in fatto ma
anche in diritto, talvolta prolisse (aspetto chessp denota una solida cultura
giuridica). Lo stesso non puo dirsi delle sentetigiemagistrati del tribunale di
Lecce o di Lucera, le quali sono assai compendjgsenon dire scarne, e prive
di motivazioni giuridiche. Le decisioni dei giudioiapoletani sono invece piu
eterogenee. Ora decisamente sintetiche, ora finenedatborate.

Queste differenze derivano con tutta probabilithadeircostanza che la scuola
ufficiale per la formazione dei magistrati vienétista solo nel 1812. Nessuno
dei togati da noi incontrati I'ha frequentata primiaassumere la carica. Una
specializzazione che avrebbe garantito I'uniforndtdle sentenze quanto alla
struttura delle stesse. Come si e visto in precaeimfatti, la scuola ha una
fortissima caratterizzazione pratica: gli alliewons chiamati a discutere e
risolvere pubblicamente determinati ¢&5;i

L’eterogeneita delle pronunce riflette la sceltanpauta dal ministero in merito
al reclutamento dei giudici. Come sappiamo il cgitadiziario del decennio e
costituito da magistrati borbonici (come il nobllemmaso Caravita Principe di
Sirignano), da avvocati, e da giudici di nuova nuemscelti ad esempio tra i
docenti (e il caso di Michele Agresti).

Tutto cio si riflette nelle sentenze proferite: laysibile che i giudici di nuova
nomina o gli ex avvocati (che con il decennio sisaitrovati sullo scranno piu
alto del tribunale), abbiano maggiori difficolta mnotivare le sentenze,
specialmente se messi in confronto con i togatingggistrati borbonici. Questi
ultimi, infatti, mostrano certamente un approccio ponsapevole alle fonti
giudiziarie, ed emanano sentenze dense di quesfiondiche, nonché ricche di

riferimenti alle norme del codice civile ma anclie &nti di antico regime.

3%V, retro, cap. Ill, par. 1.
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Quanto alla cultura giuridica, essi palesano diosoere le opere tradotte in
italiano relative ai lavori preparatori debde civi| oppure I’Analisi ragionatadi
Maleville, I'opera di Locré sullo spirito deCode Napoléoned infine le
collezioni giurisprudenziali francesi. Per convenson citano mai le sentenze del
Regno d’'ltalia pubblicate nell'opera di Romagnd3uanto alle fonti di antico
regime essi fanno ricorso al diritto giustinianealla tradizione canonistica. Per
cio che concerne infine la letteratura giuridiceyedsamente da quanto accade
nel Regno d’ltalia napoleonico, non menzionanouirigti culti, come Voet, ad
esempio.

Per cido che concerne i dubbi interpretativi emearsi corso delle sentenze
abbiamo individuato una costante, e cioe quell#eatisi a Parigi.

Valga un solo esempio tra tutti. Nel processo Ta#dartinelli del 1813, il
problema che i magistrati del tribunale di Tranval®o affrontare attiene ad una
guestione processuale. In seguito alla citaziotiegadece, il convenuto coniuge
non compare alla prima udienza, ma si limita a prezldelle semplici eccezioni
alla sentenza emessa dai giudici, con la qualeamiie le parti vengono
convocate all'udienza successiva. Dal che derivduibbio del togato: «una
sentenza, la quale per materia di divorzio a cdesarminata, che ha ordinato la
comunicazione degli atti al pubblico ministero, leal fissato il giorno, cui ha
rimesso le parti all'udienza pubblica [...] & susbé# di opposizioni?%".
Inoltre, si domanda il giudice, «nel caso che lesk le opposizioni debbono
essere libellate, o basta che siano semplici, edgbi® sull'uffizio della
Cancelleria?¥®.

Al fine di risolvere le suddette questioni, il giod ricorre all'analisi dell’art.
245, che ordina la notificazione del decreto debutrale di rimessione

all'udienza pubblica al convenuto, ma «tace sufipasizioni»*°. Per risolvere il

397 Cfr. ASBari, Sez. Trani, Tribunale di prima istandi Trani,Sentenze civileit., anno 1813

v. 2, fol. 159.

39 | pid.

