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JOAN CARRERAS

L’ANTROPOLOGIA E LE NORME DI CAPACITA
PER CELEBRARE IL MATRIMONIO
(I PRECEDENTI REMOTI DEL CANONE 1095 CIC ’83)

1. Premessa. — . LA NORMA DELLA PUBERTA. — 2. Una costante storica: la puberta
come criterio di capacith. — 3. La pubertd come criterio unitario di capacita. — 4.
La puberta come criterio dinamico di capacita nel diritto canonico classico. — II.
LE NORME CONTRATTUALL — 5. Il contrattualismo matrimoniale. — 6. La norma
dell’'uso di ragione. — 7. L’elaborazione del criterio contrattuale di carattere unita-
tio e dinamico. — 8. L’applicazione del nuovo criterio dinamico di incapacita: I'a-
mentia contractualis. — 9. Gli sviluppi del criterio dinamico durante gli anni del
Concilio Vaticano II. — 10. Vantaggi e limiti del criterio dinamico. — III. LA NOR-
MA PERSONALISTA. — 11. Il personalismo e I’amore sponsale. — 12. Lo «ius ad
communitatem vitae ». — 13. 1l criterio dinamico di capacita e il problema dell’in-
dissolubilita del vincolo coniugale. — 14. L’attualita della proposta di Salvatore Le-
ner. — 15. La norma personalista e 'oggetto del consenso. — 16. Due modi diversi
di capire la « comunita di vita ». — 17. Le caratteristiche dell’incapacita di assume-
te le obbligazioni essenziali del matrimonio. A proposito di una recente sentenza c.
Pompedda. A) Il problema dell’« antecedenza » e della « perpetuita ». B) Il proble-
ma della « gravita » e della « natura » della causa che produce I'incapacita. C) Il pro-
blema dell’incapacita relativa. — 18. Conclusione.

1. Premessa.

Nell’abbondante letteratura canonistica sul matrimonio e sulla
famiglia mancano studi in cui la capacitd matrimoniale venga con-
temporaneamente affrontata sotto il triplice profilo storico, antropo-
logico e giuridico.

Mai si & scritto tanto sulla capacithd matrimoniale come nei no-
stri giorni, cid tuttavia non significa che si siano chiarite le norme
che reggono questo settore dell’Ordinamento giuridico della Chiesa.
11 canone 1095 CIC ’83 fornisce una complessa normativa in cui si
stabilisce che sono incapaci di contrarre matrimonio: coloro che
mancano di sufficiente uso di ragione; coloro che difettano grave-
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mente di discrezione di giudizio; coloro che per cause di natura psi-
chica non possono assumere gli obblighi essenziali del matrimonio.

Un breve excursus storico sulle norme in materia di capacita pud
dare nuova luce per capire come in questo canone siano confluiti e si
siano raccolti uno dopo I'altro i diversi criteri storici riguardanti la
capacita matrimoniale. Questa diversa origine storica corrisponde pe-
rd ad una diversa visione giuridica dell’istituto matrimoniale e, in
fondo, a premesse antropologiche eterogenee.

La norma della puberta & stata un apprezzato criterio giuridico
fino ai nostri giorni. I profondi mutamenti di cui & stata oggetto la
famiglia hanno fatto si che la pubertd non abbia pit oggi il ruolo
normativo che aveva invece svolto per moltissimi secoli. Questo fat-
to & stato una sfida alla scienza canonica, che ha dovuto prendere
posizione sul perdurare o meno del valore della norma della puberta.

E da rilevare che oggi la stragrande maggioranza della dottrina
e della giurisprudenza ha rinunciato a questo criterio storico, sosti-
tuendolo con uno nuovo, le cui basi antropologiche e giuridiche sono
ben diverse: il nuovo criterio di capacita poggia su una concezione
contrattuale del matrimonio. Nell’applicazione di questa norma « di-
namico-contrattuale », si devono rammentare da una parte le risposte
alle grandi sfide che la moderna psichiatria e la psicologia sperimen-
tali hanno lanciato alla scienza canonica, e dall’altra gli abusi che si
sono verificati da parte di taluni tribunali ecclesiastici.

Il Concilio Vaticano II, ed in particolare la costituzione pastora-
le Gaudium et Spes offrono, ancora ai nostri giorni, un abbondante
materiale di riflessione e di ricerca. Non a caso, i principali docu-
menti del Magistero posteriore relativi alla problematica sull’etica co-
niugale si richiamano sempre alle premesse antropologiche ivi accen-
nate (1). Occorre domandarsi seriamente se tali approfondimenti in
materia matrimoniale abbiano avuto o meno conseguenze giuridiche
nel modo di concepire la capacita di celebrare il matrimonio. A ben
guardare, invece, il canone 1095 non riflette in recto quella che &
stata chiamata la « norma personalista », bensi — come gia accenna-

(1) Paradigmatiche le parole con cui papa Paolo VI dava inizio alla seconda
parte dell’Enciclica Humanae Vitae, n. 7: « Il problema della natalitd, come ogni al-
tro problema riguardante la vita umana, va considerato, al di 12 delle prospettive
parziali — siano di ordine biologico o psicologico, demografico o sociologico — nel-
la luce di una visione integrale dell’'uomo e della sua vocazione, non solo naturale e
terrena, ma anche soprannaturale ed eterna ». Questa impostazione prettamente
« antropologica » & ancora pil radicale nel magistero di papa Giovanni Paolo II.
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to — linsieme di quelle che furono le norme usate nel corso della
storia per misurare la capacita, cosl come da ultimo il criterio dina-
mico-contrattuale elaborato alla metd di questo secolo. Tutte norme
o criteri, che — si badi bene — erano precedenti al momento in cui
furono accolte in ambito canonistico le dottrine conciliari.

I. LA NORMA DELLA PUBERTA.

2. Una costante storica: la puberti come criterio di capacita.

Abbiamo poc’anzi affermato che da tempi immemorabili la pu-
berth & stata considerata costantemente nella storia un criterio natu-
rale di capacita per il matrimonio. Basti segnalare, ad esempio, che
gia nella legislazione romana (9 e fino alla promulgazione del Codice
pianobenedettino I'impedimentum aetatis aveva come fondamento la
puberta naturale. E d’altronde considerevole la cura mostrata dalla
Chiesa nel legiferare sulla capacita matrimoniale in genere e sull’im-
pedimento di etd, in specie ().

In effetti, per venti secoli la puberta reale — cio¢ quella che si
verifica in ogni persona — era stata sempre il momento a partire dal
quale si riteneva che ella fosse capace di sposarsi. Sicché, il limite
minimo di etd, di dodici anni per le donne e di quattordici per gli
womini, costituiva soltanto una presunzione iuris tantum di capacita.
Si pud quindi affermare senza ombra di dubbio che la « puberta le-
gale » abbia avuto il suo fondamento storico nella norma della pu-
berta.

Durante molti secoli, per il canonista, alla domanda « chi & ca-
pace di sposarsi? », non c’era altra risposta che questa: « ¢ capace in
linea di massima colui che ha raggiunto la puberta ». Non & valido
argomento contrario il fatto che durante i secoli la Chiesa abbia ac-

() OncLiN, W., L'dge requis pour le mariage dans la doctrine canonique médié-
vale, in AAVV., Procedings of Second Intern. Congress of Mediev. Canon Law (Bo-
ston, 1963-Vatican, 1965), 237-249. L’autore precisa che « L’Eglise primitive, sur
ce point comme sur beaucoup d’autres d’ailleurs, n’innova rien, ne créa pas de légi-
slation nouvelle, mais consacra par 'application les dispositions en vigueur dans la
législation romaine » (p. 237).

() Per una valutazione dello ius connubii sotto il profilo storico vid. TEJERO,
E., Calificacién candnica de la amencia y ius connubii, in AA.VV., Les droits fonda-
mentaux du chrétien dans UEglise et dans la société. Actes du IV Congrés International
de Droit canonique (Suisse) 6-11 oct. 1980 (Milano, 1981), p. 1178.
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cettato gli usi germanici, secondo i quali i genitori pattuivano il ma-
trimonio dei loro figli quando questi erano ancora in tenera etd (4).
Queste abitudini perd non possono essere un problema, poiché du-
rante il primo millennio per i Germani — cosi come per molti altri
popoli — il matrimonio era costituito da due fasi ben distinte ). La
prima era il patto o I'alleanza delle famiglie, e da quel momento per
le varie legislazioni — ad eccezione di quella romana — gli « sposi »
diventavano marito e moglie a tutti gli effetti legali. La seconda fase
si realizzava con la traditio della sposa in casa del marito. Ovviamen-
te, questo trasferimento si effettuava soltanto quando gli sposi erano
ormai capaci di avere rapporti sessuali (6).

Riprova di quanto affermato & il fatto che le principali decretali
usino espressioni molto significative per riferirsi alla puberta. La de-
cretale Tua nos di papa Hormisdas (514-523) (), patla infatti della
aetas perfecta e I'importantissima decretale Ubi di papa Nicola I sta-
bili che il patto coniugale non fosse irrevocabile finché i coniugi non
avessero raggiunto gli anni della « discretio iudicii » e non avessero
acconsentito personalmente al matrimonio (%).

Va rilevato che il consensualismo non & una conquista della teo-
logia medievale. II principio del consenso personale & stato sempre
presente nella legislazione canonica. Senonché, questo consenso pote-
va essere manifestato in due modi diversi: mediante il patto persona-
le, o — pili frequentemente — mediante I'atto coniugale, in cui gli
sposi mostrano vicendevolmente il loro amore. Questo peculiarissimo
modo di « consentire » al matrimonio & stato anche una costante sto-
rica fino al 1892, anno in cui Leone XIII abrogava l'istituto del co-

(*) Vedremo subito che la Chiesa in un certo qual modo combatteva pure
quelle abitudini; e lo faceva appunto applicando la norma della pubert.

(®) Di grande interesse sono le osservazioni di DacqQuino, P., Storia del matri-
monio canonico alla luce della Bibbia, 1 (Torino, 1988), passim, per cui tutti i popoli
antichi conoscevano un matrimonio graduale che poggiava sull’alleanza o patto delle
famiglie.

(6) Va ricordato che durante il primo millennio gli « sposi » erano a tutti gli
effetti coniuges, e ciod non soltanto « fidanzati » o « promessi sposi». Il fidanza-
mento o sponsalia de futuro & un’istituzione posteriore.

(") C.31,2,2;X,4,2, 1.

(8) C. 30, 2, can. unico: « Ubi non est consensus utriusque non est coniu-
gium: Ergo qui pueris dant puellas in cunabilis; et e converso, nihil faciunt, nisi
uterque puerorum, postquam venerit ad annos discretionis consentiat, etiamsi pater
et mater hoc fecerint et voluerint »; X, 4, 2, cap. 2. (La sottolineatura & nostra).
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siddetto matrimonio presunto, mediante il decreto Mutuus consen-
sus (9). ,

3. La puberta come criterio unitario di capacita.

L’ingente opera di Graziano ha, tra le principali caratteristiche,
un atteggiamento di profondo rispetto per la tradizione teologica e
canonica anteriore. Cosi, I’insighe canonista bolognese — nel suo stu-
dio sul matrimonio — mostra di avere sempre in grande stima gli
« aspetti coniugali », e ciog tutto quanto riguarda la sessualita umana.
Non & qui opportuno esporre la sua nota teoria sul momento costitu-
tivo del matrimonio. Tuttavia & necessario rilevare che la « norma
della puberta » ha un posto d’onore nel sistema ideato da Graziano.

Non desti meraviglia che nella sua ottica, cosi come la puberta &
percepibile da fenomeni fisiologici, cosi pure il matrimonio, iniziato
col consenso, sia definitivamente esistente solo dal momento in cui si
avvera la « copula carnalis ». Questo & il profondo significato dell’e-
spressione del Maestro: coniugium confirmatur ab officio (*°). Infatti, il
matrimonio & I'unione delle persone — coniunctio maris et foeminae
— non soltanto delle loro volonta.

Questo modo di concepire il significato sponsale dell’atto copula-
tivo manifesta un saldo principio dell’antropologia cristiana, anche se
ancora implicito. Il corpo non & considerato come qualcosa di estra-
neo alla persona, bensi come realtd profondamente personale. Nella
dottrina grazianea quindi la copula coniugalis non & considerata sotto
il profilo giuridico-contrattuale; non & ridotta alla funzione di presta-
zione contrattuale. Era, ed &, piuttosto il segno sensibile di una realta
invisibile. Non va dimenticato che I'atto coniugale aveva anche un
ruolo importantissimo nella riflessione teologica e sacramentaria (11).

(9) Cf. WEIGAND, R., Desarrollo y triunfo del principio del consentimiento en el
Derecho matrimonial de la Iglesia, in Revista Espanola Derecho Candnico, 47 (1990), p.
63. Listituto del matrimonium praesumptum perd va studiato tenendo presente la
mentalitd dell’epoca, poiché non era contrario al principio consensualista la possibili-
ta di esprimere mediante la copula carnalis il consenso al matrimonio.

(1) C. XXXIII, 7, 32. Un’altra eccellente espressione pud trovarsi nella Sum-
ma di Rufino, uno dei piti grandi discepoli di Graziano: « Sed sine copulatione carnis
nequit consummari (matrimonium) sicut nec absque desponsatione vel consensu inci-
pi » (SINGUER, H., Rufinus von Bologna (Magister Rufinus). Summa Decretorum, Pade-
born, 1902-Alen, 1963, p. 432).

(11) Vid. GAUDEMET, J., Le mariage en occident, Paris, 1987, p. 190, tra I’ab-
bondante bibliografia al riguardo.
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Non c¢’¢ motivo di stupirsi per il fatto che Graziano abbia ac-
cettato che I’atto coniugale del puber dovesse essere ritenuto un mo-
do di acconsentire al patto previamente stabilito da suo padre o da
lui stesso. Si pud per tanto affermare che la puberta non era soltanto
un punto di riferimento basilare per individuare il momento in cui la
persona era capace di contrarre il matrimonio, ma anche ed innanzi-
tutto un criterio unitario per valutare la capacitad matrimoniale; e con
questo vorremmo porre 1’accento su due caratteristiche.

In primo luogo, la puberta faceva riferimento a tutta la realtad
matrimoniale; vale a dire, agli aspetti fisici e psichici contemporanea-
mente. Inoltre — e questo ¢ il secondo significato del termine « uni-
tario » — la pubertd ricopriva pure il ruolo importantissimo di essere
il criterio generale per accertare quando una persona dovesse essere
ritenuta incapace o meno. Questo secondo aspetto fu mirabilmente
rilevato da Rufino, il quale stabili una massima pil volte ripetuta do-
po di lui: « Item impossibilitas conveniendi alia conveniendi animo,
ut in furiosis; alia conveniendi corpore, ut in frigidis et maleficiis et
impeditis; alia animo et corpore, ut in pueris et puellis » (12).

In questa massima & evidente il ruolo normativo della puberta.
Fino al punto che da questa norma emergono due importanti prin-
cipi:

a) Non & possibile un autentico consenso matrimoniale laddove
contemporaneamente la persona non abbia un sufficiente sviluppo fi-
siologico. Gli « anni della discrezione matrimoniale » — secondo 1’e-
quilibrata espressione di papa Nicola I — non sono altro che quelli
in cui la persona manifesta in modo sensibile, fisico, una capacita
che non hanno i bambini di sette anni, pur in possesso dell’uso di
ragione.

b) Non & nemmeno ipotizzabile perd che 'atto coniugale di una
persona malata di mente sia una vera copula coniugalis. E significati-
vo che l'ipotesi sia trattata a proposito della cosiddetta imzpossibilitas
coeundi, il che significa che la furia o ’amentia erano messe in rela-

(12) SiNGUER, H., Rufinus..., cit., p. 433. Questo criterio fu usato anche da
Huguccio: « Notandum est quod triplex est impossibilitas coeundi... » (Citato da
BRUNDAGE, J., Impotence, frigidity and marital nullity in the decretists and the early de-
cretalists, in Monumenta Iuris Canonici, Serie C: Subsidia. Vol. 8. Procedings of seventh
international congress of Medieval canon law (Cambridge 22-27 july 1984) (Citta del
Vaticano, 1988), p. 416, nota 38). Anche nella Glossa Ordinaria a C. 33, 1, pr. vie-
ne raccolta la suddetta massima, il che & segno palese della sua importanza. Si veda
ERrDO, P., Introductio in bistoriam scientiae canonicae, Roma, 1990, p. 48-52.
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zione non soltanto con la capacitd consensuale ma — e addirittura in
modo prevalente — con I’atto consumativo del matrimonio.

Il carattere unitario della pubertd, cosi messo in rilievo, ci
permette di confermare la correttezza antropologica del siffatto cri-
terio. E tutta la persona che viene coinvolta nel patto coniugale,
cosa che non accadrebbe qualora venisse a mancare la capacita di
manifestare con il corpo quello che i coniugi si sono prima detto
con le parole. Correttezza antropologica non significa tuttavia che
il problema cosi impostato fosse esaurientemente risolto. Il sistema
grazianeo presentava infatti una seria difficoltd, gia messa in rilievo
dai teologi della scuola francese. Infatti, dire che il matrimonio &
consumato con l’atto coniugale potrebbe significare che gli sponsi
non fossero autentici coniuges, il che equivarrebbe a dire che il
matrimonio «lo fa » la copula carnale e non il consenso dei nuben-

di (V).

4.  La puberta come criterio dinamico di capacita nel diritto canoni-
co classico.

Oggi pud essere ritenuto un luogo comune dire che il diritto
matrimoniale classico fu il risultato di una sintesi molto articolata
delle due principali teorie matrimoniali. Come ogni luogo comune
perd va guardato con estrema prudenza, in quanto porta con sé il
rischio di fare semplificazioni riduttive (*4).

(%) In effetti, mentre Rufino diceva che gli sponsi potevano essere ritenuti
coniuges non re praesentium sed spe futurorum, Stephanus Tornacensis, sulla scia di Pie-
tro Lombardo, li considerava autentici coniuges. Vid. VoN SHULTE, Stephan von
Doornick. Die Summa uber das Decretum Gratiani (Giesen, 1891-Aalen, 1965), p.
235-236. Benché Stephanus si limitasse a mettere insieme i pareri delle due correnti
dottrinali tuttavia & da sottolineare che — come segnala WEiGAND, R., Desarrollo...,
cit., p. 57 —, « la plena sacramentalidad y la indisolubilidad fueron atribuidas al en-
lace matrimonial por intercambio de consentimientos, en lo que jugaba un papel im-
portante el matrimonio de la madre de Dios ».

(14) LARRAINZAR, C., La distincidn entre « fides pactionis » y « fides consensus »
en el « Corpus Iuris Canonici », in Ius Canonicum, 21 (1981), p. 36-57 segnala che in
questo punto ci sono troppe semplificazioni, che possono essere superate facilmente
se si tiene conto che Alessandro III ebbe profondo rispetto delle diverse tradizioni
giuridiche allora esistenti: « en este complejo histdrico se entrecruzan... diversas tra-
diciones juridicas, presentes en el momento en que Alejandro III intenta una unifi-
cacién o coordinacién centralizada del multiforme y variado Derecho de la Iglesia
del siglo XII ».
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Le decretali di papa Alessandro III (%) costituiscono un insieme
complesso poiché egli ammetteva — con I’animo di sintetizzarli — i
pitt diversi elementi delle tradizioni giuridiche e delle varie teorie
matrimoniali elaborate nelle nascenti Universita. Noi vorremmo sot-
tolineare alcune caratteristiche della riforma Alessandrina:

a) La visione antropologica unitaria. Nelle decretali alessandrine
non si trovera mai una visione puramente « spirituale » dell’'uomo né
del matrimonio. Per questa ragione, a differenza di quanto sostenuto
da Pietro Lombardo, in questo sistema legale I'impotenza continua
ad essere un impedimento dirimente del matrimonio (%). Infatti,
benché la copula non fosse considerata giuridicamente necessaria per
la valida costituzione del vincolo coniugale, tuttavia si richiedeva nei
nubendi la capacita di metterla in atto. Su questo punto c’era una
continuita essenziale con la tradizione grazianea.

b) I principio consensuale. Nel correggere I'insufficienza del si-
stema grazianeo papa Alessandro III ammetteva contemporaneamen-
te due diverse teorie teologiche elaborate durante il secolo XII. Tut-
te e due avevano lo scopo di dare prevalenza al consenso personale
degli sposi rispetto alla volonta dei loro genitori. Se una ragazza —
sposata in forza del patto stabilito dai suoi genitori — fosse innamo-
rata di un altro uomo e con lui avesse avuto « conoscenza carnale »,
quale dei due sarebbe il vero marito? Secondo la tradizione piu anti-
ca, la risposta era chiara: il matrimonio nasceva dal patto e per tanto
il rapporto sessuale doveva ritenersi adulterino e punito con le pene
ecclesiastiche previste. Questa fattispecie teorica ci serve per esami-
nare le due principali dottrine teologiche dell’epoca classica sul con-
senso matrimoniale.

1) La distinzione di Pietro Lombardo. Da una parte, secondo
Pietro Lombardo, occorreva distinguere il consenso dato con « parole
di presente » da quello espresso con « parole di futuro ». Soltanto il

(15) Recenti ricerche storiche hanno dimostrato che il Magister Rolandus non
ha niente a che vedere con papa Alesandro III, come era stato comunente ritenuto.
Si veda Erno, P., Introductio..., cit., p. 54.

(1) E risaputo che uno dei principali problemi della scuola teologica di Parigi
era appunto la giustificazione dell'impedimento di impotenza. Per Pietro Lombardo,
cosl come per i primi scritti di san Tommaso, 'impotenza era invalidante soltanto
quando ignorata dall’altra parte. Vid. ESMEIN, A., Le mariage en Droit Canonique,
Paris, 1935, p. 266 e DAUVILLIER, J., Le mariage dans le droit clasique de I'Eglise, Pa-
ris, 1933, p. 44.
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primo costituirebbe il matrimonio, mentre il secondo doveva essere
ritenuto inefficace a creare il vincolo. Come & noto il fidanzamento
ha la sua origine proprio in questa distinzione dottrinale. Gli sponsa-
li di futuro infatti creano soltanto un vincolo giuridico, che & sempre
scindibile (7). In questo modo, Lombardo risolveva la spinosa que-
stione della sponsa duorum: la ragazza infatti doveva essere conside-
rata sposa del secondo, poiché soltanto a lui avrebbe dato il suo
« consenso di presente ».

2) La distinzione della scuola di Laon. Esiste perd un’altra di-
stinzione dottrinale — tra fides consensus e fides pactionis — spesso
ignorata o per lo meno dimenticata, che invece ebbe un’importanza
decisiva nella formazione del Diritto canonico classico (). In effetti,
tale distinzione servi per risolvere lo stesso problema che era alla ba-
se della risoluzione di Pietro Lombardo ma senza incorrere nel ri-
schio di confondere il consenso, la volontd matrimoniale, con la ma-
nifestazione di una formula astratta e prestabilita.

In effetti, i teologi della scuola di Laon definivano il consenso
matrimoniale come la volonta — fides consensus — manifestata dai
nubendi — corde et ore — di darsi ed accettarsi vicendevolmente co-
me marito e moglie (?). Secondo questa definizione, il consenso non
nasceva col patto familiare — spesso stabilito dai genitori — poiché

(17) La dottrina di Pietro Lombardo in questo punto era cosi innovativa che
suscitd la pitt accesa indignazione di Rufino. Si veda SINGER, H., Rufinus..., p. 440.
Tuttavia la suddetta distinzione fu in seguito accettata dai principali canonisti: si
veda pure VON SHULTE, Stephanus..., p. 235.

(18) Cosi ritiene LARRAINZAR, C., La distincion..., p. 50-56 dimostrando ab-
bondantemente la validita delle sue osservazioni, che noi seguiamo da vicino nel te-
sto. La citata distinzione ha un origine posteriore al Decreto di Graziano, concreta-
mente fu ideata da Anselmo di Laon (1050-1117), Guillelmo di Champeaux (1068-
1121) e Abelardo (1079-1142). Tuttavia, oltre I'autorita di questi autori, ha ragione
LARRAINZAR quando ritiene che questa distinzione ha una grande importanza storica:
« He aqui los rasgos que hacen extraordinariamente interesante este texto: un frag-
mento en principio pregracianeo; adicionado luego al Decreto de Graciano, como
palea pero reiterado también en las colecciones de Decretales que ofrecen scholis et
iudiciis el ius novum, desde las primerisimas — cronolégicas o sistematicas — hasta
la coleccién oficial de Gregorio IX (1227-1241) del 1234; un texto con todos los ca-
racteres de sentencia o distincién doctrinal de escuela sobre un caso prictico que,
por tltimo, pretende — incluido entre las auctoritates agustinianas por una ribrica
falsa — ser puente entre las soluciones del ius antiquum y el ius novum al problema
de la formacién del vinculo matrimonial » (p. 50).

(19) « Fides consensus est quando, etiam si non constringat manum, corde et
ore consentit ducenda, et mutuo se concedunt unus alteri et mutuo suscipiunt ».
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da questo patto al massimo poteva nascere una fides pactionis, e
cio¢ un impegno morale, ma non il vincolo coniugale. In tal modo,
il punto importante era verificare la prestazione del consenso, che
si poteva avverare in due modi: mediante il patto coniugale —
questa volta personale e in etd matura — o mediante 'atto coniu-
gale.

Tanto la distinzione di Pietro Lombardo come quella ora esa-
minata volevano dare massima rilevanza al consenso, giustificando
dunque in sua assenza la possibilita di rompere I'impegno — la fi-
des— del patto coniugale (%%). Pietro Lombardo ricorreva alla finzio-
ne di immaginare che nel patto fossero state usate parole di futu-
ro; la scuola di Laon — invece — preferiva pensare che il matri-
monio non nascesse se non dal consenso personale degli sposi. Per
i seguaci di tale ultima teoria, dal patto iniziale scaturiva un impe-
gno morale — fides pactionis —, il quale perd non andava confuso
con la fides consensus. In effetti, mentre la fides pactionis era revo-
cabile, la fides consensus era assolutamente irrevocabile.

Oltre alla validith scientifica di queste due correnti dottrinali,
il fatto importante & che ambedue le « distinzioni » furono usate
contemporaneamente da Alessandro III (%) e cid ha comportato che
la seconda — cio¢ quella di Laon — sia stata spesso offuscata dal-
la prima. Invece, nel periodo classico ciascuna di esse rispondeva
ad una concreta funzione. Anzi, queste due studiate insieme forni-
vano gli elementi necessari e sufficienti per capire in profondita il
principio consensuale. La distinzione di Pietro Lombardo serviva a
legare il consenso con il patto coniugale, ove esso fosse stato mani-
festato con « parole di presente »; la seconda, invece, palesava lo
stretto rapporto intercorrente tra il consenso matrimoniale e la co-
pula comiugalis. Infatti, non sono le parole eventualmente usate
quelle che costituiscono il matrimonio, bensi la manifestazione
esterna della volontd matrimoniale. La copula coniugale — se mes-
sa in atto in un contesto sponsale — era un’ottima manifestazione
dell'impegno di amore — fides consensus — pattuito nel passato e
che di per sé generava soltanto una fides pactionis (?). Mentre me-

(29) Si badi bene che, per secoli, consensus e pactio erano realta diverse.

(?1) Interessante lo studio dello schema delle decretali alessandrine fornito da
LARRAINZAR, C., La distincitn..., cit., p. 60-61.

(??) Va rilevato che il concetto della fides consensus & molto vicino alla defini-
zione di consenso che ci offre oggi il canone 1057 § 2: « actus voluntatis quo vir et
mulier foedere irrevocabili sese mutuo tradunt et accipiunt ad constituendum matrimo-
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diante la fides consensus le persone davano ed accettavano vicende-
volmente sé stesse, nel caso della fides pactionis c’era soltanto una
promessa di futuro matrimonio. Non ci si deve meravigliare che le
due « distinzioni » di scuola abbiano finito per fondersi in una so-
la, quella che distingue gli sponsali — oggi fidanzamento — dal
vero e proprio consenso nuziale. Va ribadito ancora una volta che
durante il primo millennio « sponsalia » e matrimonio erano invece
la stessa cosa.

Ci sembra che le osservazioni fatte siano utili per capire il
ruolo centrale della norma della puberta nel sistema alessandrino e
in quello classico. Se un bambino di sette anni avesse celebrato
sponsalia e, raggiunta la pubert, avesse voluto rompere quel vinco-
lo avrebbe potuto farlo, sempre perd che non avesse compiuto la
copula che avrebbe confermato esistenza di un vero consenso co-
niugale, questa volta esternato mediante la copula coniugale (*).

A nostro avviso, queste complicate finzioni giuridiche — pil
tardi criticate dalla canonistica — trovavano fondamento nel fatto
che durante i secoli la dottrina aveva ritenuto basilare il criterio
della pubertd, che in quanto norma unitaria fa riferimento alla
realta globale del matrimonio. Consenso e consumazione, sono due
realtd che si spiegano a vicenda. L’atto coniugale — prima ancora
di ogni altra considerazione giuridica — era I'atto in cui il consen-
so si manifestava in modo compiuto.

Da questa solida impostazione antropologica scaturiva inoltre
un’altra caratteristica importante del criterio della puberta: la sua
dinamicith. In forza di questa norma, l'impuber era da ritenere
inabile non soltanto in quanto incapace di mettere in atto la copula
coningalis, ma innanzitutto in ragione della sua mancanza di « di-
screzione di giudizio » per consentire. Anche qui c’era una mirabile

nium » (La sottolineatura & nostra). In effetti, 'alleanza matrimoniale & I'unico pat-
to tra gli uomini che abbia la caratteristica dell’irrevocabilita. E cosi, perché I'ogget-
to del consenso sono le persone stesse dei nubendi.

(%) Cosl lo spiega DAUVILLIER, J., Le mariage..., cit., p. 45: « i 'un ou I'au-
tre ou tous les deux demandent 2 étre séparés, avant d’avoir atteint I’dge requis
pour contracter mariage, ils ne doivent pas étre écoutés. Mais, quand ils auront at-
teint la puberté, ou la desponsatio sera confirmée, ou ils seront séparées s’il y a eu
union charnelle entre eux, ils ne pourront plus étre séparé ». E da rilevare che que-
sto sistema fu accettato e completato da Innocenzo III (1198-1216), il quale aggiun-
se la finzione di considerare il consenso manifestato dall’impubere con parole di pre-
sente come se fosse soltanto un consenso sponsalizio e cioé con parole di futuro (X,
4, 2, 14).

7. lus ecclesiae - 1992.
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continuita tra la decretale Ubi di papa Nicola I e il diritto classico
della Chiesa. In effetti, la norma della pubertad era misura del con-
senso, poiché un ragazzo che non avesse la maturita sufficiente per
realizzare il coito non era ritenuto capace di consentire al matrimo-
nio, neppure sotto il profilo psicologico.

Questo aspetto — e cioé la dinamicitd del criterio — fu ma-
gnificamente messo in rilievo da San Tommaso. Egli infatti aveva
una visione dinamica del diritto naturale, che poggiava sulle princi-
pali inclinationes naturae (). Queste inclinazioni sono ovviamente
«della persona », non meramente fisiche o biologiche. Per cio, la
capacita matrimoniale poteva essere riscontrata nella persona dal
momento in cui essa manifestasse la sua inclinazione naturale al
matrimonio (%).

La norma della puberta cosi intesa faceva si che il concetto di
discretio iudicii avesse un carattere relativo (*¥) e di pari passo un
contenuto reale, naturale, emergente dall’osservazione della norma-
lita psicologica della persona nonché dalla normalita fisiologica, so-
ciologica e culturale. Non si deve infatti dimenticare che le perso-
ne per secoli si sono sposate in giovane eta.

Vorremmo concludere ribadendo in primo luogo che il consen-
sualismo matrimoniale non & sinonimo di « contrattualismo matri-
moniale ». E possibile difendere il principio comsensus facit nuptias
negando di pari passo che questo atto bilaterale sia di natura giuri-
dico-contrattuale. Come avremo occasione di dimostrare, questa
constatazione non sempre & chiaramente percepita dalla dottrina e
giurisprudenza canoniche. In secondo luogo, il principio consensua-
le pud essere interpretato alla luce della norma della puberts; poi-
ché mediante essa possiamo stabilire che il consenso matrimoniale
richiede una capacitd proporzionata, che pud esprimersi col concet-
to di discretio iudicii che & di natura unitaria, relativa, nonché di-
namica, in quanto non tiene solo conto della capacitd intellettiva
del soggetto, bensi di tutta la persona nella sua tendenza a stabilire
rapporti « interpersonali ».

(2*) Su questo punto si veda I’ampio studio di PINKAERS, S., Las fuentes de la
moral cristiana, Pamplona, 1989, innanzitutto nel suo ultimo capitolo.

(#) Questo ¢& il senso ultimo del famoso testo di San Tommaso, nella Sumzma
Theologiae, Suppl., q. 43, a. 2, c.

(26) Cosi & stato rilevato di recente da BURKE, R., Lack of discretion of judge-
ment because of schizophrenia: doctrine and recent rotal jurisprudence, Roma, 1986,
p. 104.
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II. LE NORME CONTRATTUALL.

5. Il contrattualismo matrimoniale.

Con contrattualismo matrimoniale intendiamo per ora riferirci
ad una impostazione dottrinale caratterizzata principalmente dal
fatto che il consenso matrimoniale viene considerato come un atto
giuridico in cui i nubendi si scambiano vicendevolmente diritti e
doveri su determinate prestazioni. In questo ambito di pensiero si
pud riscontrare un grande numero di posizioni dottrinali diverse
tra loro. \

Negli ultimi decenni, sia la dottrina teologica che quella cano-
nica hanno comunemente abbandonato la terminologia contrattuale,
usando espressioni pitt conformi alle fonti bibliche e patristiche,
come i termini « alleanza » e « patto » (¥). In effetti, & stato recen-
temente dimostrato che linclusione del matrimonio nella categoria
dei contratti non & di origine canonistica, bensi civilistica (%¥).

Analizzando il problema da una prospettiva storica, si deve
perd riconoscere che ci furono numerose ragioni che consigliarono
a canonisti e teologi l'uso della categoria contrattuale applicata al
consenso matrimoniale:

a) Questo uso coincideva in pratica con il riaffermarsi del
consensualismo matrimoniale, in modo che non soltanto si sottoli-
neava la causalith efficiente della volonta dei nubendi — consensus
facit nuptias — ma addirittura veniva cosi protetta la loro ugua-
glianza, a vantaggio principalmente della donna, il cui consenso
non era solitamente tenuto in conto dalle ancestrali abitudini ger-
maniche.

(27) A dire la verita, 'abbandono della suddetta categoria giuridica da parte
dei canonisti & stato conseguenza necessaria della innovazione terminologica e so-
stanziale operata dal magistero conciliare. Infatti, da allora quella categoria ¢ stata
praticamente abbandonata nel magistero ufficiale della Chiesa.

(28) Recentemente ORESTANO, R., Un errore che ha fatto storia: il matrimonio
tra i contratti, in Diritto: incontri e scontri (Bologna, 1981), p. 315-337, ha dimostra-
to che I'origine della teoria contrattualistica del matrimonio non si trova nella cano-
nistica bensi nei civilisti del secolo XII. Questo articolo del romanista italiano & sta-
to ampiamente commentato da JivENEz URResTL, T., Las cuatro dimensiones del ma-
trimonio « in fieri »: de los contrayentes, de la naturaleza, de la sociedad civil y de la
Iglesia, in Curso de Derecho matrimonial y procesal candnico para profesionales del foro
6 (Salamanca, 1984), p. 29-80.
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b) Questo uso venne pure favorito dal diffondersi della distin-
zione di Pietro Lombardo, secondo cui I'impegno matrimoniale sca-
turiva dallo scambio del consenso con parole di presente (%).

¢) Il contrattualismo matrimoniale offriva inoltre la possibilita
di giustificare teoricamente e scientificamente la sintesi eclettica ope-
rata dalle decretali alessandrine. In effetti, era questo I'unico modo
per spiegare come mai fosse richiesta una capacita di mettere in atto
la copula coniugalis quando essa non era necessaria per la perfezione
del vincolo. In questo modo, invece, essendo il consenso matrimo-
niale I'atto in cui i nubendi si scambiano la potestas ad copulam (*°)
era pure logico che dovessero essere ritenuti incapaci coloro che nel
momento del patto subissero I’incapacita perpetua di realizzare I’atto
coniugale (*).

(?%) Poiché, certamente, nel mondo antico consensus e pactio erano concetti di-
stinti, P'interpretare il patto coniugale come « obligatio verborum » fu un passo im-
portante per la progressiva identificazione di quei due concetti. Si veda JmmENEZ
Urresti, T., Las cuatro dimensiones..., cit., p. 37.

(39 In un famoso testo, Tommaso d’Aquino evidenziava lo stretto rapporto
che, a suo avviso, intercorre tra ’oggetto del consenso e la copula coniugale: « Con-
sensus qui matrimonium facit, est consensus in matrimonium: quia effectus proprius
voluntatis est ipsum volitum. Unde, sicut carnalis copula se habet ad matrimonium,
ita consensus qui matrimonium causat est in carnalem copulam. Matrimonium au-
tem, non est essentialiter ipsa coniunctio carnalis: sed quaedam associatio viri et
uxoris in ordine ad carnalem copulam et alia quae ex consequenti ad virum et uxo-
rem pertinent, secundum quod eis datur potestas in invicem respectus carnalis copu-
lae » (S. Th. Suppl., q. 48, a. 1). Si badi bene nell’interpretare il termine potestas ad
copulam, perché non ha il contenuto dello ius in corpus del CIC 1917. La potestas ad
copulam riguarda soltanto la prima copula coniugale, quella che consuma il matrimo-
nio. CANTELAR, F., E/ objeto del consentimiento matrimonial en la doctrima medieval,
in AA.VV., Curso de derecho matrimonial y procesal candnico para profesionales del
foro, 3 (Salamanca, 1978), p. 70 dimostra come la dottrina medievale aveva come
scopo mettere insieme due elementi apparentemente diversi come sono il consenso e
la consumazione; in nessun modo si pud dire che lo ius in corpus fosse stato per loro
I'oggetto del consenso.

(31) Le esitazioni di san Tommaso per quanto riguarda la possibilitd o meno di
adoperare la tecnica contrattuale sono palesi nei testi dove il santo dottore affrontd
il problema della giustificazione giuridica dell’impedimento di impotenza. In effetti,
mentre nei primi scritti I’Aquinate segul 'opinione del Magister Sententiarum — se-
condo cui 'incapacita sessuale dirimeva il matrimonio solo se ignorata dall’altra par-
te — in un periodo posteriore ammise il criterio contrattuale allo scopo di giustifica-
re ’autonomia di questo capo di nullita: « constat quod pactum de impossibile nullum
est... et ideo quando aliquis se obligat per matrimonium ad carnalem copulam, si hoc sit
ei impossibile, matrimonium nullum est » (Quodlibetum, 11, q. 9, a. 1 c.).
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Queste ragioni, insieme ad altre che adesso non & il caso di
rammentare (%), spiegano in parte il successo della categoria contrat-
tuale ed il motivo per cui tale concezione sia stata parzialmente ac-
cettata dai principali teologi del secolo XIII (**). Tuttavia, va rilevato
che nel periodo classico questa tecnica giuridica veniva adoperata in
modo molto restrittivo e contemporaneamente tutti gli autori erano
sempre attenti ad evitare che 'uso di essa fosse in contrasto con i
principi dogmatici sul matrimonio. A questo scopo si era soliti usare
Iespressione contractus sui generis, per riferirsi al matrimonio. Ma ¢
pitl corretto riferire il termine « contrattualismo » alla sistematica
matrimoniale dell’epoca moderna.

Dalla radicalizzazione della categoria contrattuale negli ultimi
secoli traggono origine molti rilevanti conseguenze giuridiche relative
al matrimonio, ad esempio, le prime discussioni sulla natura sacra-
mentale del matrimonio e sulla questione dei ministri del sacramen-
to (*%); la giustificazione teorica della forma ad validitatem (*); I'appli-
cazione del divorzio nelle chiese riformate; la secolarizzazione del
matrimonio negli stati europei (*%); le divergenze tra il diritto matri-

(32) Tra esse, sono da annoverare utilita tecnico-giuridica della categoria con-
trattuale, che consentiva la possibilita di adoperare tecniche collaudate dalla scienza
giuridica. Si veda, in questo senso, WEIGAND, R., Desarrollo..., cit., p. 60, che se-
gnala come il principio consensuale sia stato a]l’orlglne dell’accettazmne del consen-
so condizionato. Altrettanto, si pud dire del matrimonio per procuratore, della si-
mulazione, ecc.

(33) Vid. JimENEz UrResTi, T., Las cuatro dimensiones..., cit., p. 42-48.

(34) Non si deve dimenticare che la tendenza dottrinale a separare il matrimo-
nio naturale dal sacramentale, nelle unioni dei battezzati, trova 'origine nell’accet-
tazione della categoria contrattuale. Non a caso, Duns Scoto riuscl a definire il con-
senso matrimoniale in termini « iuscorporalisti », € in tal modo la realth sacramentale
non poteva non apparire come qualcosa di esterno alla realta coniugale, ormai chiusa
ed impoverita. Si veda GAUDEMET, J., Le mariage en occident, Paris, 1987, p. 190-
193. D’altronde, sulla questione dei ministri in rapporto con la categoria contrattua-
le, ha scritto di recente un liturgista: GErARDL, R., I problemi della determinazione
della struttura ilemotfica e del ministro nel sacramento del matrimonio, in Lateranum
54 (1988) 288-368.

(®5) Si veda GAUDEMET, J., Le mariage..., cit., p. 292-295.