39 |bid. L’art. 245 dispone che «ll tribunale rimettergplati all’'udienza pubblica, di cui fissera
il giorno e l'ora: ordinera la comunicazione degtti al regio procuratore, e deputera un
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suo dubbio ed appianare la lacuna, egli cercacdstiuire lavoluntas legisil
legislatore francese, con la norma di cui all’'@a5, ha voluto che il convenuto,
anche se non comparso, avesse comunque il dinitfaredlisporre la propria
difesa in vista della pubblica udienza; di consegae secondo il giudice, le
opposizioni si devono ammettere, anche se il codmmm le prevede
espressamente, perché questa € l'unica soluziompatibile con la volonta
legislativa.

Quanto al secondo interrogativo, anche questo vigselto cercando di
comprendere lamens legis:in materia di divorzio, spiega il magistrato, il
legislatore ha voluto prima di tutto tutelare «&bda decenza», prescrivendo che
il coniuge che presenta la domanda debba esporsedemotivazioni a porte
chiuse, cosi come a porte chiuse il coniuge conteedeve presentare le sue
difese ed osservazioni. Di conseguenza, «le opiposiiibellate sarebbero in
contraddizione col prescritto del Codice, il qupkr essere conseguente, dovra
contentarsi che siano semplici, e basta la prodezisull’'Officio della
Cancelleria, ed al tribunale presentaté»

Entrambe le soluzioni proposte dal magistrato, cheje si € visto, sono tratte da
una logica interpretativa che gli consente di risrencomunque all'interno dei
confini del testo legislativo, sono confortate gaincipi che emergono nella
dottrina d’Oltralpe: il giudice cita, a tal proptisile «Osservazioni dell’Autore
delle Pandette sull'art. 24%%,

Nello stesso processo il giudice € chiamato a Seregun altro dubbio. In
seguito alla domanda di divorzio il regio procurateitiene che la stessa sia
inammissibile, poiché volta a sciogliere un matnmeo«contratto sotto I'imperio
delle antiche leggi». Il giudice istruttore, chevese e determinato ad

approfondire la questione, si domanda prima dotst il parere del pubblico

relatore. Nel caso in cui il convenuto non fossaparso, I'attore sara tenuto di fargli notificare
il decreto del tribunale, nel termine da esso btabi

“O1vi, fol. 159.

1 |bidem Il giudice si riferisce, probabilmente, alRandette Francesiedatte dai giuristi
Delaporte e Riffe-Caubray, tradotte a Napoli gizattire dal 1809.
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ministero condizioni la procedibilita della domandaall’analisi dell’articolo
247, che impone di sentire il pubblico ministetogiudice ritiene che esso non
sia ostativo, poiché la domanda deve essere ne@gssate ammessa se non in
due casi, e cioé quando siano stati proposti daluge convenuto motivi di
inammissibilita oppure, quando proposti, nhon sist&bi riconosciuti concludenti.
Inoltre, secondo il giudice «un tal meccanismo poid colpire, che la forma
materiale delle opposizioni, che nulla han di coeuecol merito della
domanda¥? Di conseguenza, in questa fase del processdydiag ritiene di
avere la piena liberta di giudicare se la domarittaem sia pertinente o mefiy

e solo in un secondo momento, nella fase di meitifprocuratore regio potra
fare le sue eventuali opposizioi Il giudice — ed & questo I'aspetto
interessante — trova  conforto nella prassi obagta «dei tribunali di
Francia» e nelle «decisioni della Cassazione dgPain dottrina, € lui stesso a
spiegarlo nel testo della sentenza, la questiodibattuta. Mentre Maleville, il
celebreartisans del codice autore deRnalisi ragionata della discussione del
codice civile al Consiglio di Stat® e Delaporte e Riffe-Caubray, autori delle
Pandette francesfstampate a Napoli gia nel 1809) ritengono chgailere del

procuratore sia vincolante, Locré va nella diregiappost®® Il meticoloso

92 pid.

403 Cfr. ASBari, Sez. Trani, Tribunale di prima istardi Trani,Sentenze civilianno 1813, v. 3,
fol. 69. L’art. 247 del codice dispone che «Sublitpo I'ammissione della domanda di divorzio
[...], il tribunale pronunziera in merito. Ammetteldddomanda, quando gli sembri in istato di
essere giudicata; diversamente, ammettera I'athitlee prova dei fatti da lui allegati, ed il
convenuto a provare il contrario».

%4 Ibid. Come spiega il giudice, «la decisione in merittpértata ad un secondo stadio per
I'articolo seguente; merito, che non altrimenti miadicarsi, che nella piena liberta del giudice
in conoscere, se siano, 0 no, i motivi della doraafwthdati sull’oggetto; e dove lo siano, se si
trovino, o no, pienamente istruiti, sicché la dodepossa essere giudicata, o rimessa al calcolo
di novelle prove». Al magistrato non basta esptareottrina e la giurisprudenza conformi
rispetto al suo convincimento; egli, infatti, cégpressamente anche la dottrina contraria: in
modo particolare, i giuristi transalpini Delapoetdiffe-Caubray, autori delleandette francesi
stampate a Napoli gia nel 1809, e Maleville, pate¥ Analisi ragionata della discussione del
codice civile al Consiglio di Stato

405 3. MALEVILLE, Analisi ragionata della discussione intorno al coalicivile del sig. De
Maleville, Traduzione italiana del sig. G. RICCHI, Il, Milai806, p. 186.

% |bidem Cfr. J.-G. LOCRE’ Esprit du Code Napoléoriome ler, Parigi 1805, p. 212. Come
sostiene Locre, «ll est possible que cette prenmnsteuction éclaire suffisamment le juge pour
gu'’il soit en état de statuer sur le fond, et al@micle 247 I'autorise a prononcer sas délai [...]
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giudice di Trani ritiene, del resto, che il legisle, alla luce delle «Osservazioni
del Consiglio di Stato», si sia espresso in qussisd’’.

Come abbiamo gia anticipato nella Premessa alomésioro, quella parte della
storiografia giuridica che disconosce la cesuralpitae dal codice civile, trae la
ragione della propria tesi dalla circostanza che&ha successivamente alla
promulgazione dektode,i magistrati abbiano continuato a riferirsi allteno
diritto. V’e di piu. Per altri il ricorso a fonti sterne da parte dei giudici
equivarrebbe a mettere in atto una vera e propsiatenza alléonte novissima
Sia pur nell'ambito ristrettissimo da noi preso déonsiderazione, abbiamo
constatato l'utilizzo del diritto giustinianeo en iun caso, della scienza
canonistica.

Con riguardo all’'uso del diritto romano abbiamoextato due tendenze.

In primo luogo abbiamo notato che i magistrati gilacano nell’ambito della
retorica della continuita, ben presente nelle métie nelle opere dottrinali che
abbiamo citat§® Essi mostrano di voler far comprendere che deiita tra il
codice e I'esperienza patria, individuata nellaifsieca romanita del codice.
Nella vicenda processuale tranese di cui ci siamouati, nell’affrontare il
problema dellirretroattivita della legge, il giw&i enuncia il principio contenuto
nell’art. 2 del codice napoleonico, secondo il gual legge non dispone che per

I'avvenire e, subito dopo, specifica che lo stasemtico principio € consacrato

Le tribunal, disoit-il aprés avoir porté une démissur le fins de non recevoir, peut statuer sur le
fond de trois maniéres; ou en admettant la demanden la rejetant, sans étre obligé dans ces
deux cas den venir a des enquétes, ou enfin eonoeht préalabement des preuves
testimoniales: mais, dans ce dernier cas, ces @sene doivent porter que sur des faits
pertinens».

407 ASBari, Sez. Trani, Tribunale di prima istanza tini, Sentenze civilit. Considerato che il
magistrato cita esplicitamente la giurisprudenzd@ecfrancese, con tutta probabilitd ha sul suo
tavolo una raccolta di sentenze emanate dai tribfraacesi. Nel caso specifico, riteniamo che
egli abbia come riferimento una sentenza contemuthurisprudence du Code Napoléon par
Bavoux, professeur — supppléant a I'Ecole de DdeitParis et Loiseau, Docteur en drdibme

VI, 1810, p. 273 ss. In modo particolare, il prems@ giurisprudenziale utilizzato € una
pronuncia della sezione civile della Corte di Cagsee parigina. La questione giuridica che si
pone la Cassazione € la seguente: «Le tribunalipeadr un premier jugement, déclarer non
recevable une demande en divorce, attendu quelitssallégués ne sont point pertinens?». Ed
ecco la soluzione: «La cour de Cassation a déaid@dative de cette question, et il est évident
que sa solution est conforme a I'esprit et au tdetéa loi [...]».