(3) Servano queste illuminanti parole di Voltaire: « Le mariage est un contrat
du droit des gens, dont les Catholiques romains ont fait un sacrement. Le sacre-
ment et le contrat sont deux choses différentes. A I'un sont attachés les effets ci-
vils, 2 P'autre les grces de I'Eglise. Lorsque le contrat est conforme au droit des
gens, il doit produire des effets civils, le défaut du sacrament ne doit opérer la pri-
vation que des grces spirituelles ». Citato da GAUDEMET, J., Le mariage..., cit.,
p. 381.
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moniale latino e quello orientale, oggi specialmente messe in rilievo
dalla dottrina (*) ecc. Tutte queste questioni riguardano molto da vi-
cino il trionfo dell’impostazione contrattuale nello studio sul matri-
monio, anzi ne sono conseguenziali (*8).

D’altronde occorre non dimenticare che & proprio della cultura
moderna avere una visione individualistica dell’'uomo, e cid sta alla
base dei principali errori dottrinali sul matrimonio e sulla fami-

\

glia (). Inoltre, la visione individualistica dell'uomo & strettamente
collegata con la concezione contrattuale dell’ordine sociale (). Ogni
liberta viene intesa come un assoluto i cui limiti si trovano nella li-
berta altrui.

Non ¢ il momento di dilungarsi nell’esporre le conseguenze del
progressivo inserimento della « libertd di indifferenza » (1) nel siste-

(37) Si veda il recente studio di GALLAGHER, C., Marriage in the Revised Canon
Law for the Eastern Catholic Churches, in Studia Canonica, 24 (1990), p. 80-81. Per
uno studio sul diritto comparato, si veda pure FEGHALL, J., La formation du mariage
dans le droit des Eglises orientelles comparée avec celle du Droit de I'Eglise occidentale,
in Etudes de Droit et d’bistoire recueillies sur I’honneur de Mgr. Wagnon (Lovaine-la-
Neuve, 1976).

(38) In un suo articolo dell’anno 1980 Corecco, E., II sacramento del matrimo-
nio: cardine della costituzione della Chiesa, in Communio, 51 (1980), p. 116 conclu-
deva: « La distinzione nel matrimonio tra un elemento contrattuale e uno sacramen-
tale, introdotta dalla teologia medioevale e degenerata progressivamente come sepa-
razione reale dell’elemento di diritto naturale da quello di diritto divino, ha eserci-
tato una tirannia dottrinale su tutta la concezione cristiana del matrimonio, fino ai
nostri giorni: il diritto canonico ha piegato in ultima analisi il sacramento alle esi-
genze del contratto; la spiritualitd ha sottovalutato il valore salvifico dell’amore tra
I'uomo e la donna; la teologia, rimane spesso biblicamente astratta e non ha colto il
nesso tra il matrimonio e I'ecclesiologia; il popolo cristiano ha mondanizzato la pro-
pria esperienza coniugale ».

(3%) Nell’Esortazione Apostolica Familiaris Consortio, 6, il Papa ritiene che alla
radice dei diversi fenomeni negativi che oggi affliggono la famiglia « sta spesso una
corruzione dell’idea e dell’esperienza della libertd, concepita non come la capacita di
realizzare la veritd del progetto di Dio sul matrimonio e la famiglia, ma come auto-
noma forza di affermazione, non di rado contro gli altri, per il proprio egoistico be-
nessere ».

(#9) Si veda il discorso del Cardinale RATZINGER nel concistorio dell’anno scor-
so pubblicato sull’Osservatore Romano il 5 aprile di 1991 e intitolato « Il problema
delle minacce alla vita umana »: « Le radici di questa contraddizione devono essere
ricercate nel vertice dell’epoca moderna: nelle teorie illuministe della conoscenza,
con la visione della liberta che & loro legata, e nelle teorie del contratto sociale, con
I'idea della societa che le accompagna ».

(41) Per libertd di indifferenza intendiamo il concetto illuministico di liberta,
e ciog, la sola possibilita di scegliere senza badare i contenuti della scelta. PINKAERS,
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ma matrimoniale canonico, fino al punto di occuparne una posizione
centrale. Ci limiteremo a mostrare come la « liberta di indifferenza »
sia proprio alla base dei due criteri storici di capacita a carattere
contrattuale: I'uso di ragione ed il cosiddetto criterio dinamico.

6. La norma dell’uso di ragione.

Abbiamo cercato di dimostrare come la tradizione canonistica
matrimoniale poggiasse sulla norma della puberta, per lo meno fino
alla promulgazione del decreto Mutuus consensus di papa Leone XIII.
Cid nonostante, quel basilare criterio & coesistito con un altra norma
— il criterio dell’uso di ragione — che invece scaturiva dalla visione
contrattualistica del matrimonio. In effetti, da questa prospettiva —
e considerando che ogni atto umano ¢& tale solo se procede ex delibe-
rata voluntate — all’intelligenza verrebbe affidato il compito di pre-
sentare alla volonta i diversi oggetti o contenuti da scegliere. Non ci
sarebbe dunque libertd, laddove 'intelletto non potesse svolgere que-
sta elementare funzione, poiché nibil volitum quin praecognitum.

Di conseguenza, se la libertd dovesse nascere nella persona dal
momento in cui essa sia capace di ragionare, cid coinciderebbe essen-
zialmente con letd del settennio. E risaputo che questo modo di
concepire la capacita matrimoniale — come capacitas ad lethaliter pec-
candum — era dominante all’epoca della promulgazione del Codice
pianobenedittino (*).

Tuttavia non & invece dimostrato con certezza che questa del
settennio sia stata realmente la norma di capacita nei secoli prece-
denti, benché questa sia l'opinione dominante nella canonistica
odierna (¥). Infatti mentre i principali studiosi di questo secolo han-
no affermato che 'uso di ragione fosse la norma generale e storica
per misurare la capacitd matrimoniale, di recente alcuni autori si so-
no discostati da questa communis opinio, ed hanno sostenuto che tale

S., Las fuentes..., cit., passim, ritiene perd che il concetto di libertd di indifferenza
fu introdotto nella teologia morale dal nominalismo di Ockam. La teologia morale
moderna avrebbe continuato a rifarsi alle opere medievali, come quella di san Tom-
maso, ma solo nominalmente, poiché i concetti usati dall’Aquinate erano assai di-
versi.

(42) Si veda, per tutti, AMANIEU, A., Aliénation mentale en matiére de nullité
de mariage, in Dictionnaire de Droit Canonique, 1 (Paris, 1935), col. 417-440.

(43) Si veda Stankiewizc, A., L’incapacitd psichica nel matrimonio, terminolo-
gia, criteri, in Apollinaris, 53 (1980), p. 48-71.
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tesi sia troppo affrettata, poiché la norma storica & stata senza dubbio
la puberta naturale (*).

A nostro avviso, tutte e due le ipotesi dottrinali hanno parte di ra-
gione, ma forse si riferiscono a questioni diverse. In effetti, ha ragione
TEJERO quando afferma risolutamente che la norma storica per misura-
re la capacita & stata la puberta; come ci sembra di avere anche dimo-
strato in precedenza. Tuttavia, malgrado 'impegno con cui Iautore
spagnolo afferma il contrario, sembra difficile negare che in epoca rela-
tivamente pit moderna — ne & autorevole esempio il Sdnchez — il si-
stema matrimoniale si sia sempre pil articolato usando contempora-
neamente sia la norma della puberta sia quella dell’uso di ragione. Se-
nonché, si deve notare che mentre la puberta era la norma usata per
soggetti normali, senza problemi di malattia; quella del settennio, inve-
ce, era la norma applicata per misurare I’« incapacita consensuale » (¥).

A nostro avviso, in definitiva, I'uso di ragione non & mai stato la
norma di « capacita » per contrarre matrimonio — poiché questo ruolo
lo ha svolto principalmente la pubertd — mentre il criterio suddetto &
stato usato in modo prevalente nell’eventualita di dover giudicare I'in-
cidenza delle malattie mentali sul consenso matrimoniale. Questo cri-
terio dell’uso di ragione, di natura contrattuale, prese pian piano il so-
pravvento.

In questa prospettiva vanno valutati i canoni 1081 e 1082 del Co-
dex pianobenedittino. Il primo di essi — autentico perno del sistema
matrimoniale — (*) non soltanto consacrava definitivamente il princi-

(44) E stato principalmente TEjEro, E., La discrecién de juicio para consentir en
el matrimonio, in Ius Canonicum, 22 (1982), p. 444 a mettere in dubbio la validita
dell’odierna interpretazione dottrinale dei testi di san Tommaso e Tomés Sanchez.
Infatti, mentre la maggioranza degli autori sono del parere che il Sidnchez usava
principalmente la norma dell’uso di ragione — sufficiente ad lethaliter peccandum
—, TEJERO ritiene che una interpretazione adeguata del Sinchez non consente di
pervenire quella conclusione. Condivide, in certa misura, questo parere BURKE, R.,
Lack of discretion..., cit., p. 106.

() In effetti, ci sono brani dell’opera del SANCHEZ nei quali sembra indubita-
bile che il canonista spagnolo usasse la norma dell’uso di ragione per misurare la ca-
pacitd matrimoniale, senonché non si trattava di giudicare la capacitd di un bambi-
no, bensi la possibilitd di celebrare il matrimonio di chi, ormai maggiore di et,
avesse sufficiente uso di ragione ad lethaliter delinguendum (SANcuEz, T., Disputatio-
num de Sto. matrimonii sacramento, Venetiis, 1625, I, dis. 8, n. 15).

(46). Canone 1081 CIC ’17: « § 1. Matrimonium facit partium consensus inter
personas iure habiles legitime manifestatus; qui nulla humana potestate suppleri va-
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pio consensuale, ma inoltre accoglieva una definizione contrattualistica
del consenso, quale atto il cui oggetto era lo ius in corpus perpetuum et
exclusivum. Al canone 1081 corrispondeva la norma dell’uso di ragio-
ne, poiché — come spiega il GASPARRT — per diritto naturale il consen-
so matrimoniale richiede, come qualsiasi contratto, l'uso di ra-
gione (*7).

Tuttavia, il consenso coniugale — anche per diritto naturale ri-
chiederebbe un grado maggiore di capacita nei nubendi, e ciot il grado
di discrezione di giudizio proporzionata al matrimonio. E proprio que-
sto il punto in cui il canone 1082 Codex *17 inserisce il concetto legale
di discretio indicii matrimonio proportionata, che verra poi usato dalla
stragrande maggioranza della dottrina e della giurisprudenza della pri-
ma meta di questo secolo. In effetti, la discrezione di giudizio verra
sempre pitt identificata con la « non ignoranza » dell’essenza del matri-
monio, ciod con un grado di scienza relativa al matrimonio: « Ut matri-
monialis consensus haberi possit, necesse est ut contrahentes saltem
non ignorent matrimonjum esse societatem permanentem inter virum
et mulierem ad filios procreandos » (c. 1082 § 1).

E da rilevare che i canoni 1081 e 1082 Codex ’17 sembrano ri-
specchiare fedelmente la tradizione canonica sulla capacita matrimo-
niale, poiché — tra l’altro — la norma della puberta appare ancora co-
me misura della discretio iudicii matrimonio proportionata: « haec igno-
rantia post pubertatem non praesumitur » (c. 1082 § 2). Tuttavia, si
tratta soltanto di una apparenza, poiché oltre all’identita di terminolo-
gia usata pure dalla dottrina e dalla giurisprudenza successive al Codex
’17, il contenuto sostanziale era stato radicalmente cambiato. Vorrem-
mo accennare a due fatti particolarmente significativi:

a) La confusione della « discretio iudicii » con la « quaestio ignoran-
tige ». 11 primo autore che mise in rilievo le conseguenze disastrose di

let. § 2. Consensus matrimonialis est actus voluntatis quo utraque pars tradit et ac-
ceptat ius in corpus, perpetuum et exclusivum, in ordine ad actus per se aptos ad
prolis generationem ».

(47) Gasparry, P., Tractatus de matrimonio, vol. 11, Parisiis, 1904, p. 9, n. 881
espone chiaramente il paragone tra matrimonio e gli altri contratti e applica pure la
norma dell’uso di ragione: « Ad consensum contractualem in genere et matrimonia-
lem in specie necessarium esse usum rationis, qui septennio completo adesse solet,
palam est. At non sufficit usus rationis simpliciter, sed requiritur discretio seu ma-
turitas judicii contractui proportionata, ita ut contrahens naturam et vim contractus
intelligere possit ».
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questa confusione di concetti fu D’AvAck, nell’anno 1940 (). Criti-
che che — sebbene alcuni anni pit tardi — fu pacificamente accetta-
ta (¥).

b) Lo svuotamento del criterio della puberti. Pur essendo vero —
in linea di massima e per quanto riguarda il nostro tema in particola-
re — che tutta la dottrina e la giurisprudenza posteriori al CIC ’17
siano state influezate da questa confusione di concetti, sembra perd
evidente che il sistema legale fosse invece costruito principalmente
sulla norma dell'uso di ragione — c. 1081 § 2 —, alla quale si ag-
giungeva la norma della discrezione di giudizio ex canone 1082 CIC
’17. D’altronde, questo canone — anche nel riferirsi esplicitamente
alla norma della pubertd — ci mostra con evidenza che all’epoca
questa era invece ridotta ad una norma senza effettivo vigore. Con
questo vogliamo sottolineare che la puberta non costituiva pitt un
criterio né unitario, né dinamico, né generale.

Non era un criterio unitario, perché non riguardava tutta la per-
sona del nubendo, bensi soltanto I'ambito puramente intellettivo ed
addirittura, esclusivamente il suo aspetto « teorico-concettuale » (%),
Non era nemmeno una norma dinamica, poiché — nel riferirsi a que-
sto momento dello sviluppo della persona — non si prendeva real-
mente in considerazione il ruolo importantissimo dell’inclinatio natu-
rae, allo scopo di delineare il concetto di discretio iudicii matrimonio

(#8) D’Avack, P.A., Sul « defectus discretionis iudicii » nel Diritto matrimoniale
canonico, in Archivio di Diritto Ecclesiastico (1940), p. 170.

(*) Forse tra i primi autori, dopo D’AVACK, a segnalare la citata confusione
concettuale fu KeaTiNG, The Bearing of Mental Impairment on the validity of Matiage,
Roma, 1964, p. 133.

(%) La giurisprudenza rotale della prima meth del secolo aveva un concetto
eccesivamente intellettualistico della discretio iudicii matrimonio proportionata, intesa
come capacita sufficiente « ut contrahens naturam et vim contractus seu, in casu no-
stro, quid sit matrimonium, eiusdemque essentiales proprietates, sat intellegere va-
leat saltem in confuso » (Sentenza c. Sincero, 28 agosto 1911, in RRD., vol. 3, p.
450, n. 42). Nello stesso senso, si vedano le sentenze c. Many, 11 agosto 1913, in
RRD., vol. 5, p. 563, n. 2; c. Prior, 14 settembre 1919, in RRD., vol. 12, p. 204,
n. 3; c. Rossetti, 16 marzo 1921, in RRD., vol. 13, p. 45, n. 2; c. Grazioli, 25 giu-
gno 1926, in RRD., vol. 18, p. 214, n. 3; c. Parillo, 16 febbraio 1928, in RRD.,
vol. 20, p. 65, n. 11; c. Wynen, 1° marzo 1930, in RRD., vol. 22, p. 129, n. 5; c.
Teodori, 19 gennaio 1940, in RRD., vol. 32, p. 83, n. 4; c. Heard, 5 giugno 1941,
in RRD., vol. 33, p. 489, n. 2; De Jorio, 19 dicembre 1961; in RRD., vol. 53, p.
614, n. 6. Abbiamo preso in considerazione alcune tra le pitt importanti sentenze di
questo periodo, poiché in tutte si percepisce una palese confusione tra la maturith di
giudizio e la conoscenza teorica del matrimonio.
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proportionata. E neppure si considerava che la puberta fosse un crite-
rio generale di capacita, in quanto lo stesso legislatore — nel canone
1067 — aveva ritenuto necessario elevare i limiti dell’impedimento
di et fino a quattordici e sedici anni, per donne e uomini rispettiva-
mente. Quest’importante mutamento della disciplina canonica signi-
ficava implicitamente ’abbandono della norma della puberta. Infatti,
elevare i limiti di eta poteva solamente significare — con un minimo
di logica — che il legislatore non considerava i puberes maturi per il
matrimonio.

Tuttavia, per alcuni decenni — e benché si trattasse di un crite-
tio ormai inservibile — la dottrina e la giurisprudenza canonica con-
tinuarono a parlare della puberta, nel desiderio di rispettare i princi-
pii e le norme della tradizione canonica.

Fino ad ora abbiamo esposto — in modo sintetico — sia la nor-
mativa del Codex *17 sulla capacith per contrarre matrimonio sia I'in-
sufficienza dei due criteri ad essa sottostanti: I'uso di ragione come
criterio generico e la norma « impoverita » della puberta. Quest’in-
sufficienza si sarebbe fatta palese molto presto, al punto da consi-
gliare una profonda revisione dei concetti riguardanti la capacita per
contrarre matrimonio.

7. L'elaborazione del criterio contrattuale di carattere unitario e dina-
mico.

Negli anni venti, la Rota Romana prese coscenza di un difficile
problema giuridico, che mise rapidamente in evidenza i limiti e le in-
sufficienze del sistema matrimoniale per quanto riguardava la capaci-
ta (). Si trattava di valutare la capacita per il matrimonio di perso-
ne il cui disturbo si manifestava prevalentemente nell’area affettiva
o volitiva.

Qualora fosse stato applicato il concetto di discretio iudicii ex
canone 1082, si sarebbe dovuto respingere I'azione di nullita, in
quanto quelle persone erano perfettamente in grado di capire la por-
tata degli impegni matrimoniali assunti. Senonché, alcune correnti
giurisprudenziali ritenevano tale orientamento troppo rigido e, di
conseguenza, ingiusto. E cosl, si tentava una prima soluzione del
problema seguendo la strada dei defectus voluntatis, in quanto in al-

(°1) Su questo punto si veda la documentata monografia di KeatNg, J.R., The
Bearing..., cit., p. 113-114.
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cune ipotesi il consenso sarebbe stato invalido per mancanza di liber-
ta interna, integro manente intellectu (*?). Nel successivo acuirsi della
polemica, tra i seguaci dell’autonomia del defectus libertatis internae e
coloro che avversavano tale teoria, si venne delineando la strada giu-
sta. La necessita cioe¢ di chiarire il concetto di discrezione di giudizio
elaborato dal Gasparri ed esplicitamente ammesso dalle due correnti
giurisprudenziali in confronto.

In ambito giurisprudenziale questa soluzione fu avanzata da im-
portanti sentenze rotali che si adoperarono affinché il concetto di di-
scretio iudicii avesse un contenuto pit ampio di quello permesso da
una mera lettura del canone 1082, cio® si cercd di farvi rientrare sia
la capacita estimativa (**) sia la capacith critica (**). Questa corrente
giurisprudenziale perd arrivd in ritardo ... o per lo meno non ebbe lo
stesso successo avuto dalla soluzione ipotizzata da Pietro Agostino

D’Avack.
Quest’ Autore italiano non si limitd a riproporre un nuovo con-
cetto del defectus discretionis iudicii, ma seppe addiritura segnalare e

(°?) 11 problema dell’autonomia del defectus libertatis internae apparve per la
prima volta nella sentenza c. Grazioli, 7 aprile 1926, in RRD., vol. 18, p. 108-116.
Mentre nella parte in iure viene ribadito il principio tomista fotius radix libertatis est
in ratione constituta, nella parte in facto si ipotizza: « in iis enim qui ideis obsessivis
obnoxi sunt, non tam deficit rationis lumen, quam libertas » (n. 10). In questo mo-
do, benché la sentenza fosse stata negativa, risultavano chiari i termini del proble-
ma: il principio tomista avrebbe un valore relativo, poiché ci sarebbero dei casi in
cui non ¢ l'intelletto che viene a mancare, bensi la volonta. Il dilemma resta aperto
nella sentenza c. Massimi, 28 luglio 1928, in RRD., vol. 20, p., 318, n. 2-3. Tra le
sentenze che ribadiscono il valore assoluto del principio #bi intellectus ibi voluntas
— che non ammetterebbe eccezioni — & da evidenziare la c. Wynen, 27 febbraio
1937, in RRD., vol. 29, p. 171-172, n. 2. Vista la polemica con il distacco che con-
ferisce il tempo, sembra possa dirsi che il problema non era stato ben impostato,
poiché P'intelletto si limiterebbe in pratica a fornire alla volonta il « materiale » in-
tellettivo cio¢ le idee. E d’altra parte, come acutamente ha osservato il TEJERO, E.,
La discrecion ..., cit., p. 525, non & neanche la volonth a svolgere la funzione di de-
liberare.

(®) E risaputo che questo termine fu usato dalla sentenza c. Wynen, 25 feb-
braio 1941, in RRD., vol. 33, p. 144-168. Sulla sua influenza nella posteriore giuri-
sprudenza rotale si veda AzNAR, J.R., Las causas de nulidad matrimonial por incapaci-
dad psiquica (c. 1095, 3) segin la jurisprudencia rotal, in Revista Espanola de Derecho
Candnico, 44 (1987), p. 476-479.

() Questo termine fu usato per prima volta nella sentenza c. Quattrocolo,
16 giugno 1943, in RRD., vol. 35, p. 432-438, n. 4, ma fu senza alcuna influenza
finché non fu ripreso nella famosa sentenza c. Felici, 3 dicembre 1957, in RRD.,
vol. 51, p. 788, n. 3.
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mettere a fuoco le principali insufficienze del sistema matrimoniale,
individuandone le cause (). Nel desiderio di dare una nuova siste-
matica al Diritto matrimoniale, I’ Autore ritenne opportuno sistemare
tutti i difetti di capacita sotto il titolo generale di « impedimenti ex
parte personae » (°6). Cosi facendo, i capi di nullita riguardanti da
molti secoli I'incapacith — amentia, furia, fatuitas, ecc. — e tradizio-
nalmente considerati come difetti di consenso, venivano annoverati
tra gli impedimenti dirimenti (%7).

Tuttavia questo sforzo di unita sistematica non finiva qui, anzi
I’autore prospettd un criterio unitario per misurare la capacita matri-
moniale. Era necessario cancellare la distinzione giurisprudenziale se-
condo la quale oltre ai defectus ex parte intellectus esistevano pure i
defectus voluntatis, poiché non era possibile ammettere contempora-
neamente due misure di capacita per il matrimonio.

Nell’ipotizzare un nuovo ed unitario criterio di capacita, D’A-
VACK non commise Uerrore di altri autori e turni rotali, che non con-
tenti dei tradizionali criteri di capacita ritenevano che il matrimonio
esigesse nei nubendi una maggiore capacita di quella richiesta dagli
altri contratti (°®). Tale affermazione prettamente contrattualistica —

(%) 1l contenuto essenziale di questa risistemazione del diritto matrimoniale
canonico si trova perfettamente delineato nel citato articolo pubblicato nell’anno
1940 sull’ Archivio di Diritto Ecclesiastico (1940), p. 157-178. Inoltre, esso fu ripub-
blicato senza variazioni di rilievo come un capitolo della sua opera piti importante:
Cause di nullits e di divorzio nel diritto matrimoniale canonico, Firenze?, 1952,
p. 114 ss.

(¢) D’Avack, P.A., Sul defefectus..., p. 160.

(") E giusto ammettere che & stato soltanto dopo D’Avack che la dottrina
canonica preferi studiare I'incapacita dalla prospettiva degli impedimenti dirimenti.
Si veda, per accennare ai pilt antichi, i seguenti autori che condividono quell’impo-
stazione generale: JEmoro, A.C., Il matrimonio nel Diritto Canonico, Milano, 1941,
p. 122, nota 1; KeaTinG, J.R., The Bearing..., cit., p. 176-196; Arrecul, A., Cuestio-
nes sobre la debida discrecidn de juicio en el matrimonio candnico, in Ius Canonicum,
5 (1965), p. 230; SABATTANI, A., L'evoluttion de la jurisprudence dans les causes de
nullité de mariage pour incapacité psychiche, in Studia Canonica, 1 (1967), p. 143-161.
Forse l'autore che ha combattuto piti accanitamente questo modo di impostare I'in-
capacith matrimoniale & stato TEJERO, E., Calificacion juridica de la amencia en el si-
stema matrimonial candnico, in Ius Canonicum, 18 (1978), p. 153-220, e specialmen-
te p. 179-181.

(58) Nell’anno 1928 VDAL scrisse: « oportet ut contrahens ea polleat mentis
discretione et voluntatis libertate, quae generatim requiritur in quolibet ineundo
contractu et speciatim in hoc contractu perpetuo et indissolubili per quem suscipitur
status vitae gravibus obligationibus obnoxius » (WERNzZ-VIDAL, Tus Canonicum V; lus
matrimoniale, Rome, 1928, p. 36). Una famosa sentenza c. Grazioli, 7 aprile 1926,
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e percid ineccepibile sotto il profilo di pura logica giuridica — era tutta-
via inammissibile come criterio generale di capacita (*9).

D’Avack prese occasione dalla crescente confusione della sua epo-
ca per confutare I’equivoca nozione di discrezione di giudizio elaborata
dal GaspARrRI. La communis opinio infatti tendeva a « ridurre la guaestio
discretionis iudicii ad una mera guaestio ignorantiae » (). Era palese che
con questo concetto — comunemente usato nella prassi canonica — non
era possibile affrontare con speranza di successo il problema della matu-
rita affettiva o dei disturbi volitivi, poiché questi sarebbero rimasti
sempre e necessariamente all’infuori di quella nozione. Un concetto cosi
ridotto di discrezione di giudizio ci metterebbe di fronte ad una alterna-
tiva: o respingere le azioni di nullith mediante il #on constat de nullitate
— il che sarebbe in certi casi palesemente ingiusto — o accettare la pos-
sibile esistenza di difetti di volonta — integro manente intelectu — il che
ci obbligherebbe ad ammettere I’esistenza di due misure di capacita;
una appunto relativa all’intelletto ed un’altra alla volonta.

Questa alternativa scompare solo se si dimostra che la maturita di
giudizio per celebrare il matrimonio deve comprendere la dimensione
esistenziale del matrimonio, cosi come del resto era stato avvertito dalla
tradizione canonistica. Il ritorno alla tradizione fu effetuato dal D’A-
vack prendendo in considerazione le caratteristiche formali del criterio
della pubert, benché non il « contenuto » di quel criterio: « il consenso
al vincolo matrimoniale & (per ripetere la classica espressione tomista)
un consensus in futurum ed & al tempo stesso un consenso diretto all’as-
sunzione di uno status nuovo e di tutta una serie gravissima di obbliga-
zioni ad esso inerenti » (61).

in RRD., vol. 18, p. 111, n. 5, pitt esplicitamente ancora, sottolineava che « attenta
contractus praestantia ac consequentiis attentis quae ex eo derivant, maior adhuc li-
bertas ac deliberatio in eo requiritur quam in aliis contractibus ».

(®9) Cosi fu messo di rilievo dai piti diversi autori. Si veda Jemoro, A.C., I/
matrimonio..., cit., p. 124 e BANK, J., Connubia canonica, Romae-Friburgi Brisg. Bar-
cinone, 1959, p. 345.

(69) D’Avack, P.A., Sul defectus..., cit., p. 170: « In sostanza quindi la dottri-
na e la prassi attuale vengono a riportare il problema del gradus maturitatis iudicii ad
rem matrimonialem al problema stesso del gradus cognitionis de re matrimoniali ciog in
sostanza vengono a ridurre la guaestio defectus discretionis iudicii ad una mera quaestio
ignorantiae, e facendo leva sul disposto del can. 1082 § 1 .../... sostengono che si de-
ve riconoscere nei nubendi il grado di maturitas iudicii proportionata soltanto quando
risulti che essi possano avere, saltem in confuso, la coscienza conseguenziale del ma-
trimonio stesso all’atto della prestazione del consenso ».

(61) D’Avack, P.A., Sul defectus..., cit., p. 175.
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La discrezione di giudizio, poiché proiettata verso il futuro, va
considerata in modo ben diverso dalla mera conoscenza minima sul
matrimonio.

D’Avack propose che la capacith matrimoniale fosse misurata
con il concetto di discrezione di giudizio, riguardante sia il lato in-
tellettivo sia quello volitivo. In questo modo, ci viene proposto un
criterio unitario, dinamico e « relativo » alle obbligazioni assunte nel
patto. Il concetto di discrezione di giudizio rielaborato dall’autore
italiano presentava le stesse caratteristiche formali — unitarietd e di-
namicita — che aveva avuto la nozione di discrezione di giudizio
che derivava dalla norma della puberty. Tuttavia, oltre alle somi-
glianze formali, il nuovo concetto non ha niente a che fare con la
puberta. In effetti, D’AvAck affermava senza esitare che la dottrina
e la prassi canonica erano « ormai concordi nel rinunciare alla possi-
bilita di fissare un qualsivoglia criterio determinativo generale ed
astratto e nell’informarsi ad un criterio meramente soggettivo e mol-
to pit realistico, sostenendo che il gradus discretionis iudicii matrimo-
nio proportionatus debba ritenersi quello che consente al contraente
di comprendere sufficientemente in cosa consista il vincolo matrimo-
niale e quali ne siano le essenziali proprietd » (62).

L’affermazione dell’autore non sembra perd corretta, poiché &
inutile cercare sia nella dottrina sia nella giurisprudenza dell’epoca
un accordo — sia pure solo implicito — per rinunciare alla possibili-
ta di fissare un criterio di capacitd. Anzi, al contrario, tutta la pole-
mica poggiava sul comune desiderio di trovarne uno che servisse co-
me regola generale. Tuttavia, I'ingegno di D’Avack mise a fuoco I'i-
nutilith dell’accennata polemica giurisprudenziale e la convenienza di
accettare un criterio « molto piti realistico », benché di carattere sog-
gettivo. Il defectus discretionis iudicii matrimonio proportionatae risul-
tava — sul piano teorico — un impedimento dirimente ex parte per-
sonae. La capacita matrimoniale si presumeva sempre, ma qualora
fosse messa in dubbio si sarebbe dovuto dimostrare I'esistenza di un
disturbo o alterazione che privasse la persona della discrezione di
giudizio proporzionata al matrimonio.

Risulta ovvio perd che in questo modo il defectus discretionis iu-
dicii matrimonio proportionae diventava 'unico criterio generale per
misurare la capacitd matrimoniale. Senonché non era — e non vole-

(62) D’Avack, P.A., Sul defectus..., cit., p. 170-171.
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va essere — un criterio di normalita, cioé di capacita in senso positi-
vo, bensi era un criterio utile soltanto allo scopo di accertare quando
una determinata persona poteva essere ritenuta incapace di contrarre
matrimonio ().

Il D’AvAck & stato il primo autore che ha dato nuova struttura
al sistema matrimoniale canonico sulla base dello schema contrattua-
le. Con grande coerenza giuridica — premessa sempre la natura con-
trattuale del vincolo — ha proposto un principio vincente: la capaci-
t3 per fare un atto giuridico deve essere commisurata all’onerosita,
cioe alle obbligazioni che costituiscono 'oggetto del consenso. Per
cid, la norma della capacita dovrebbe esser unica e dinamica, in mo-
do che il matrimonio i facto esse si trovi, come in nuce, nel momen-
to in fieri del contratto.

Se ci siamo soffermati sull’'opera del D’AvAack ¢ per mostrare
Porigine delle principali correnti dottrinali e giurisprudenziali di oggi
in materia di incapacita matrimoniale.

8. L'applicazione del nuovo criterio dimanico di incapacita: I'« amen-
tia contractualis ».

Come & logico, il nuovo criterio dinamico-contrattuale era cosl
carico di conseguenze giuridiche — da esso scaturiva perfino una di-
versa definizione del matrimonio — che era necessario un tempo per
conoscerlo ed applicarlo. D’altra parte, non possiamo qui esporre
tutte le diverse correnti dottrinali immediatamente anteriori al Con-
cilio Vaticano II, bensi dovremo soffermarci solo sulle principali.

La miglior conoscenza scientifica di certe malattie o disturbi
psicosessuali (¢) fece si che un importante settore della giurispruden-

(63) Forse converra precisare la pronfonda differenza tra questo concetto
astratto di discrezione di giudizio e altri che erano stati usati nella giurisprudenza di
quegli anni, come & il caso della sentenza c. Felici, 3 dicembre 1957, in RRD., vol.
51, p. 578, n. 3, dove il defectus discretionis iudicii faceva ancora riferimento al gra-
do di maturazione della persona nell’adolescenza. Mentre in quest’ultimo caso il
concetto ha una significato positivo, i invece & sempre un concetto negativo, creato
per misurare le malattie.

(69 E ormai molto conosciuto il caso del matrimonio contratto da una ninfo-
mane, che impegnd la Rota Romana in ben tre turni: si vedano le sentenze c. Teo-
doti, 19 gennaio 1940, in RRD., vol. 32, p. 83, n. 3; c. Heard, 5 giugno 1941, in
RRD., vol. 33, p. 488-502; c. Jullien, 16 ottobre 1942, in RRD., vol. 34, p. 775-
781. In queste tre decisioni rotali, interessanti sotto tanti profili, sono state pro-
spettate tutte le possibili soluzioni che I'ordinamento canonico forniva allo scopo di
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za della Rota Romana sentisse vivamente la necessita di adeguare la
normativa matrimoniale canonica allo scopo di dare una risposta equa
alle esigenze di giustizia presentate nei tribunali ecclesiastici. In que-
sto ridimensionamento del sistema matrimoniale canonico (%), trova-
va un posto centrale 'accettazione del criterio dinamico di capacita,
che fu formulato esplicitamente in una decisione rotale: « Unica men-
sura sufficientis consensus est discretio iudicii matrimonio proportiona-
ta » (%),

Quale sia la portata di questo principio & perfettamente spiegato
dallo stesso ponente in un suo succesivo articolo (¢7). All’interno della
logica giuridica di questa sentenza si possono riscontrare alcune affer-
mazioni, la cui somiglianza con il sistema di D’AvAck ¢ palese:

a) La necessita di distinguere la discrezione di giudizio dalla co-
siddetta quaestio ignorantiae (%);

b) P'impossibilita di dedurre il concetto di discrezione di giudizio
da qualunque criterio generale ed astratto di capacita ();

¢) essendo la capacita matrimoniale un tipo di capacita contrat-
tuale, essa non pud essere misurata mediante la semplice osservazione
delle facolta spirituali dell’'uomo — come succedeva seguendo i criteri
tradizionali — sembra infatti necessario usare un criterio dinamico,
cioe relativo all’oggetto del consenso matrimoniale (");

risolvere il cosi difficile problema giuridico. Ma adesso ci intetessa accennare alla sen-
tenza c. Sabattani, 21 giugno 1957, in RRD., vol. 49, p. 500-513, poiché in essa fu per
la prima volta affermato che i capi dell’amentia e dell’impotentia possono perfettamen-
te coincidere, se guardati da una prospettiva contrattualistica: « nimphomania videtur
forsan magis accedere ad impotentiam quam ad vitium mentis » (p. 503, n. 5).

(65) In nessun altro posto questa situazione & stato descritta meglio che in un
articolo di SABATTANI, A., L'evolution de la jurisprudence dans les causes de nullité du
mariage pour incapacité, in Studia Canonica, 1 (1967) 143-161, dove si possono trova-
re le ragioni per cui fu necessario avere il coraggio di gettare in mare alcune istituzio-
ni allo scopo di salvaguardare il sistema canonico; che appariva in setio pericolo. Fu
anche questo eminente autore e giudice rotale a battezzare il nuovo criterio contrat-
tuale con il nome di dinamico.

(66) Sentenza c. Sabattani, 24 febbraio 1961, in RRD., vol., 53, p. 118, n. 4.

(67) SABATTANI, A., L’evolution..., cit., p. 419.

(¢8) Sentenza citata, n. 5.

(69) Dopo aver studiato le principali fasi del lungo iter per determinare il contenu-
to della incapacith psichica, Sabattani conclude: « malgré les meilleurs efforts, il n’y a
pas de possibilité de fixer un critére déterminatif général et abstrait du gradus discretio-
nis indicii exigé pour contracter mariage » (SABATTANI, A., L’evolution..., cit., p. 150).

(%) Sentenza 24 febbraio 1961, cit., p. 118, n. 4; Cfr. SABATTANI, A., L'evolu-
tion..., cit., p. 148-149.

8. lus ecclesiae - 1992.
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d) di conseguenza, tale criterio non serve per individuare — in
positivo — il grado di discrezione di giudizio necessario per contrar-
re matrimonio. E non serve, perché & stato disegnato per rilevare i
defectus discretionis iudicii, cioé le patologie, le incapacita (). Cosi si
spiega questa originale definizione del defectus discretionis iudicii:
« magis attingit intimas distorsiones efformationis et excitationis delibe-
rationis, quam inadaequatam vel falsam apprehensionem obiecti con-
tractus » (7?);

e) il nuovo criterio dinamico pud ricevere il nome di amentia
contractualis (®) dove il termine « contrattuale » indica non solo la
natura prettamente giuridica di questo tipo di amentia, ma pure il
suo ruolo di comprendere tutte le possibili incapacita contrattuali
nell’unica ed onnicomprensiva « mensura sufficientis consensus ». Vale
a dire, I'uso del criterio dinamico racchiude in una sola categoria le
diverse incapacita: il difetto di uso di ragione, il tradizionale difetto
di discrezione di giudizio, la mancanza di liberta interna e ’incapaci-
ta di assumere gli obblighi essenziali del matrimonio (74). -

("1) C’ un momento in cui il SABATTANI, A., L'evoluntion..., p. 150, si rende
conto di questo carattere negativo del suo criterio di « incapacita »: « Il se pourrait
que nos mauvais résultats soient la conséquence de vauloir se maintenir toujours sur
une route, qui, seule, né est pas suffisante. Et alors je propose que pour I'integra-
tion du critére statique soit adopté le “critére dynamique”. C’est comme dire: je ne
sals pas si ce consentement particulier a le poids suffisant et nécessaire pour étre va-
lide: je n’ai pas I'unité de poids. Je puis cependant rechercher comment ce consente-
ment s’est produit, quels ont été ses composants, si dans sa “chaine de production”
il y a eu un passage mauvais, un saut qui n’est pas admis. Ainsi sans conitre son
poids objectif, je puis déclarer que ce produit n’est pas légitime parce les forces pro-
ductives (criterium dynamicum) ne sont pas les forces normales ». Il carattere tauto-
logico di questo criterio & stato anche perfettamente percepito da REma, A., La in-
cidencia de las perturbaciones psiquicas en el consentimiento matrimonial, Madrid,
1979, p. 108, ma I'autore non procede oltre nella sua critica. Accenti pil critici pos-
sono trovarsi, invece, in FumacaLLr CaruLLi, O., Intelletto e volonta nel consenso
matrimoniale in diritto canonico, Milano?, 1981, p. 281-283.

("2) Sentenza 24 febbraio 1961, loc. uit. cit. (La sottolineatura & nostra).

() Sentenza citata: « Quando deficit huiusmodi maturitas iudicii sufficiens
ad matrimonium intellegendum vel eligendum, sive id proveniat ex habituali aliena-
tione animi, sive ex turbatione transeunti, sive ex psychica debilitate, habetur amsen-
tia in sensu contractuali » (p. 118, n. 4). Cfr. SABATTANI, A., L'evolution..., cit.,
p. 151.

(") Per quanto riguarda I'incapacit di assumere le obbligazioni essenziali del
matrimonio, la sentenza c. Sabattani del 24 febbraio 1961 prevedeva implicitamen-
te I'inclusione della ninfomania nel nuovo concetto dinamico, mentre in una senten-
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L’evolversi del criterio dinamico durante questi ultimi decenni,
mostra chiaramente che esso non ha adempiuto il ruolo di unificare
tutte le norme di capacitad matrimoniale, poiché il legislatore ha tenu-
to pure conto di altri indirizzi giurisprudenziali (), in base ai quali
ha stabilito una triplice distinzione dell’incapacitad come si desume
dal canone 1095 CIC ’83. In questo modo, insieme al criterio dina-
mico — di natura contrattuale, e cioé misurante il consenso come at-
to giuridico — il legislatore ha continuato ad usare i criteri tradizio-
nali, che riguardano invece il consenso come atto psicologico.

9. Gl sviluppi del criterio dinamico durante gli anni del Concilio Va-
ticano II.

Benché il criterio dinamico non fosse stato unanimemente accet-
tato né sempre ben inteso da coloro che lo invocavano, si devono ri-
cordare qui gli autori che durante gli anni sessanta portarono alle
estreme conseguenze logiche le premesse contrattuali che stavano alla
base di tale criterio (). Tra i principali autori di quegli anni, va an-
noverato Huizing, il quale propose de lege ferenda I'inclusione di un
nuovo caput nullitatis che si poteva denominare « impotenza mora-
le » (7).

Questa sua proposta fu sviluppata con grande coerenza princi-
palmente da KEATING (®), autore che portd a compimento il dinami-

za posteriore dell’anno 1963 escludeva espressamente ’omosessualit, in quanto il
ponente riteneva che questo disturbo non impedisse 1’assunzione degli impegni ma-
trimoniali. Si veda al riguardo SABATTANI, A., L'evolution..., cit., p. 155.

() Si veda innanzitutto la sentenza c. Lefebvre, 2 dicembre 1967, in RRD.,
vol. 59, p. 798-807, dove in sede di omosessualiti applica contemporaneamente cri-
teri psicologici e contrattualistici, comportando una certa confusione nei capi di nul-
lita. Una via molto simile fu intrapresa dalla sentenza c. Anné, 17 gennaio 1967, in
RRD., vol. 59, p. 23-36, in cui perd si trattava di una fattispecie di ninfomania.