48y, retro.
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nel Codice (C. 1.17.7%°°. Un fenomeno che Grilli ha evidenziato nel sumtav
laddove parla appropriatamente di concordanza imgodcomune e codice
francese, citando la sentenza del 1813 del trileudaRoma in cui i magistrati
dichiarano che la disposizione del «Codice nonggdenuova, ma antica, tolta
letteralmente dalla novella 118%

Il diritto romano é utilizzato dunque come raffdiza rispetto a una norma
espressa del codice ma si enfatizza la correlazionel suo illustre e immortale
precedente. Cio che insegnavaer cathedralLoreto Apruzzese e Michele
Agresti'. Ed era un fenomeno costante in tutta la Penisaldorino a Pavia a
Genov4™

Altre volte, invece, l'antico diritto soccorre ima situazione d’incertezza che
investe il magistrato nel momento in cui egli debbenere raggiunta o meno la
prova dell’adulterio. Nel processo Topputi/Fiorel d811 il coniuge pone a
fondamento della sua domanda, come prova delladaltla circostanza che sua
moglie conviva con un altro uorfid. Orbene, tale informazione gli & stata
riferita in via confidenziale da un ufficiale di ljppa. Non appena il procuratore

si rende conto che la suddetta prova non pud esstliezata — stante

499 Cfr. ASBari, Sez. Trani, Tribunale di prima istardi Trani,Sentenze civilgit., anno 1813,
v. 3, fol. 68 ss. DaCodexil giudice trae il principio per cui «i fatti, cheanno avuto luogo sotto
I'Impero di una Legge, non possono essere giudaaprincipi delle leggi viggenti al tempo
delle quistioni, che insorgono su fatti medesimiildegislatore non I'abbia ordinato».

0 GRILLLI, Il difficile amalgamacit., p. 653. Sulla presenza del diritto romanbengronunce

di etd napoleonica, il Grilli, che si e interrogatdl’applicazione del codice napoleonico in un
ambito molto piu esteso di quello da noi presosianee, mette in luce dei casi nei quali il diritto
romano & una fonte sussidiaria rispettocadle civil. In modo particolare, analizzando una
pronuncia emessa dalla corte di Bruxelles in matestamentaria, il Grilli rileva che «a parere
dei giudici non v'e altro sistema, per risolverectantroversia, nell’assoluto silenzio debde
Napoléon che quello di ricorrere al diritto romano cometf sussidiaria e trovare nel suo
alveo il bandolo della matassa». Il diritto romanene in rilievo, nell'analisi del Grilli, con
diverse sfaccettaturév{, pp. 650 ss.); anzitutto, esso viene utilizzatme@rincipio generale o
criterio interpretativo. Il Grilli riporta, a quasproposito, I'esempio fornito dalla giurisprudenza
della corte brussellese, laddove il diritto romassume il significato di «autorevolissima, e
intangibile funzione scritta [...] o del principio gerale che guida e condiziona il giurista e il
magistrato nella risoluzione del caso pratico, idddella singola, specifica norma di diritto
positivo utilizzata come base giuridicabidem).

Ly, retro.

412V, retro.

“13 ASNA, Ministero di grazia e giustiziaffari civili, f. 32 n. 99.
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'impossibilita di ammettersi «processi e inforngigseti» (articolo 253) — cerca
di far leva sugli altri elementi probatori addadll’attore. Si tratta di alcune
testimonianze scritte dalle quali si evince che moglie era stata sorpresa nello
stesso letto con il suo amante.

Ed é qui che entrano in gioco il diritto canonicd diritto romano. Il problema
emerge con riferimento alla flagranza dell’adutiem particolare, ci si domanda
in cosa consista tale flagranza. | magistrati, pboimente, in un primo momento
sono inclini a ritenere che la circostanza di as@preso la convenuta e il suo
amante nel medesimo letto non basti, di per sénaiderare provato I'adulterio.
Il procuratore generale & dell’'opinione contrarga:suo dire, in base a tale
elemento & possibile pronunciarelivortium**. La condivisione del letto & lungi
dall’essere un semplice indizio. Essa non si ridadeoggetto di una semplice
praesumptio hominjsn quanto tale liberamente apprezzabile dal greidna «e

un fatto positivo che dimostra I'amorosa corrispemzhs >,

L'aspetto
interessante di tale requisitoria consiste nelofathe, a sostegno di tale
affermazione, il pubblico ministero menziona espa@sente una celeberrima
Decretale di Alessandro Ill, emessa in relazioneigdaso del tutto analoté

E nemmeno il diritto romano é lasciato fuori dajimamento del magistrato,
laddove egli menziona varii luoghi della compilago giustinianea per
argomentare contro I'opinione dei giudici della eesita della sussistenza di una

effettiva e provata congiunzione carrfafe

“14 bid. Afferma lo Jatta «Dovra forse il tribunale (riger), dietro al delirio che venne a taluno
in mente di non dirsi provato I'adulterio e nongrsi in conseguenza venire alla sentenza del
divorzio, se la sorpresa dell’'adulterio non sid'atb stesso dell’adulterio?».