(%6) Nell’anno 1955 OSTERLE, scrisse un lungo articolo dove si patlava appun-
to dell'incapacitd di assumere gli impegni matrimoniali, applicando esplicitamente
per prima volta la regola giuridica ad impossibilia nemo tenetur (OSTERLE, G., De re-
latione homosexualitatis ad matrimonium, in Revista Espanola de Derecho Canénico,
10 (1955), p. 7-66). Alcuni anni prima, la stessa regula iuris era stata implicitamente
applicata da Jemoro, A.C., Il matrimonio..., cit., p. 132, benché senza carattere di
norma generale.

(") Huizing, P., Schema de matrimonio, Roma, 1963, p. 346.

(8) L’opera principale di quest’autore & stata ormai citata: The Bearing of
Mental Impairment on the Validity of Marriage, Romae, 1964. La sua dottrina fu
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smo intrinseco del concetto di amentia contractualis. Siccome la regola
definitiva in questa materia sembrava essere la massima ad impossibi-
lia nemo tenetur, ogni possibile incapacitd — e per tanto ogni impedi-
mento ex parte personae — poteva essere compresa in un solo concetto
a cui si poteva dare il nome di « impotenza morale ». Si badi bene
che trattandosi di un’inabilitd contrattuale, il problema terminologico
non era importante. Era infatti indifferente che lo si chiamasse con
I’espressione di D’ AvACK — defectus discretionis iudicii — o con quel-
la di SABATTANI — amentia contractualis — (™).

La coerenza sistematica dell’opera di KeaTiNG ebbe immediato
successo tanto in certi tribunali ecclesiastici (*) come presso molti au-
tori che scrissero in quegli anni (!!). Senonché I'evento del Concilio
Vaticano II, I’esistenza di innumerevoli abusi da parte di taluni tribu-
nali nonché la differente via intrapresa dalla Rota Romana rendono
particolarmente difficile lo studio del successivo sviluppo del criterio
dinamico. Malgrado il fatto che il legislatore non abbia acconsentito
alla richiesta di alcuni di configurare I'impedimento di impotenza mo-
rale, & chiaro tuttavia che gli argomenti giuridici sottostanti a tale
concezione furono fondamento del nuovo caput nullitatis del canone
1095 n. 3, sebbene esso sia stato qualificato come un difetto del con-
senso e non sia stato compreso nella categoria degli impedimenti.

esposta in altri articoli: The Caput Nullitatis in Insanity Cases, in The Jurist, 22 (1962),
p. 391-411; Ib., Sociopatic Personality, in The Jurist, 25 (1965), p. 429-438; Ip., The
Legal Test of Marital Insanity , in Studia Canonicia, 1 (1967), p. 21-36.

(") KeATNG, J.R.,The Bearing..., cit., p. 165: « With the coming of the new
test — capacitas ad sese obligandum seu ad obiectum contractus implendum — the
notion of due discretion receded from its centuries old attachment to the notion to
sufficient consent and settled about the idea of natural capacity or fitness of the
subject for the state of mariage ». Anche nel suo articolo The legal test..., cit., p. 21-
36 spiega come la ratio iuridica dell’'impedimento di impotenza e del nuovo concetto
di defectus discretionis iudicii sia la stessa: I'inabilitd di mettere in atto 'oggetto del
contratto.

(89) Si veda, ad esempio, Rirry, CH., Possible Invalidity of Marriage by Reason
of Sexual anomalies, in The Jurist, 20 (1960), p. 421, BERNHARD, J., Le sens des inter-
ventions des officialités en matiére d’incapacité morale, in Revue Droit Canonique, 26
(1976), p. 91-99; Sanrtos Diez, J.L., La incapacidad psiquica en el consentimiento ma-
trimonial, in El consentimiento matrimonial, hoy (Salamanca, 1976), p. 11-15.

(81) Cfr. CoBUrN, V., Homosexuality and the Invalidation of Marriage, in The Ju-
rist, 20 (1960) 441-459; Rirry, CH., Possible..., cit., p. 399-422; ToBiN, W., Homose-
xuality and Marriage, Roma, 1964, p. 277-278; ArRreGUI, A., Cuestiones sobre..., cit.,
p. 213-245; Risk, J., De mollibus et perversis a matrimonio excludendis, in Periodica,
57 (1968), p. 461-471. '
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Non si deve nemmeno dimenticare che la stragrande maggioran-
za della dottrina posteriore al Concilio Vaticano II ha giudicato in
modo molto positivo I'impostazione di quegli autori, ritenendo che il
superamento dei criteri tradizionali (*2) sia stato un bene in assoluto
e ha anche affermato che si devono lodare le importanti applicazioni
pratiche del nuovo criterio dinamico. Tuttavia, il nuovo criterio si
presentava in un certo modo vulnerabile, in quanto alla fine restava
pur sempre una norma di natura contrattuale e come tale era giusto
che fosse messa in dubbio la sua validita, innanzitutto per il fatto
che né la terminologia né le categorie contrattuali erano state pili
usate dai padri conciliari.

Non & perd il momento di effettuare una critica esaustiva del
criterio dinamico fin qui esposto; piuttosto sembra opportuno sotto-
lineare che alla base di siffatto criterio si riscontra una esplicita ri-
nuncia al criterio della pubert, e con essa ad ogni altra norma gene-
rale ed astratta per misurare la capacita delle persone normali.

10. Vantaggi e limiti del criterio dinamico.

Fino a questo momento abbiamo esaminato i due principali cri-
teri « dinamici » di capacitd per contrarre matrimonio. Il primo, la
pubertd, & stato costantemente utilizzato dalla dottrina e dalla prassi
canonica di secoli. Tuttavia, non sempre era stata percepita con chia-
rezza quale fosse la principale potenzialith della suddetta norma. E
cosi, quando nei tribunali ecclesiastici si doveva accertare un’incapa-
citi ebbe fortuna il criterio statico-contrattuale dell'uso di ragione.
Quando le due norme — quella della puberta e quella dell’'uso di ra-
gione — furono applicate contemporaneamente, il sistema canonico
si manifestd — molto presto — palesemente insufficiente.

Il secondo criterio dinamico nacque dalle necessitd urgenti di
adeguare il sistema matrimoniale alla realta sociale, e in questo senso

(82) SaBBATANI, A., L'evolution..., cit., p. 148: « Quoiqu’il en soit, la jurispru-
dence récente de la Sacrée Rote Romaine s’est certaiment rebellée contre le principe
général de Saint Thomas, elle qui a affirmé exactement le contraire: “attenta huius
contractus praestantia, maior adhuc libertas ac deliberatio in eo requiritur quam in
aliis contractibus” ». SERRANO, J.M., La consideracion existencial del matrimonio en
las causas candnicas de nulidad por incapacidad psiquica, in Angelicum, 68 (1991), p.
45 ritiene che « no es que haya habido una expresa renuncia a criterios anteriores.
Es que hoy en la mayorfa de los casos nos resultan insuficientes y han de sustituirse
por otros mas completos y actuales ».
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non si pud non lodare I'impegno con cui i tribunali ecclesiastici han-
no recepito quelle due esigenze che — ancora oggi — si impongono
specificamente alla Rota Romana: « quella di salvaguardare I'inmuta-
bilita della legge divina e la stabilita della norma canonica e, insie-
me, quella di tutelare e difendere la dignita dell’'uomo » (%).

Tuttavia & evidente che il principale problema consiste nella le-
gittimita del rifiuto del criterio della puberta, poiché se esso non &
una norma statica, bensi dinamica — come abbiamo cercato di dimo-
strare resta ancora aperto ’interrogativo: & possibile che essa non sia
stata ben capita dalla dottrina e dalla giurisprudenza canonica? Sa-
rebbe ancora ipotizzabile riproporre il criterio della pubertd, per lo
meno allo scopo di accertare cosa significhi essere capace?

La risposta non ¢ affatto semplice, poiché ci sono ancora molti
autori che danno una notevole importanza al criterio della pubert?,
sebbene possano distinguersi due gruppi:

a) Autori che ripropongono la norma della puberti come criterio
generale per misurare la capaciti matrimoniale. Forse & stato HERVADA
I'autore che con pit chiarezza ha continuato ad attribuire alla puber-
ta naturale il ruolo di norma di capacita, dalla quale scaturisce il
concetto di discretio iudicii matrimonio proportionata (**). Nella stessa
linea di pensiero pud annoverarsi TEJERO (¥).

(83) Giovannt Paoro II, Discorso alla Rota Romana, 23 gennaio 1992, in
L’Osservatore Romano, 24 gennaio 1992, p. 5, n. 5.

(8%) Vale la pena riportare il testo dell’autore dove in modo evidente & messo in
rilievo il ruolo normativo della puberta: « Cuél es, podemos preguntarnos ahora, la su-
ficiente discrecién de juicio? Obviamente serfa ingenuo pensar que puede darse una
respuesta matemdtica; tal grado de discrecién de juicio no es medible, algo que pueda
determinarse por una unidad de medida. La respuesta nos tiene que venir determinada
por un hecho natural, ficilmente constatable en su generalidad y que nos muestre que
esa capacidad existe. Este hecho es la pubertad, que es aquella fase de la vida humana
en la que, en intencién de naturaleza, comienza la capacidad natural ntbil. La discre-
cién de juicio minima pero suficiente para el matrimonio es aquella que tiene la genera-
lidad de los hombres una vez alcanzada completamente la pubertad (hacia los 14 afios
cumplicos, con las variaciones antes aludidas segén lugares) ». HERVADA, J.-LOMBAR-
fa, P., El Derecho del Pueblo de Dios. Hacia un sistema de Derecho Candnico. III. Dere-
cho matrimonial (1), Pamplona, 1973, p. 381. L’autore sviluppa ancora meglio I’argo-
mento in un articolo pili recente. Si veda HERVADA, ., Esencia del matrimonio y con-
sentimiento matrimonial, in Persona y Derecho, 9 (1982), p. 149-179.

(®) Teyero, E., La discrecion..., cit., p. 481-517. 1l suo lungo studio sulla di-
screzione di giudizio & un tentativo molto pregevole di tener conto dei dati della
psicologia evolutiva dell’adolescenza per adoperarli in una chiave di lettura giuridi-
ca. Particolarmente illuminante & I’osservazione critica che I'autore rivolge alle prin-
cipali sentenze in materia degli anni sessanta: « Ahora bien, nos parece que, al in-
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b) Autori che prendono in considerazione la pubertd, soltanto per
dare fondamento all’« impedimentum aetatis ». C'& un buon numero di
autori che adoperano due tipi di criteri a seconda che si stia parlando
della « maturita » o piuttosto della sua mancanza. Nel primo caso, per
questi autori non ci sarebbe problema ad accettare che la capacita mi-
nima per il matrimonio sia la pubertd, nonostante il fatto che i cam-
biamenti della societd contemporanea abbiano consigliato il legislato-
re ad elevare il limite di etd a quattordici e sedici anni, come requisi-
to ad validitatem. Tl sistema si & reso ancora pitl flessibile dopo la pro-
mulgazione del Codice del 1983, che nel canone 1083 (*) stabilisce la
possibilitd di un ulteriore adeguamento normativo tramite le legisla-
zioni particolari (¥7).

Ma il problema veramente grave e difficile da risolvere resta la
possibilita di conciliare il principio tradizionale — « la capacita si rag-
giunge con la puberta » — con la dottrina sottostante al criterio dina-
mico-contrattuale. Questi ultimi autori, infatti, sembrano accettare
due criteri diversi: quello della puberta, a proposito del canone 1083,
e quello dinamico-contrattuale quando si tratta dell’incapacita con-
sensuale ex canone 1095. ‘

Ragionando giuridicamente sembrerebbe che la posizione dottri-
nale piti corretta sia quella che propone un piu attento esame della
realtd sociale. In questo modo, si supererebbe la dicotomia esistente
tra il canone 1083 e il 1095; in quest’ultimo canone si troverebbe ap-
punto la norma generale della capacita per contrarre matrimonio ().

tentar precisar los contenidos propios de la discrecién de juicio que requiere el con-
sentimiento matrimonial, necesita el canonista prestar mas atencién a los datos pro-
venientes del 4mbito de la psicologia que a los que pueda ofrecer la psiquiatria; por-
que es este un tema directamente referido a la capacidad de la psigue y no a la patolo-
gfa de la misma, aunque también ésta deba ser tenida en cuenta » (p. 481).

(86) Tl canone 1083 § 2 stabilisce infatti che « integrum est Episcoporum con-
ferentiae aetatem superiorem ad licitam matrimonii celebrationem statuere ».

(87) Questo secondo gruppo di autori costituisce la communis opinio, tramanda-
ta dalla tradizione canonica, come mette in rilievo NAVARRETE, U., Gli impedimenti
relativi alla dignita dell'nomo: aetas, raptus, crimen, in Gli impedimenti al matrimonio
canonico. Scritti in memoria di Ermanno Graziani (Citta del Vaticano, 1989), p. 75-76.
In questa linea, si veda anche ABATE, A.M., Il matrimonio nella nuova legislazione ca-
nonica, Roma, 1985, p. 84; CHIAPPETTA, L., I Codice di Diritto Canonico. Commento
ginridico-pastorale, Napoli, 1988, p. 973; GUITARTE, V., Una contribucién a la teoria
de la capacidad psiquica en el negocio juridico matrimonial a partir del canon 1095, in
Revista Espaiiola de Derecho Candnico, 45 (1988), p. 626-628.

(88) In questo senso, & molto chiara ’argomentazione di AzNAR, F.R., La prepa-
racidn del matrimonio. Principios y normas candnicas, Salamanca, 1986, p. 148-149;
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In effetti, se si tiene conto che coesistono quattro tipi di norme
relative alla maturitd minima per contrarre matrimonio () sembra
giusto poter concludere — come fa D1z PiNTADO — « que la madu-
rez exigida para contraer un matrimonio vélido, es algo mds compli-
cada que la simplemente supuesta a la edad de 14 y 16 afios » (*).

In fondo, questi ultimi autori ritengono applicabili come criteri
generali di capacithd quelli contenuti nel canone 1095 CIC ’83. E
sembra che cid sia giusto dal momento in cui le principali sentenze
rotali e i principali autori, che hanno avuto un maggiore influsso nel-
Pelaborazione di quel canone, ammettevano — per lo meno implici-
tamente — la necessita di rinunciare alla norma della pubertd per
misurare la capacitd matrimoniale.

Tuttavia, qualora dessimo per buona la critica degli autori di
Salamanca, dovremmo ammettere di trovarci dinnanzi ad un vicolo
cieco. Infatti, il canone 1095 CIC — allo stesso modo del criterio
dinamico-contrattuale che ne costituisce la base — non ci serve per
sapere quando una persona normmale & capace di contrarre matri-
monio.

A nostro avviso, una soluzione di questo problema potra forse
essere trovata seguendo alcuni punti fermi:

a) 1l criterio di capaciti deve essere necessariamente dinamico.
Questa era la caratteristica principale della norma della puberta, fin
quando non fu svuotata del suo contenuto, diventando con il Codice
pianobenedettino un mero indizio per presumere la « non ignoran-
za » della substantia matrimonii. La funzione pit apprezzata del cri-

Iv., El nuevo derecho matrimonial candnico, Salamanca, 1985, p. 202. Infatti, la coe-
sistenza di questi due canoni nello stesso ordinamento normativo non sembra facil-
mente spiegabile.

(89) Si veda in questo senso L6PEZ ALARCON, M., El matrimonio de los meno-
res, in AA.VV., El matrimonio, cuestiones de Derecho administrativo-candnico (Sala-
manca, 1990), p. 159-160, che si rifd ai canoni 1083 §§ 1 e 2, 1071 §1, n. 6 e
1072. Cfr. Arorro, S., La preparazione al matrimonio e gli impediments, in Il nuovo
Codice di Diritto canonico. Novita, motivazioni e significato (Roma, 1983), p. 353.

(*%) D1z PiNtapo, E., El impedimento de edad en el derecho espaniol, en Revista
Espaniola de Derecho Candnico, 45 (1988), p. 657. Sono pure interessanti le osserva-
zioni in cui ritiene che la dicotomia tra il canone 1083 e il 1095 & grave, poiché in-
duce a presumere la capacith matrimoniale in persone che poco tempo dopo otterra-
no una nullita del vincolo per manifesta immaturita. Poiché, in fondo, « su funda-
mentacién (dell'impedimento di eth) sigue més o menos los derroteros fisiolégicos,
sin tener en cuenta, en toda su magnitud, el gran imponderable de la madurez psi-
quica » (p. 658). Lo stesso argomento, in AzNAR, F., El nuevo..., cit., p- 203.
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terio dinamico-contrattuale era stata appunto quella di dare piu fles-
sibilita al sistema matrimoniale canonico.

b) Il criterio di capacita deve tener conto della realta sociale. Sotto
questo profilo, la norma della pubertd appare palesemente inadegua-
ta, anche perché di fatto & stata ormai abbandonata dalla dottrina e
dalla giurisprudenza canonica (°*), ma innanzitutto perché non & stata
presa seriamente in considerazione dallo stesso legislatore — che sta-
bilisce per I'impedimento un’etd superiore a quella puberale — (*?).
Inoltre, sembra che la pubertd neppure possa essere ritenuta come
norma applicabile pressoché in nessuna nazione (**).

¢) II criterio di capacita deve tener conto dell'inclinazione naturale
dell’'nomo al matrimonio. A tale proposito, ci sembra importante ri-
cordare che era appunto questo I'aspetto che piu caratterizzava la
norma della puberta. Senoncché, per secoli il criterio ha funzionato

(°1) Ovviamente, ci riferiamo alla dottrina e alla giurisprudenza che hanno
studiato in modo approfondito e generale il tema della capacita per contrarre matri-
monio, e che non si limitano a richiamare il criterio di carattere storico in sede di
impedimento di et.

(©2) La difesa del criterio della puberta si rende ancora pit difficile dal mo-
mento in cui il il legislatore non ha recepito la distinzione tra puberi ed impuberi
del canone 88 § 2 CIC 17, proprio perché & stata ritenuta inutile ai nostri giorni. Si
veda Communicationes, 21 (1989), p. 37. Che la puberti sia considerata dal legisla-
tore come un dato di carattere « biologico » & palese in queste altre parole: « hic ca-
non (oggi il c. 1083) respicit maturitatem biologicam; de maturitate autem psycolo-
gica extant peculiares canones in capite de consensu » (Communicationes, 9 (1977),
p. 359-360).

(93) Se osserviamo le norme particolari dalle diverse Conferenze Episcopali, di
recente sistematicamente raccolte da MARTIN DE AGAR, J.T., Legislazione delle Con-
ferenze Episcopali Complementare al CIC, Milano, 1990, possiamo accorggerci che or-
mai & possibile dividere la materia in piti gruppi: 1) Norme particolari che manten-
gono Ietd nubile determinata dal legislatore universale nel canone 1083 (Africa Set-
tentrionale, Panama, Scandinavia); 2) Norme particolari che rimettono a quella sta-
bilita dal legislatore civile (Inghilterra e Galles, Malta, Olanda, Svizzera); 3) Norme
particolari che esigono 16 anni compiuti in ambedue i contraenti (Portogallo); 4)
Norme particolari che esigono 16 e 18 anni per le donne e gli uomoni, rispettiva-
mente (Argentina, Bolivia, Brasile, Equatore, Gambia-Liberia, Guatemala, Messico,
Nicaragua e Porto Rico); 5) Norme particolari che esigono 18 anni in ambedue i
contraenti (Canada, Cile, Colombia, El Salvador, Spagna, Filippine, Honduras, Ita-
lia, Tugoslavia, Perli e Venezuela); 6) Norme particolari che richiedono 18 e 20 anni
per le donne e gli uomini rispettivamente (Repubblica Dominicana); 7) Norme parti-
colari che rimettono all’Ordinario del luogo la competenza per determinare il sud-
detto limite di etd (Nigeria).
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senza troppe difficolta appunto perché era una norma socialmente
applicabile ed applicata. Ma, una volta cambiate le circostanze in cui
il matrimonio & celebrato dalla stragrande maggioranza delle coppie,
il carattere « naturale » di questa norma va considerato solo in senso
storico. Non sembrano inadeguate le parole dell’ultimo discorso del
Romano Pontefice alla Rota Romana: « ... vengono sempre a con-
frontarsi, da una parte, le supreme esigenze della legge di Dio, im-
preteribile ed immutabile, confermata e perfezionata dalla Rivelazio-
ne cristiana e, dall’altra, le mutevoli condizioni dell’umanita, le sue
particolari necessita, le sue pilt acute debolezze. Non si tratta evi-
dentemente di adattare la norma divina o addiritura di piegarla al
capriccio dell’'uomo, poiché cid significherebbe la negazione stessa di
quella e la degradazione di questo: si tratta piuttosto di comprendere
I'uomo d’oggi, di metterlo a giusto confronto con le inderogabili esi-
genze della legge divina, di indicargli il modo a lui piti consentaneo
di adeguarvisi » (*%).

Va rilevato che il criterio della pubertd, pur essendo inadeguato
sotto il profilo sociologico, rispetta la sana antropologia cristiana,
che esige di considerare il matrimonio come una realta santa e buona
e non soltanto come uno stato di vita difficile da portare a compi-
mento. E proprio questo aspetto, I'ottimismo antropologico, che il
criterio dinamico contrattuale non sembra invece rispettare, in quan-
to sottolinea innanzitutto gli aspetti onerosi e negativi del matrimo-
nio, e cioe I'insieme di doveri essenziali (%%).

d) La norma di capacits deve essere tale che oltre a determinare
« chi & capace » ci fornisca di pari passo elementi validi per giudicare le
patologie consensuali. In questo principio sono contenute in realta
due affermazioni:

(°%) Grovannt Paoro I, Discorso..., cit., p. 5, n. 3.

(%) Si pud ricordare un altro discorso del Romano Pontefice, pronunciato il
5 febbraio di 1987 e pubblicato in AAS, 79 (1987), p. 1457, n. 4, in cui veniva
accennata la necessitd di non confondere la maturiti psichica con quella canonica.
Si veda Dinteressante commentario di MARTIN DE AGAR, J.T., Magisterio de Juan
Pablo 1I sobre la incapacidad consensual, in AANV., Incapacidad consensual para las
obligaciones matrimoniales, Pamplona, 1991, p 92. Si veda pure il discorso dell’an-
no successivo, pronunciato il 25 gennaio del 1988, in cui il Papa ci esorta a pre-
venire gli ottimismi troppo ingenui, poiché con essi «la normalita diviene facil-
mente un mito e, sul piano pratico, si finisce per negare alla maggioranza delle
persone la possibilith di prestare un valido consenso » (pubblicato in AAS, 80
(1988), p. 1183, n. 5).
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1) Da una parte, la norma di capacita per contrarre matrimonio
deve essere desunta dalla « normalita », poiché stiamo parlando sempre
sia di un diritto naturale alle nozze sia di una capacita pure essa natura-
le. I criterio storico della puberta era desumibile dalla « normalita » —
poiché per secoli anche la cosiddetta puberta legale coincideva con
quella naturale — ma nella societad moderna & ormai diventata una not-
ma astratta e senza applicazione pratica. A sua volta, si deve ricordare
che il criterio dinamico-contrattuale — che pure si & rivelato di una
pregevole utilita per giudicare quando si debba dichiarare nullo un ma-
trimonio per « incapacita consensuale » — & parimenti di carattere
astratto, perché non ci permette di sapere cosa significhi in termini po-
sitivi essere capace di assumere le obbligazioni essenziali del matrimo-
nio. Infatti, questa norma di capacita puo essere formulata soltanto in
termini negativi, poiché fa riferimento a qualsiasi circostanza che im-
pedisca la prestazione di un valido consenso ().

Per superare i limiti dei due criteri dinamici di capacita — quel-
lo storico della puberta e quello di carattere contrattuale — sembra
molto interessante una proposta che di recente ed in pili occasioni
ha suggerito Raymond BURKE. A suo parere, la soluzione del proble-
ma della « misura della capacita » potrebbe essere trovata ripropo-

(%) Sembrano adatte all’argomento qui svolto le seguenti riflessioni di Ma-
THIEU, V., Luci ed ombre del giusnaturalismo, Torino, 1989, p. 129: « Il concetto di
devianza entra in crisi, comprensibilmente, in corrispondenza a quello di norma: se
non ¢’¢ una retta via non si vede rispetto a che cosa si possa deviare ...[... si tratta
di vedere in che cosa possa consistere la natura rispetto a cui si devia, e perché certi
modi di concepire la natura, entrando in crisi, travolgono anche il concetto di de-
vianza ». Saranno pure di utilitd le osservazioni di Zunini, G., Homo religiosus, Mi-
lano, 1965, p. 61-62, riguardo al rapporto salute-malattia: « siccome I'anormalita &
meno frequente, ma pitt facilmente riconoscibile del normale, si capovolge la situa-
zione di partenza; si assume I’anormale come “norma”, come misura del norma-
le... Effettivamente non manca tra psicopatologi e psicologi una protesta contro I’ac-
cantonamento del problema normale-anormale come causa di sterili discussioni. Uno
psichiatra, H.C. Riimke, si & espresso molto chiaramente e decisamente in diverse
circostanze, particolarmente al V Congresso Internazionale di igiene mentale a To-
ronto, nel 1954: “non credo di esagerare — egli disse — affermando che stiamo
toccando il problema centrale, da cui dipende la soluzione di tutti i problemi... Si
tratta né pitt né meno della domanda dei rapporti fra malattia e salute... Quando si
riconosce che salute non & semplicemente assenza di malattia, e quindi & impossibile
promuovere la salute solo combattendo la malattia, allora diventa necessario cono-
scere le leggi della salute, le basi su cui sono fondate, e le forze che le controllano.
Ora queste forze e queste basi non ci sono note. Non sappiamo cid che essenzial-
mente & la salute” ».
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nendo lo studio della vocazione cristiana, tenendo conto sia della
dottrina classica — la tradizione — sia dei recenti sviluppi nell’am-
bito antropologico (%7).

2) Tuttavia, si potra dire che il criterio di capacita deve essere
desunto dalla « normalita » e tenendo conto della « storicita » del-
I'uomo, solo a patto di accettare il suo carattere dinamico, e cio¢ che
la norma di capacita non consente di essere trasferita all’ambito della
patologia, in modo non flessibile (*¥). Se si prende in considerazione
questo principio, non sari nemmeno troppo difficile ammettere —
come ritiene un ampio settore della dottrina canonica — che I'inca-
pacitd matrimoniale partecipa della natura degli impedimenti diri-
menti, poiché consiste in un difetto ex parte personae. Ma cio non to-
glie che di pari passo il canonista debba impegnarsi a conoscere pure
cosa significhi essere capace, e cid non potra mai desumerlo dalla
« malattia », cioé dalla patologia del consenso.

ITI. LA NORMA PERSONALISTA.

11. Il personalismo e I'amore sponsale.

Alla base della dottrina della Gaudium et Spes e di tutto il magi-
stero di papa Giovanni Paolo II sul matrimonio e sulla famiglia c’¢
un concetto dell’amore coniugale che scaturisce da una concreta vi-
sione della persona e della sua vocazione. Non si creda che la Chiesa
abbia voluto prendere in considerazione ’amore coniugale, soltanto

(°7) Si veda BURkE, R., The lack of Discretion..., cit., p. 117-132 e, piu di re-
cente, alcuni articoli di questo autore: The psychology of the Christian Vocation: In-
terpretative Key of Canon 1095, in Iustus Iudex (1990), p. 201-213; Grave difetto di
discrezione di giudizio: fonte di nullitd del consenso matrimoniale,, in Ius Canonicum
31 (1991), p. 139-154 oppure in AA.VV., Incapacidad consensual para las obligacio-
nes matrimoniales, cit., p. 135-154.

(%8) Si veda linteressante osservazione di GoNzALEz DEL VALLE, J.M., Dere-
cho candnico matrimonial, Pamplona, 1988, p. 32-33: « A nuestro entender, aunque
en el caso de los retrasados mentales cabe medir el grado de discrecién de juicio con
criterios de edad, no quiere esto decir que en un retrasado mental de treinta afios,
cuya discrecién de juicio equivale a la de una persona de doce, pueda equipararse en
Derecho a una persona normal de doce afios a efectos de celebrar un matrimonio
vélido. En efecto, la discrecién de juicio de una mujer de doce afios normal va cre-
ciendo, de tal forma que cuando sus hijos comienzan a tener nueve o diez afios, la
mujer posee ya la madurez propia de una mujer de veintiuno o veintidés afios... ».
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perché esso ha acquistato estrema importanza nella cultura odierna.
Se prescindiamo per un attimo dalle categorie giuridiche, sembra che
non si possa dubitare che 'amore coniugale ha assunto un ruolo es-
senziale nella comprensione del matrimonio; anzi, che non sia possi-
bile parlare di matrimonio e di famiglia senza richiamarsi all’amore
coniugale. Come neppure si pud dubitare, poiché si tratta di una ve-
rita oggi indiscussa, che il suddetto magistero ha avuto una « visione
personalista » del matrimonio e della famiglia.

Tuttavia parlare oggi di « visione personalista » « veicola ormai
due significati completamente diversi fra loro; col risultato di una
enorme confusione teoretica e gravi problemi pratici » (%%). Forse Ie-
lemento che differenzia le due visioni personaliste oggi imperanti & il
concetto di amore sponsale. Si pud parlare infatti di un « personali-
smo antipersonalista » (1) di cui sono fautori piti o meno consapevo-
li tutti quegli autori che — in linea di massima — parlano dell’amo-
re in termini di « autorealizzazione »; e di un « personalismo » che
— oltre a presentarsi in continuitd con la dottrina e la tradizione
della Chiesa — (') intende, invece, spiegare la vocazione trascen-
dente della persona prendendo le mosse dall’antropologia teologi-
ca (192),

(*) Cararra, C., Matrimonio e visione dell'nomo, in Quaderni Studio Rotale, 2
(1987), p. 35.

(100) Usiamo qui la terminologia adoperata dal Cararra, C., Matrimonio...,
cit., p. 39, poiché ci sembra sia molto espressiva.

(101) Si & soliti parlare di un personalismo tomista, fino al punto da sostenere
che questo dottore della Chiesa, « ofrece, mds todavia que las corrientes filoséficas
contempordneas, un sélido fundamento de la dignidad de la persona humana; y fun-
da, no menos sélidamente, la disposicién natural del hombre a vivir en comunidad
fraternal » (ScHoovaNs, M., La dignidad de la persona humana: principio bdsico de la
doctrina social de la Iglesia, in Scripta Theologica, 23 (1991), p. 429). Gia WoyryLa,
K., I fondament; dell'ordine etico (Citta del Vaticano 1980), p. 141-152 intitolava
uno dei capitoli del suo libro: « il personalismo tomista ».

(192) A conclusione della sua eccellente monografia BRESCIANI, C., Personalis-
mo e morale sessuale. Aspetti teologici e psicologici, Roma 1983, p. 268, I'autore spie-
ga che « entrambe le correnti personaliste accettano che la realizzazione di sé & un
bene, ma divergono in modo dialettico sul come questo bene sia perseguibile dalla
persona... La divergenza sul modo di perseguire il bene dell’auto-realizzazione viene
dalla divergenza piti profonda, che si colloca a livello di concezione antropologica.
L’auto-realizzazione (crescita, integrazione, ecc.) presa come un fine in se stessa sot-
tende la concezione antropologica di un uomo chiuso o ripiegato su di sé, incapace e
impossibilitato ad una relazione personale con I’altro che non sia di sfruttamento
dell’altro allo scopo della propria auto-realizzazione... L’auto-realizzazione come
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Si deve tener presente che alla base dello studio dell’amore
sponsale si percepisce 'impegno — veramente notevole — di ap-
profondire il concetto di persona, e di farlo chiamando in causa i
diversi profili dell’antropologia cristiana: quello teologico (**?), quel-
lo biblico (1) nonché quello filosofico e psicologico. L’insieme del
Magistero di papa Giovanni Paolo II acquista una luce particolare
se si tiene conto del fatto che esso comporta lo sviluppo di alcuni
principi antropologici gia enunciati nella Costituzione Pastorale
Gaudium et Spes ai nn. 22 e 24. Dal testo del primo di questi nu-
meri trae origine uno dei principi basilari dell’'odierno magistero
della Chiesa: « In realth solamente nel mistero del Verbo incarnato
trova vera luce il mistero dell’'uomo... Cristo, che & il nuovo Ada-
mo, proptio rivelando il mistero del Padre e del suo amore svela
anche pienamente I'uvomo all'uomo e gli fa nota la sua altissima vo-
cazione » (199),

La dignita della persona umana ha come fondamento la sua
« altissima vocazione » (1%), che & Dio stesso. La stessa essenza divi-
na — la comunione trinitaria — viene presentata dalla Gaudium et

conseguenza del dono di sé sottende invece la concezione antropologica di un uo-
mo in relazione, capace di uscire da se stesso fino a dimenticare se stesso nella re-
lazione con altro, un uomo che ritrova il suo vero essere, e quindi la sua realizza-
zione e la sua pienezza, nell’accogliere I'altra persona, senza riserve, nella sua tota-
lita, realtd e concretezza... ».

(193) Si veda BaLpANzA, G., L’amore coniugale, in AA.NV., Matrimonio, Fa-
miglia e Divorzio (Napoli, 1971), p. 101-103.

(14) E un’esempio paradigmatico la catechesi svolta dal papa GIOVANNI PAo-
10 II sul matrimonio e la famiglia agli inizi degli anni 80. Si veda Uomo e donna
lo cred, catechesi sull’amore umano, Citta del Vaticano, 1985.

(195) Questo brano costituisce ormai un saldo principio dell’antropologia cris-
tiana a cui pitt volte richiama il magistero postconciliare: si vedano, ad esempio, le
tre encicliche trinitarie: Redemptor hominis nn. 8, 13, 18; Dives in Misericordia n.
1; Dominum et Vivificantem, n. 53. Rifacendosi a questi insegnamenti, ILLANES,
J.L., Incidenza antropologica della teologia, in Divus Thomas, 84 (1981), p. 326 ha
scritto: « Solamente a partire dall’amore divino, e da un amore che possiede visce-
re di misericordia, cioé da un amore che & dono libero e generoso di sé, si pud ca-
pire esattamente la rivelazione sull'uomo che il messaggio cristiano possiede. In al-
tri termini, per cogliere con esattezza la dottrina sull'uomo come essere capace di
Dio con tutte le implicazioni che ne derivano, occorre avere presenti tutte le di-
mensioni del messaggio evangelico... ».

(196) « La dignita della persona — ritiene HERVADA, J., Introduccion critica al
derecho natural, Pamplona, 1981, p. 151 — significa relazione essenziale ai fini ai
quali & chiamata; senza i fini, non c’¢ dignita ».
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Spes n. 24 () come fonte da cui attingere validi elementi per la
comprensione della nozione di persona. Questi elementi sono chiara-
mente esposti nella lettera apostolica Mulieris Dignitatem n. 7: « il te-
sto conciliare presenta sinteticamente I’insieme della veritd sull’uomo
e sulla donna — verita che si delinea gia nei primi capitoli del Libro
della Genesi — come la stessa struttura portante dell’antropologia
biblica e cristiana. L'uomo — sia uomo che donna — & I’unico esse-
re tra le creature del mondo visibile che Dio creatore “ha voluto per
se stesso”: & dunque una persona. L’essere persona significa: tendere
alla realizzazione di sé (il testo conciliare parla di “ritrovarsi”), che
non puo compiersi se non “mediante un dono sincero di sé”. Model-
lo di una tale interpretazione della persona & Dio stesso come Trini-
ta, come comunione di Persone. Dire che 'uomo & creato ad imma-
gine e somiglianza di questo Dio vuol dire anche che I'uomo & chia-
mato ad esistere “per” gli altri, a diventare un dono ».

Che la persona sia in terra l'unico « essere che si realizza nel
dono di se stesso » ci da una nuova luce per capire in profondita co-
me il matrimonio sia la « prima comunione di persone » (*8), cioe
«luogo » dove la stragrande maggioranza degli uomini realizza la sua
vocazione all’amore (1%%),

(197) GS, 24: « Questa similitudine (il testo conciliare si riferisce alla similitu-
dine con I'unione delle persone divine) manifesta che I'uomo il quale in terra & la
sola creatura che Dio abbia voluto per se stessa, non possa ritrovarsi pienamente se
non attraverso un dono sincero di sé ». Poche volte si trovera nella letteratura cano-
nistica I'intimo legame tra I'antropologia del dono — palese nelle parole trascritte
— e l'essenza del matrimonio come comunita di persone. Questa stretta relazione
tra i due concetti & percepita molto pit vivamente dai teologi: si veda ad esempio
MARTELET, G., Amore coniugale e rinnovamento conciliare, Assisi, 1968, p. 917;
Majpanski, K., Comunione di vita e d’amore. Teologia del matrimonio e della fami-
glia, Milano, 1980. Sull’argomento si vedano i recenti: Burke, C., Matrimonial Con-
sent and the Bonum Prolis, in Monitor Ecclesiasticus, 114 (1989), p. 397-404; Ip.,
Procreativity and the conjugal Self-Gift, in Studia Canonica, 24 (1990), p. 43-49; Lra-
No R., A relevinza juridica do amor conjugal, in Ius Canonicum, 30 (1990), p. 243-
286; MARTL J., La relevancia juridica del amor conyugal en el matrimonio, in Revista
Espafiola de Derecho Candnico, 48 (1991), p. 31-47.

(198) Cfr., Esortazione apostolica Christiifideles laici, n. 40.

(199) Nella Esortazione apostolica Familiaris Consortio, n. 11 si precisa che
« Dio ha creato 'uomo a sua immagine e somiglianza: chiamandolo all’esistenza per
amore, I'’ha chiamato nello stesso tempo all’amore ». Questa vocazione & propria del-
la persona, poiché « I'uomo non pud vivere senza amore: egli rimane per se stesso
un essere incomprensibile, la sua vita & priva di senso, se non gli viene rivelato I'a-
more, se non si incontra con I’amore, se non lo sperimenta e non lo fa proprio, se
non vi partecipa vivamente » (Redemptor hominis, n. 10).
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Dire dunque che il matrimonio «lo fa » 'amore sponsale del-
'vomo e della donna non deve destare perplessita, sempre che per
amore sponsale si intenda né pitt né meno cio che il magistero della
Chiesa vuol significare con quella espressione. Nell’amore sponsale
si integra tutto un complicato, seppur naturale, dinamismo psicofi-
siologico che « essendo diretto da persona a persona » (') culmina
nell’atto « eminentemente umano » (1) col « quale i coniugi mutua-
mente si danno e si ricevono » (11?) e cioé col consenso o patto co-
niugale. L’amore sponsale « fa » il matrimonio e cosl facendo diven-
ta amore coniugale, cio¢ dovuto in giustizia.

Se teniamo conto di tutto il discorso fin qui svolto sulle norme
di capacita matrimoniale, si vedrd subito che I’identificazione del
consenso — patto — con l’amore sponsale non solo non contrasta
con i principi dogmatici sul matrimonio e sulla famiglia, ma che ad-
dirittura ci aiuta a non ricadere nelle impostazioni di carattere sfati-
co (7). Infatti, se il matrimonio «lo fa» I’amore sponsale, allora
Puso di ragione, proprio del settenio, appare palesemente una nor-
ma inutile, in quanto non serve per misurare una realta — l’amore
appunto — che non nasce se non in un momento posteriore: a par-
tire dalla puberta, almeno.

La nozione di amore sponsale, — come realta prettamente
umana in cui si infegra tutto il dinamismo « erotico » della perso-
na (1), che la induce ad uscire da sé per unirsi eternamente alla

(110) GS, n. 49.

(111) Ibidem.

(112) GS, n. 48. Nello stesso numero si aggiunge: « E cosi I'nomo e la don-
na, che per il patto di amore coniugale “non sono piu due, ma una sola
carne”... ».

(113) Tra i canonisti, va sottolineata la tendenza dottrinale di identificare 1’a-
more coniugale con il consenso mattimoniale; per cui il consenso ¢ in sé stesso un
atto di amore. Si veda in questa linea ViLADRICH, P.J., Amor conyugal y esencia del
matrimonio, in Ius Canonicum, 11 (1972), p. 269-313; Ip., Matrimonio e sistema
matrimoniale della Chiesa. Riflessioni sulla missione del Diritto matrimoniale canonico
nella societd attuale, in Quaderni dello Studio Rotale, 1 (1987), p. 21-41.

(114) Usiamo il termine « erotico » nell’accezione con cui solitamente viene
usato dagli antropologi, e cio& come amore specifico dell’uomo e della donna. In
un’opera di S.C. LEwis — tradotta di recente in italiano — si dimostra come
questo amore — I'eros — va studiato indipendentemente dall’impulso sessuale, al-
lo scopo di evitare I'odierna confusione tra I'amore erotico e la passione venerea.
L’autore segnala a cagione che la sessualita & esclusiva dell'uomo soltanto quando
si sviluppa all’interno dell’amore: Lewis, S.C., I quattro amori, Milano, 1990,
p. 87.
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persona amata — (%), ¢ di grande importanza qualora si vogliano
estrarre elementi che riguardano la capacitd matrimoniale. Qui la
« parola chiave » & « integrazione », poiché all'uomo — ad ogni uo-
mo — si presenta la grande sfida di integrare la sessualita nell’e-
ros, e l’eros nell’amore sponsale (1¢).