15 |bidem

HoC. Litteris, X, 2.23.12

“”In modo particolare, viene citato I'art. 34 dellax Juliam ad adulteriis e il cap. XV della
Novella 117 di Giustiniano. Come spiega il procaraf «diede il diritto romano la facolta al
padre di uccidere I'adultero e la figlia sorpresaadulterio. Vi € anche la stessa facolta del
marito. Il diritto pero di versare impunemente dngue umano non poteva accordarsi molto
spesso. Quindi fu questo limitato a un solo cafficissimo ad avvenire, qual & quello della
sorpresa nell’atto preciso dell’adulterio, e a diirUlpiano, in ipsa turpitudine, in ipsis rebus
venereis».
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Non e agevole fornire una corretta e compiuta pnegazione dell’atteggiamento
delle parti in causa in tale controversia, anclorawsa dell’obbiettiva mancanza
di tutti gli elementi che ci consentirebbero dinmidare un sicuro giudizio: del
caso abbiamo infatti avuto a disposizione la selguisitoria del procuratore
generalé®® Tale circostanza non ci esime tuttavia dallo gem®, sul punto,
qualche considerazione.

Il tenore dello scritto puo far supporre che il plito ministero si trovi a
fronteggiare un atteggiamento eccessivamente pteidemei confronti
dell'applicazione delle disposizioni napoleonichre tema di divorzio. Non e
agevole, tuttavia, stabilire se tale attitudine daa riferirsi ai difensori della
convenuta piuttosto che agli stessi giudici (ipptegiesta, confermata dalla
circostanza che la requisitoria qui esaminataosiatrallegata, come si € detto, ad
una lettera che lo Jatta indirizza al ministro @@iustizia al fine di difendersi da
talune esplicite accuse rivoltegli da un magistditG€assazione, secondo le quali
egli avrebbe mostrato, nell’esercizio della proguazione, un eccessivo favore
nei confronti dello scioglimento del vincolo matomialef*®.

Un’altra ipotesi che potremmo avanzare e che icdab, indipendentemente dal
merito della questione, ci si trovi di fronte adautivergenza di vedute rispetto ai
poteri di valutazione delle prove che il codiceibttisce all'organo giudicante,
poiché il testo napoleonico non aveva ricompresbangbito della disciplina
delle presunzioni legali (artt. 1350-1352) alcupateési che potesse riferirsi
direttamente alla fattispecie qui trattata, la qusil sarebbe dovuta far rientrare
necessariamente nella disciplina delle presunzigemplici, lasciate
esplicitamente «alla dottrina e alla prudenza dabistrato» (art. 1353). Da

questo punto di vista, la legge avrebbe senz'aitorizzato il magistrato a

“8 I solo documento di cui disponiamo in merito alddetto processo di divorzio & la

requisitoria del procuratore generale. Il numemvalo dei volumi relativi ai secondi fogli di
udienza redatti dal tribunale di prima istanzacgi?51) non ha consentito, difatti, di cercare
agevolmente al loro interno altre informazioni ptbcesso di divorzio nel quale Jatta ha scritto
la sua requisitoria.

49V, retro.
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ritenere insussistente la prova dell'adulterio fatadsulle testimonianze dedotte
in giudizio.

Fatto sta che lo Jatta non condivide affatto talpdstazione, e non si perita di
rimettere in auge alcuni principi della tradiziogiaridica per affermare come, in
tal caso, sulla sussistenza dell’adulterio non @ossessere espressi dubbi di
sorta.

Non si tratta qui, com’e ovvio, di un atteggiamentustalgico nei confronti dei
precetti del diritto comune: piu semplicemente ssiste, a nostro avviso, ad un
utilizzo degli antichi principi in funzione ermermcd. In altre parole, vi é
'impiego della tradizione romanistica e canonitio funzione dratio scripta
nel senso piu proprio del termine:dattrina e lapruderza del giudice richiamate
nella norma soprammenzionata potrebbero difficitmeondurre, anche solo dal

punto di vista della sola logica giuridica, ad wingersa soluzione.

E i fatti avrebbero dato ragione al regio procurgtd.
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20 || Topputi riesce, difatti, ad ottenere una sengedi divorzio.
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