Nella concezione contrattualistica del matrimonio la sessualita
viene oggettivata, studiata come termine della volonta, e ciog, co-
me parte essenziale delle attivitd che costituirebbero I'oggetto for-
male del consenso matrimoniale, sotto il profilo giuridico. Per seco-
li e fino agli anni cinquanta, la capacitd psicofisica della persona
coincideva principalmente con la possibilita di consumare il matri-
monio. Forse questo & il bersaglio contro cui sono state rivolte le
principali critiche degli autori delle diverse scienze umane che si
occupano del matrimonio e della famiglia. II personalismo, invece,
correttamente inteso integra la sessualith e 'affettivita nel momen-
to « genetico » del matrimonio (7). E questa & stata la principale
sfida e il principale problema della dottrina canonica dopo il Con-
cilio Vaticano II.

Si tratta di una sfida e di un problema che non sembrano an-
cora risolti. Contrattualismo e personalismo sono due correnti di
pensiero che rispondono a due visioni della persona e della sessuali-
th umana tra loro inconciliabili. La nostra convizione — che la so-

(115) Sulla dinamica dell’eros si vedano pure le interessanti osservazioni di
CHoza, J., Manual de antropologia filosdfica, Madrid, 1988, p. 367 ss.

(116) Ancora attuali sono i primi capitoli di WoyryLa, K., Amore e responsabi-
lita, Milano, 1980, dove la « categoria antropologica » dell’amore sponsale & deter-
minante, allo scopo di evitare una visione immanentistica dell’integrazione. Anche i
personalismi « antipersonalisti » accettano la nozione di « integrazione », ma 'antro-
pologia di WoyryLa aggiunge la visione trascendente della persona, che si rispecchia
nel concetto di amore sponsale. Si veda anche Bresciani, C., Personalismo..., cit.,
p. 265-274,

(117) E interessante la seguente precisazione di Piana, G., Sessualita e amore,
in AA.VV., Nuova Enciclopedia del matrimonio (Brescia, 1988), p. 94: « A ben guar-
dare, tanto il proibizionismo radicale del passato quanto l’attuale liberalizzazione
selvaggia — al di 12 degli opposti esiti a cui conducono — hanno in comune un’i-
dentica concezione del sesso umano, identificato con la genitalita e concepito per-
tanto come oscuro intrico di pulsioni fisiologiche, orientato al perseguimento del lo-
ro oggetto, al di fuori di un vero e proprio coinvolgimento umano. Si tratta di una
concezione del tutto oggettiva e depersonalizzata, che nasce da una visione dualisti-
ca dell'uvomo e dalla quale & del tutto assente la prospettiva di una sessualitd come
dimensione costitutiva della persona, cioé come conformazione dell’essere o come
modo di essere-al-mondo ».

9. Ius ecclesiae - 1992.
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luzione di questi problemi si trovi nell’antropologia cristiana — ci
consiglia di esaminare 'origine del nuovo capo di nullith ex canone
1095, n. 3 CIC ’83. Si ricordi che esso era stato elaborato nei
suoi caratteri essenziali prima del Concilio Vaticano II e all’interno
della logica contrattualistica matrimoniale.

Per le suddette ragioni ci sembra che il nocciolo della questio-
ne debba trovarsi nella risposta che il canonista pud dare alla se-
guente questione: quale sarebbe I'oggetto essenziale del consenso?
Prima del Concilio Vaticano II nessuno avrebbe esitato a risponde-
re con le parole stesse del canone 1081 § 2 CIC ’17, secondo cui
I'oggetto della volonta coincideva con lo « ius in corpus » perpetuo
ed esclusivo. Senonché, la Costituzione Pastorale Gaudium et Spes
n. 48, invece, nel riferirsi all’oggetto del consenso, lo ha fatto sem-
pre in termini personalisti, poiché sono le persone stesse dei nu-
bendi che mutuamente si danno e si accettano.

Come ¢ logico, un tale mutamento non poteva non avere
un’influenza grandissima nel sistema matrimoniale canonico, il cui
perno era costituito invece dallo ius in corpus. Significative sono le
parole che si leggono negli Atti dell’assemblea conciliare, in rispo-
sta ad una proposta di 34 Padri, in cui veniva sottolineata la cor-
rettezza dell’espressione « traditio personarum » (*%). 1l problema
giuridico, perd, non era ancora risolto, poiché non era facile tra-
dutre in categorie giuridiche il concetto di « dono di sé ». Cosa si
vuole significare con questa nuova espressione? Si possono qui
esporre tre principali risposte che gli autori hanno dato a que-
sta domanda. Cominceremo con quella che si pud definire opinio-
ne comune, sia della dottrina canonica sia della giurispruenza ro-

tale.

(118) La proposta era questa: « 34 Patres pro lineis 11-13 (“quo coniuges sese
mutuo tradunt... etiam coram societatem” alium textum proponunt: quo s#fer se (vel
inter proprias personas) specifica iura et officia mutuo atque legitime tradunt et acci-
piunt coniuges, etiam coram societatem in matrimonio legitimo constituuntur, vinculo
divino coniuncti; quod vinculum... ». Rationes: obiectum consensus matrimonialis
non sunt personae (« sese ») sed potius actiones personarum; expressio: « propriae
personae traditio videtur vitanda... » (Acta Synodalia Sacrosanti Concilii Oecumenici
Vaticani I, vol. IV, pars VII, Citta del Vaticano, 1978, p. 476-477). Ecco la rispos-
ta: « Ius non existit sine obiecto, quod in matrimonio personas coniugum respicit.
Expressio: “traditio personae”, nullo modo in AAS., 36 (1944), p. 103 reicitur, immo
in Enc. Casti Connubii explicitis verbis adhibetur... » (loc. ult. cit.).
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12. Lo «ius ad communitatem vitae ».

Il NAVARRETE & stato uno dei primi canonisti a studiare in pro-
fondita e sotto un profilo giuridico le dichiarazioni della Gaudium et
Spes nn. 47 e ss., sul matrimonio e sull’amore coniugale. Nel suo stu-
dio Structura iuridica matrimonii secundum Concilium Vaticanum IL
Momentum inridicum amoris coniugalis (**°), Pautore si pone il proble-
ma dell’oggetto del consenso. Non c’& dubbio che il testo conciliare
parli di « traditio personarum ». Tuttavia, studiando il problema sotto
un profilo giuridico, egli conclude che la persona potrebbe essere sol-
tanto « oggetto materiale » del consenso, ma non « oggetto forma-
le ». Altrimenti verrebbe meno la dignita della persona, che non puo
mai essere oggetto di scambio giuridico (*29).

Premessa 'impossibilita giuridica di concepire la persona come
oggetto formale del consenso, il problema si sposta sul contenuto che
dovrebbe avere la « facolta morale » o « 7#s » che mutuamente si scam-
bierebbero i nubendi. L’autore in questo e in altri articoli successivi ri-
tiene che 'oggetto formale del consenso sia lo « ius ad communitatem
vitae » o « ad consortium totius vitae » che dir si voglia ('21).

Fra gli autori che hanno avuto un’influenza notevole negli anni
immediatamente posteriori al Concilio pud annoverarsi con ragione
Orio GiaccH, il quale ha ritenuto che il consenso debba « contemplare
come proprio oggetto il “consortium omnis vitae”, cosl che la volonta
degli sposi deve dirigersi alla comunanza di vita in ogni suo aspetto
perché vi possa essere il matrimonio » (12).

(119) Quest’opera fu pubblicata a Roma, 1968, e consiste nella raccolta di
quattro articoli che erano stati pubblicati sulla rivista Periodica.

(120) NAVARRETE, U., Structura..., cit., pp. 74-75: « Hae enim autonomia et di-
gnitas personae humanae exigunt ut persona humana non possit esse obiectum tradi-
tionis et acceptationis simpliciter talis. Traditio et acceptatio personae humanae non
potest concipi nisi relate tantum ad determinatas actiones vel praestationes. Quod
quidem non impedit quominus hae actiones vel praestationes sint maxime vitales ac
totam personam humanam quodammodo afficientes ».

(121) Si veda, ad esempio, NAVARRETE, U., « Incapacitas assumendi onera » uti ca-
put autonomum nullitatis matrimonii, in Periodica, 61 (1972), p. 70; Ip., Problemi sull'au-
tonomia dei capi di nullita del matrimonio per difetto di consenso causato da perturbazion:
della personalits, in AA.NV., Perturbazioni psichiche e consenso matrimoniale nel diritto
canonico (Roma, 1976), p. 135, per citare gli articoli piti legati al nostro tema. In un re-
cente articolo di SERRANO, J.M., L’esclusione del consortium totius vitae, in AA.NV., La
simulazione del consenso matrimoniale canonico (Citta del Vaticano, 1990), p. 95-124, si
nota l'influsso del NAVARRETE nel delineare il contenuto di sifatto diritto/dovere.

(122) Giaccut, O., Il consenso nel matrimonio canonico, Milano, 1973, p. 353.



124 JOAN CARRERAS

Riteniamo sufficienti questi riferimenti alla dottrina canonica
per dimostrare che la stragrande maggioranza degli autori accetta
senza troppe difficoltd questa impostazione concettuale relativa al-
I'oggetto del consenso. In generale, va rilevato che I’accettazione del
criterio dinamico-contrattuale ha fatto si che la dottrina canonica ve-
desse nella « comunita di vita » 'opportunita di sottolineare sia la
dinamicita della nuova definizione del matrimonio (1)) sia gli ele-
menti personalistici del matrimonio, allo scopo di superare I’anacro-
nistico ius in corpus (**%).

Per quanto riguarda la giurisprudenza rotale, & ormai pacifica-
mente ammesso che si debba fare riferimento a due sentenze — le
pitt importanti — che hanno avuto un influsso decisivo per decenni:
quella c. Anné, 25 febbraio 1969 (1), e quella c. Serrano, 5 aprile
1973 (*%%). La prima di esse sosteneva con chiarezza che le definizio-
ni della Costituzione Gaudium et Spes volevano avere portata giuridi-
ca e non soltanto pastorale. Prendendo spunto dalla definizione con-
ciliare, la sentenza c. Anné dichiarava che « in matrimonio in facto
esse deficere potest communitas vitae, sed numquam deficere potest ius
ad communitatem vitae » (**). La seconda sentenza — quella c. Serra-
no — non differisce molto dalla prima, tuttavia usa una terminologia

(123) Sul problema della definizione del matrimonio nella dottrina postconci-
liare, si veda KozuL, S.D., Evoluzione della dottrina circa l'essenza del matrimonio
dal CIC al Vaticano II, Vicenza, 1980, p. 279-281.

(124) Sarebbe impossibile fare una rassegna di tutti gli autori che essenzial-
mente hanno accettato questa impostazione dottrinale. Ovviamente, poiché I’argo-
mento & strettamente collegato con il problema della rilevanza giuridica dell’amore
coniugale (si veda FumacaLL1r CaruLLi, O., I/ matrimonio canonico dopo il Concilio,
Milano, 1978, p. 46-56) ci sono posizioni che meritano una speciale attenzione. Si
pensi, ad esempio nell’opera di BoNNET, P.A., L’essenza del matrimonio canonico. I.
Il momento costitutivo del matrimonio, Padova, 1976, passim, che studiando il matri-
monio sotto il profilo delle quattro cause — efficiente, materiale, formale e finale
— ritenne che I'oggetto del consenso fosse la sessualitd dei nubendi, intesa in senso
lato. Cf. pure FumacarLl CaruLLL, O., Intelletto e volonta nel consenso matrimoniale
in diritto canonico, Milano, 1974, p. 209-214. In termini simili alla dottrina domi-
nante, benché con profonde differenze nell’impostazione generale della materia,
I'HEervaADA, J., El Derecho del pueblo de Dios. III. Hacia un sistema de Derecho matri-
monial, Pamplona, 1973, riteneva che 'oggetto del consenso & la persona nella sua
coniugalitd. Sulla posizione di questo autore perd torneremo pill avanti, in quanto
presenta aspetti molto diversi dalla corrente maggioritaria.

(125) In RRD., vol. 61, p. 182-183, nn. 13-14.

(126) In RRD., vol. 65, p. 322 ss.

(127) Ibidem.
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pitt consona sia alla dottrina teologica matrimoniale sia alla scienza
psicologica. Il ponente sottolinea il carattere « interpersonale » del
matrimonio, percid sara possibile parlare di capacita o incapacita di
instaurare questa specifica relazione interpersonale (128),

Sembra cosi che sia la dottrina che la giurisprudenza canonica
avessero recepito gli inseghamenti conciliari sostituendo lo 7us in cor-
pus con lo ius ad communitatem vitae. Va sottolineato che questa so-
stituzione di nozioni fu possibile grazie alle potenzialita del criterio
dinamico-contrattuale di capacita, il quale — gia prima del Concilio
— aveva consentito il passaggio da uno schema concettuale statico
— in cui i termini del rapporto coniugale in chiave di capacita erano
I'« uso di ragione » (aspetto soggettivo) e « consumazione » (aspetto
oggettivo) — ad un sistema dinamico, perché si richiedevano nel
soggetto la discretio iudicii matrimonio proportionata nonché la capaci-
ta di adempiere gli obblighi che si protraggono per tutta la vita co-
niugale.

13. 1l criterio dinamico di capacita e il problema dell'indissolubilita del
vincolo coniugale.

Una critica molto acuta rivolta alla validita scientifica del crite-
rio dinamico & quella di alcuni canonisti francesi che volevano intet-
pretare le dichiarazioni della Gaudium et Spes nn. 48 e ss. in modo
pill autentico e piu consono allo spirito conciliare. Infatti, non & sta-
to solo per caso o per varie opportunitd che il Concilio abbia abban-
donato definitivamente la categoria contrattuale ed abbia invece pre-
ferito da una parte I'uso di termini biblici — foedus, patto, alleanza
— per riferirsi al momento i fieri, e dall’altra abbia indicato un
nuovo orientamento antropologico, defininendo il consorzio coniuga-
le come « communitas vitae et amoris » (%),

(128) Per un esame della impostazione personalistica della giurisprudenza della
Rota Romana, benché con pochi spunti critici, si veda DELEPINE, G., « Communio
vitae et amoris coniugalis ». Le courant personnaliste du mariage dans I'evolution juris-
prudentielle et doctrinale de la Rote 1969-1980, in Revue de droit canonique, 33
(1983), p. 52-80, 293-312 e CANDELIER, G., Sexualité et personnalité, in Revue Droit
Canonique, 39 (1989), p. 138-154; VELA, L., De personalismo in iure matrimoniali
novi Codicis, in Periodica (1990), p. 36-67.

(12%) Che il mutamento avesse una portata soltanto terminilogica era invece
P'opinione di alcuni autori; cosi riteneva, ad esempio, basandosi solo sugli Atti con-
ciliari, il NAVARRETE, U., Structura iuridica matrimoni..., cit., p. 79. E abituale nella
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Dichiarando i suoi dubbi sulla validita del criterio dinamico,
BERNHARD metteva in discussione due caratteristiche del sistema ma-
trimoniale canonico: il contrattualismo e il biologicismo.

a) Critica di Bernbard al contrattualismo matrimoniale. 1’ autore
francese si domandava se fosse legittimo l'uso delle categorie con-
trattuali per misurare la validita del consenso matrimoniale. Il BERN-
HARD riteneva inaccettabile la distinzione tra « consenso psicologica-
mente sufficiente » e « consenso giuridicamente efficace ». (**°) In ef-
fetti, 'applicazione rigorosa del criterio dinamico-contrattuale di ca-
pacita potrebbe condurre ad accettare quella logica distinzione. Ad
esempio, il consenso di una persona incapace di assumere le obbliga-
zioni matrimoniali & comunemente ritenuto psicologicamente suffi-
ciente — come lo sarebbe anche quello dell’impotente — benché sot-
to il profilo giuridico sia da considerare inefficace, poiché esistereb-
be appunto un’inabilita contrattuale.

La figura dell’incapacitas assumendi onera (e per tanto del crite-
rio dinamico) era secondo BERNHARD non soltanto illegittima ma ad-
dirittura da rifiutare in quanto costituirebbe una « manipolazione
giuridica » di un problema che richiederebbe invece una soluzione
diversa (¥!). Un caso potrebbe essere il seguente: dopo una vita co-

dottrina odierna avere un atteggiamento di rifiuto della terminologia propria dei
contratti, benché si continui in fondo ad accettarne lo schema logico-giuridico sot-
tostante. Ci sembra che questo sia il caso, ad esempio, di Kozur, S.D., Evoluzio-
ne..., cit., p. 264-267 e di SErrANO, J.M., Ispirazione conciliare nei principi generali
del matrimonio canonico, in AANV., Il Codice del Vaticano II. Matrimonio canonico
(Bologna, 1985), p. 42, per chi « si & lasciata sfuggire la grande occasione fornita dal
concilio, di prescindere per sempre dal termine “contratto” applicato al matrimonio,
che esigeva — e tuttora esige — tante precisazioni per designare in modo inequivo-
co il patto coniugale ».

(130) BERNHARD, J., Reflexion critique sur Uincapacité morale. Incapacité ou non-
consommation existentielle du mariage?, in Revue Droit Canonique, 25 (1975), p. 277:
« certains auteurs distinguent entre consentement matrimonial psychologiquement
complet, mais théorique et abstrait, et consentement contractuel, efficace et valide,
le premier seul étant susceptible d’étre élicié en cas d’incapacité morale. Mais indé-
pendamment du fait qu’il ne peut y avoir en droit canonique de différence fonda-
mentale entre le consentement psychologiquement suffisant et le consentement juri-
diquement efficace, on peut se domander s’il est légitime de transporter a ce point
les principes de droit contractuel  la réalité beaucoup plus complexe du consente-
ment matrimonial. D’aprés la doctrine du concile Vatican II, le mariage n’est-il pas
relation interpersonnelle plutdt que contrat?... ».

(131) L’autore, aggiungeva per tranquilizzare i lettori: « Pour tenter de “dédra-
matiser” et de clarifier la situation, nous proposons la piste de reflexion suivante.
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niugale, protratta per anni con enormi difficolth — ma anche con
una certa allegria — si arriva ad una rottura e alla separazione dei
coniugi. Essendo possibile individuare cause di carattere psichico,
che sarebbero alla radice delle difficolta e dell’insuccesso familiare,
la risposta contrattualistica sarebbe quella di evidenziare la possibile
incapacita di assumere le obbligazioni matrimoniali di un coniuge.
Invece, nell’odierna mentalita giuridica delle societa secolarizzate, se-
condo I'autore, qualora venisse accettata la possibilita di sciogliere il
vincolo, questa sarebbe la soluzione non soltanto piu giusta, ma an-
che piti trasparente e meno ipocrita (). In casi come questo, conti-
nua Pautore, « la distinction formelle entre nullité et dissolution pa-
rait peu en harmonie avec ce que les époux ont vécue durant la vie
commune et vivent lors de la rupture du foyer » (**%).

Dans un premier temps, sans doute, nous sommes bien obligés de reconnaitre que
juridiquement parlant les interventions des officilialités dans de nombreux cas d’inca-
pacité morale correspondent 4 des dissolutions de mariage plutdt qu'a des déclara-
tions de nullité ». (BERNHARD, J., Reflexion..., cit., 283).

(132) BERNHARD, J., Reflexion..., cit., p. 284 riproduce un testo di uno psichia-
tra canadese: « Les nouveaux chefs de nullité... ne saurient tenir lieu de solution
réelle au probléme de I’échec matrimonial. D’abord la déclaration de nullité laisse
supposer qu’il n’y a jamais eu de mariage, et au plan de la réalité cela est faux. On
n’a pas le droit de “néantiser” d’un seul trait deux, cing ou dix ans d’une existence.
Quoi qu'il en soit de ces échécs et de leurs causes peut-on dire que la relation co-
njugale qui s’achéve n’a jamais été une vraie relation? S’achéve-t-elle d’ailleurs mé-
me si elle n’est plus concrétement réalisée et ne demeure-t-elle pas d’une certaine
facon en chacun de ceus qui 'ont vécue? N’a-t-elle pas eu sa fécondité propre? — Il
y a come un mensonge qui vit au coeur de la déclaration de nullité ». Al riguardo,
sono anche da meditare le recenti considerazioni di Burke, C., Reflexiones en torno
al canon 1095, in AA.VV., Incapacidad consensual..., cit., p. 179-180, il quale ritiene
che le conseguenze della « nullita facile » siano peggiori di quelle del cosiddetto « di-
vorzio facile ». La « nullith facile » & istintivamente considerata come una soluzione
ipocrita ad un problema reale.

(133) BERNHARD, J., Reflexion..., cit., p. 285. In altri articoli, ’autore propone
una profonda svolta nel modo di trattare giuridicamente le cause matrimoniali: ad
esempio, BERNHARD, J., Couple et communauté ecclésiale, in Revue Droit Canonique
31 (1981), p. 103: « La concept de nullité de mariage était pleinement justifié dans
la conception du mariage-contrat (on congoit qu’un contrat puisse étre déclaré nul);
mais, quand on définit le mariage comme étant une communauté de vie et d’amour,
une tranche de vie, quel sens peut avoir 'expression: constat de nullité? »; BERN-
HARD, J., La durée du mariage et ses implications canoniques, in Revue Droit Canoni-
que, 33 (1983) 281: «la fidelité dans cette conception est réduite au rdle de conte-
nu contractuel: “un ensemble de droits et d’obligations découlant d’un contrat”. La
fidélité est ressentie comme un imperatif catégorique s’imposant de I'exterieur. Ré-
sultat: on oppose la fidélité, 'engagement durable 2 la vie qui est évolution et chan-
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Come appare ormai ovvio, questo autore intende introdurre un
« personalismo » che sostituisca i toto lo schema giuridico proprio
del contrattualismo, poiché tutto sommato « ogni tentativo di armo-
nizzare, di mettere d’accordo i concetti di alleanza e di contratto &
condannato al fallimento » (*%). Una simile affermazione implica —
secondo I’autore — la necessita di ridimensionare tutto il sistema
matrimoniale.

b) La tesi della « inconsumazione esistenziale ». Benché la catego-
ria dell’inconsumazione esistenziale sia di origine teologica, il BERN-

N

HARD ¢ stato il principale canonista a proporre la sua applicazio-
ne (). In definitiva, non convinto né del principio dell’indissolubili-
ta né soddisfatto del nuovo capitolo di nullita relativo all’incapacita
di assumere le obbligazione essenziali, I'autore riteneva che la solu-
zione dovesse essere trovata nell’insufficienza del concetto di « con-
sumazione », cosi come tramandato dalla dottrina medievale. A suo
avviso, quel concetto era essenzialmente « biologico »; mentre un’im-
postazione veramente personalista avrebbe dovuto sottolineare mag-
giormente il carattere esistenziale della comunita di vita (2¢). Viste le
due principali critiche di BERNHARD, sara utile fare il punto della si-
tuazione.

Sotto certi aspetti si pud dire che il divorzio ¢ davvero pili con-
sono al matrimonio-contratto che non I'articolata figura dell’« incapa-
citas assumendi omera ». Senonché, in certe occasioni, le critiche di

gement. On comprend que pour les jeunes une telle fidélité fonctionne 2 la maniére
d’un catcan qui étouffe tout dynamisme vital »; BERNHARD, J., Comment traduire en
termes canoniques les cas d’echec dans le mariage?, in Revue Droit Canonique, 36
(1986), p. 246; BERNAHRD, J., Théologie et droit matrimonial, in Revue Droit Canoni-
que, 39 (1989), p. 69-92.

(1>4) BERNHARD, J., Comment..., cit., p. 244-245. Questa idea la si pud trovare
anche in DE LocHT, P., Les lectures « institutionnelle » et « personnaliste » des réalités
du couple sont-elles inconciliables?, in Revue Droit Canonique, 31 (1981), p. 39-57.

(1%%) Si veda, ad esempio, BERNHARD, J., A propos de I’bypothese concernant la
notion de « consommation esistentielle » du mariage, in Revue Droit Canonigue, 20
(1970), p. 184-192; Ip., Ou en est la dissolubilité du mariage chrétien dans I'Eglise
d’aujourd’bui: état de la question, in L’Anné Canonique, 15 (1971), p. 59-82.

(136) Forse per la novita della teoria o forse perché essa ha avuto poco succes-
so e nessun riflesso nel magistero della Chiesa, sono pochi gli autori che analizzano
le conseguenze della sua accettazione. Sono ancora attuali le pagine della FumacGaL-
11 CarurLl, O., Il matrimonio..., cit., p. 27-46, dove appunto si mette in rilievo la
difficoltd di ammettere questa dottrina senza contrastare i principi dogmatici sul
matrimonio.
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questo settore dottrinale venivano fatte con un tono piuttosto rivo-
luzionario. Spicca in questo senso un articolo di Hurzing, che senza
mezzi termini affermava che mentre « il Concilio aveva rifiutato di
accettare la concezione contrattualistica e giuridica del matrimonio »,
la Commissione per la riforma del Codice si era avviata verso una
soluzione di « compromesso » tra il personalismo conciliare e il con-
trattualismo del Codex pianobenedettino (*7). Non sembra che si pos-
sa dubitare della verita di questa affermazione, poiché in effetti la
dottrina e la giurisprudenza canonica erano riuscite ad armonizzare
le due suddette correnti mediante la sostituzione dello ius in corpus
con lo ius ad communitatem vitae...

Perd, & pur vero che le teoric personaliste fin qui studiate pre-
sentano diversi problemi ed aspetti difficilmente accettabili, sia dal
punto di vista teologico che da quello canonistico, nonostante sia
corretta la critica fatta da questi autori al « contrattualismo matrimo-
niale ». Occorre percio ribadire alcuni concetti fondamentali.

a) La sessualiti umana non € qualcosa di meramente biologico.
Bastino queste precise parole della Esortazione apostolica Familiaris
Consortio n. 11: « la sessualith, mediante la quale I'uomo e la donna
si donano I'uno all’altra con gli atti propri ed esclusivi degli sposi,
non & affatto qualcosa di puramente biologico, ma riguarda I'intimo
nucleo della persona umana come tale. Essa si realizza in modo vera-
mente umano, solo se & parte integrale dell’amore con cui 'uvomo e
la donna si impegnano totalmente I'uno verso I'altra fino alla mor-
te ». Non desti meraviglia per tanto se la Chiesa continua ad accetta-
re il valore giuridico specialissimo di cui gode la prima copula coniu-
galis, con cui i coniugi — secondo il canone 1061 CIC ’83 — diven-
tano « una caro ». A voler seguire la teoria della consumazione esi-
stenziale, verrebbe meno invece il valore della prima copula coniu-

gale.

b) La communita di vita coniugale nasce dal patto o alleanza tra
gli sposi. Il « dono di sé » degli sposi si effettua appunto nel patto
coniugale e viene significato e attualizzato ogniqualvolta essi facciano
uso del matrimonio. Questo non significa che la vita coniugale venga

(137) Hutzing, P., La conception du mariage dans la Code, le Concile et le
« schema de sacramentis », in Revue Droit Canonique, 27 (1977), p. 135-146. L’auto-
re oppone alla giusitizia contrattualista una « giustizia personalista », la cui accetta-
zione porterebbe alla conseguenza, tra altri estremi, di dover sostituire i tribunali
ecclesiastici con commissioni pastorali.
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ridotta agli aspetti sessuali. Anzi, questi sono veramente umani nella
misura in cui significano e attualizzano il « dono di sé » che tutti e
due i coniugi pattuirono il giorno delle nozze. Negare che il matrimo-
nium in fieri sia riducibile ad un contratto, non significa perd che es-
so non abbia invece una natura essenzialmente giuridica.

Dal patto coniugale — leggiamo nella FC n. 11 — scaturisce un
« impegno fino alla morte ». Anzi, « la donazione fisica totale sareb-
be menzogna se non fosse segno e frutto della donazione personale
totale, nella quale tutta la persona, anche nella sua dimensione tem-
porale, & presente: se la persona si riservasse qualcosa o la possibilita
di decidere altrimenti per il futuro, gia per questo essa non si done-
rebbe totalmente » ().

E vero che se la fedelta coniugale venisse ridotta alla sola neces-
sita di stare a promissis, ci sarebbero molte occasioni in cui i coniugi
sentirebbero questo obbligo come qualcosa di puramente formale o
esteriore. Inoltre, si dovrebbe cercare di capire per quale motivo non
esistano altri contratti che abbiano queste caratteristiche — 'unita e
I'indissolubilitd — ed addirittura ci dovremmo impegnare per dimo-
strare il motivo per cui il matrimonio sia un’eccezione ad un princi-
pio naturale: che ogni contratto & naturalmente dissolubile. Tutte
queste questioni esulano perd dalla nostra indagine, benché oggi
preoccupino in modo particolarissimo sia la dottrina canonica che
quella teologica (*). Comunque sia, la dottrina che abbiamo finora

(138) FC, n. 11.

(129) Siano di spunto queste parole con cui D’Acquino, P, Inseparabilita..., cit.
373, conclude la sua eccellente opera: « Dobbiamo ammetterlo: finora sono stati
specialmente gli studiosi del diritto canonico ad essersi occupati, e con encomiabile
impegno, di questa difficile materia. Ma chi & abituato alle categorie bibliche e a
quelle della tradizione cristiana antica, ha il diritto di domandarsi se i canonisti pos-
seggano davvero le “chiavi” per comprendere a fondo la dottrina e la prassi matri-
moniale dei primi dieci secoli cristiani, quella che si & in gran parte conservata prop-
rio presso i nostri fratelli d’Oriente ». L’autore propone il termine dell’« inseparabi-
litd », che & pili conforme alle fonti bibliche e a quelli patristiche. Sembra, per tan-
to, che per dare una risposta coerente e teologicamente corretta alle domande degli
sposi della nostra epoca sia necessario uscire dallo stretto ambito delle categorie con-
trattuali, nelle quali & stato configurato il concetto giuridico d’« indissolubilita ». Sul
problema dell’indissolubilita si veda di recente: DurwELL, F.X., Indissolubile et des-
tructibile marriage, in Revue Droit Canonique, 36 (1986), p. 214-242; CANDELIER, G.,
Mariage et divorce, in Revue Théologique de Louvain, 19 (1988), p. 433-458; CERETI,
G., Indissolubilita e cultura contemporanea, in Credere Oggi, 6 (1989), p. 68-81; D’A-
GOSTINO, F., Matrimonio e indissolubilitd, in Communio, 51 (1980), p. 35-41; DE La
Hera, A., Indisolubilidad y consumacién del matrimonio, in Revue Droit Canonique,
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esposto ci permette di riproporre i termini della questione: se si ac-
cetta che il matrimonio sia un contratto — il cui oggetto sarebbe lo
ius ad communitatem vitae — per quale ragione non viene accettata
la possibilita di scioglere il vincolo, qualora la vita coniugale sia di-
ventata impossibile? Ovviamente, non & una risposta limitarsi ad
enunciare il principio dogmatico dell’« inseparabilita » o dell’« indis-
solubilita » del vincolo, che dir si voglia; e non & una risposta, poiché
nemmeno € una ragione. A voler guardare la questione da una pro-
spettiva storica, sembra che si debba accettare che la verita ultima
sul matrimonio e sulla famiglia non trova spiegazione esauriente nel-
la categoria giuridica del contratto (%), Anzi, la recente storia dei
« sistemi matrimoniali secolari » — nati in virtl della pretesa separa-
bilita tra contratto e sacramento — ci dimostra che la possibilita del-
lo scioglimento del vincolo — all’interno di tali sistemi — & ormai
un principio inderogabile: si prospetta addirittura I'illegimitta di un
patto coniugale in cui i coniugi volessero assumere le obbligazioni
matrimoniali con la clausula dell’« indissolubilita assoluta » del vinco-

lo (141).

26 (1976), p. 351-370; HUBeEr, |, Indissolubilitas matrimonii estne norma iuridica an
praeceptum morale?, in Periodica (1990), p. 91-118. Alcune delle idee proposte dagli
autori esaminati nelle pagine precedenti sono riproposte in un recente libro di Ha-
RING, B., Pastorale dei divorziati: una strada senza uscita?, Bologna 1990.

(140) E paradigmatica in questo senso la prima « omelia dei mercoledi » con
cui Giovanni Paolo II comincid la sua catechesi sul matrimonio: la risposta di Gestt
ai farisei mostra infatti la strada corretta per capire le ragioni dell’illegitimitta del
« divorzio-ripudio »: « Cristo non accetta la discussione al livello nel quale i suoi
interlocutori cercano di introdurla, in certo senso non approva la dimensione che es-
si hanno cercato di dare al problema. Evita di impigliarsi nelle controversie giuridi-
cocasistiche, e invece si richiama due volte “al principio” ».

(141) Inoltre, ci sono pure altre ragioni di stretta logica giuridica che stupireb-
bero al giurista « laico », qualora accettasse la validita della figura contrattuale appli-
cata al matrimonio. In effetti, la dottrina contrattualistica matrimoniale ha creato
delle figure giuridiche nuove, non riscontrabili nella teoria generale sui contratti. Si
pensi, ad esempio alla necessith nel nubendo di una capacitas assumend; obligationes
essentiales contractus. Inutile sard impegnarsi a trovare una simile categoria nei ma-
nuali di diritto civile sui contratti. La ragione & ovvia: ogni contratto & natura sua
scindibile. Se ’adempimento delle obbligazioni contrattuali diventasse impossibile,
le parti non avrebbero mai I'intenzione di cancellare tutto il passato, mediante la di-
chiarazione di nullita. Esistono strumenti molto piti adatti, come I’azione ressisoria
implicita. L’applicazione della regola ad impossibilia nemo tenetur non ha generato
nell’ambito contrattuale la figura giuridica della « capacitas assumendi onera », poiché

- essa in niente differisce dalla generale capacita di agire.




132 JOAN CARRERAS

E nostra intenzione riproporre sommariamente la posizione di
un autore che proprio a proposito dell’oggetto del consenso, riteneva
inaccettabile la categoria contrattuale. Dopodiché avremo modo di
esaminare come sia possibile accettare queste riflessioni critiche, sen-
za che debba venir meno il sistema matrimoniale canonico, che ne-
cessariamente poggia sul principio « matrimonium facit consensus par-
tium ».

14. L’attualitta della proposta di Salvatore Lener.

Sono ancora oggi molto attuali le riflessioni del LENER sull’inap-
plicabilita della figura contrattuale in materia matrimoniale (*2). Nel-
la seconda parte di questo suo magnifico studio, I'autore proponeva
un « Superamento della concezione contrattualistica del matrimonio »
ed adduceva le seguenti ragioni:

4) « La prima e piti comune ragione sta in cid, che nelle situa-
zioni costituite da contratto, la legge o regolamento oggettivo del rap-
porto viene posta e determinata essenzialmente dalla concorde volonta
delle parti » (*¥).

b) La seconda ragione addotta dall’autore era diretta contro la
nozione dello ius in corpus, ma riguarda pure la concettualizzazione
dell’oggetto del consenso come ius ad communitatem vitae (***): « non
si nega punto, con cid, il potere-dovere dei coniugi di compiere tra
loro gli atti idonei alla generazione della prole. Si nega, invece, anzi-
tutto che I'oggetto del contratto matrimoniale sia codesto ius o il
contenuto dello stesso (atti o prestazioni); e si nega, poi, che fonte o
causa efficiente (diretta) di detto ius sia la traditio, che ciascun nu-
bente ne farebbe all’altro » (1).

¢) « La terza ragione riguarda proprio il momento pili sostanzia-
le della concezione contrattualistica » ove « il consenso matrimoniale
si concreta precisamente in un contratto sinallagmatico, giacché il suo

(142) LENER, S., L’oggetto del consenso e Uamore nel matrimonio, in AA.VV.,
Annali di dottrina e ginrisprudenza canonica. I. L'amore comiugale (Citta del Vaticano,
1971), p. 125-177.

(143) LENER, S., L’oggetto..., cit., p. 143-144.

(144) LENER, S., L’oggetto..., cit., p. 146: « La sostanza decisiva del consenso
consisterebbe proprio nella mutua traditio di siffatto ius, che i coniugi si farebbero
pronunciando “il fatale si” ».

(45) LeNER, S., L’oggetto..., cit., p. 146-147. L’argomentazione con cui conti-
nua P’autore & difficilmente eccepibile sotto il profilo della logica giuridica.
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contenuto (o oggetto o causa specificante) sta nella mutua deditio, o
traditio, addirittura scambio, dello ius in corpus » (1),

d) In fine, il LENER dimostra I'inadeguatezza della categoria
contrattuale per spiegare in modo soddisfacente le due proprieta es-
senziali del matrimonio — unita e indissolubilita —, che costituisco-
no invece un’eccezione alla logica contrattuale (147).

E nostra intenzione sottolineare che il LENER intuiva I'impossi-
bilita di ridurre I'oggetto del consenso ad una categoria contrattuale,
ove esso diventerebbe sempre solo una prestazione, sia in senso sog-
gettivo che in senso oggettivo (come prestazione). In questo modo,
I’autore arriva ad una conclusione radicalmente opposta a quella pro-
spettata dal NAVARRETE, che riteneva che la persona non pud mai di-
ventare oggetto formale del consenso matrimoniale, in quanto cid
contrasterebbe la sua dignitd di persona. Siamo, dunque, ancora din-
nanzi al dilemma iniziale: & possibile considerare le persone dei nu-
bendi come oggetto del loro vicendevole consenso matrimoniale, sen-
za che cid contrasti con il principio della dignita della persona? Se si
prendesse il via dalla concezione di « matrimonio-contratto » avrebbe
ragione il NAVARRETE nel dire che verrebbe meno la dignita della
persona. Ma la contropartita & di correre il rischio di entrare in un
vicolo cieco: non soltanto appaiono contraddizioni difficili da supera-
re, ma innanzitutto si preclude la possibilita di capire cid che il ma-
trimonio ha di proprio e di specifico. Il matrimonio & infatti I'unico
rapporto naturale in cui le persone pattuiscono il « dono di sé ».

15. La norma personalista e I'oggetto del consenso.

La soluzione dell’alternativa formulata pud forse trovarsi nel
mostrare I'inadeguatezza della distinzione tra « oggetto formale » e
« oggetto materiale ». Se si vuole segnalare la differenza che esiste
tra il matrimonio e qualsiasi altro possibile rapporto o relazione giu-
ridica, non c¢’¢ modo pitt semplice di questo: « Cid che specifica —
dice il CAFARRA — il « comsortium coniugale » nei confronti di tutti

(1) LENER, S., L'oggetto..., cit., p. 148: « (il consenso), pur come atto bilate-
rale, non si forma e non si esprime punto in termini di scambio... » poiché esso
« supporrebbe che le parti — in un momento anche solo logicamente anteriore alle
nozze e, quindi, non in conseguenza di esse — abbiano individualmente I'auntonoma
disponibilita del proprio corpo ai fini della generazione. Se cosi non &, pare evidente
che lo ius in corpus non pud formar oggetto di uno scambio contrattuale ».

(147) LENER, S., L’oggetto..., cit., p. 153.




134 JOAN CARRERAS

gli altri, & che esso riguarda tutta la vita. E la totalith che specifica
I'unione coniugale. Molti, quando sentono parlare di questo, pensano
immediatamente al fatto che la comunione coniugale & totale, poiché
implica anche I'unione sessuale, che altre forme di amicizia interper-
sonale escludono. Ma questo modo di vedere le cose non & esatto ed
¢ supetficiale. La differenza specifica dell’amore coniugale da ogni
altra forma di amore consiste nel dono di se stessa che la persona co-
niugata compie e riceve » ().

11 concetto di « dono di sé » va approfondito allo scopo di co-
gliere gli aspetti pit interessanti dell’alleanza matrimoniale, sotto un
profilo antropologico:

a) 1l « dono di sé » é non soltanto reciproco ma anche essenzialmente
ginridico. Ecco un punto centrale dove il personalismo magisteriale fon-
da le sue radici nella piti salda tradizione cristiana. Il matrimonio & un
« consorzio »; i coniugi, « consorti ». Fuori dai casi previsti dalla legge
ecclesiastica, nessuna circostanza intervenuta dopo il patto e che incide
nel coniugio al punto da renderlo impossibile, pud legittimare lo sciogli-
mento del « vincolo ». E la ragione & molto semplice: gli sposi non si im-
pegnano a realizzare nessuna attivita concreta, poiché altrimenti questa
sarebbe "oggetto del patto. Ci troveremmo, allora, dinnazi ad un patto
con la stessa natura dei contratti: un accordo delle volonta con lo scopo
di raggiungere un fine che & esterno agli stessi contraenti.

Che tutti e due « si danno ed accettano » significa che assumo-
no l'impegno di cercare il mutuo perfezionamento personale, il che
consiste appunto nel rispondere alla loro vocazione, donandosi vicen-
devolmente. Questo fine — il bonum coniugum inscindibilmente
connesso al bonum prolis — & intrinseco ai nubendi, e quindi sussiste
finché restano in vita tutte e due le parti del patto.

b) La coniugalits o la sessualita non sono propriamente oggetto del
patto coniugale. Scostandosi dall’opinione comune che vede I'oggetto

(148) CAFFARRA, C., La teologia del matrimonio con riferimento al CIC, in Teo-
logia e Diritto Canonico (Citta del Vaticano, 1987), p. 154. E vero che I'autore non
intende trarre tutte le conseguenze che siffatta affermazione porterebbe con sé nel-
Pordine giuridico: & chiaro che lascia questo compito ai giuristi, limitandosi a stabi-
lire il principio: « Se si volesse usare un’espressione sintentica che voglia cogliere la
visione codiciale del matrimonio, direi — almeno per quanto ho potuto capire —
che si tratta di una visione personalista. Una visione che vede il matrimonio come at-
to della persona, come comunione fra persone, istituita e permanente da e nel dono
che la persona fa di se stessa » (p. 164).



L’ANTROPOLOGIA E LE NORME DI CAPACITA MATRIMONIALE 135

del consenso nello ius ad communitaten: vitae, 'HERVADA ha insistito
- da anni che il consenso coniugale ha come oggetto le « persone dei nu-
bendi nella loro coniugalita » (). Ci sembra che questo orientamento
dottrinale sia chiaramente personalista, ma occorre prevenire dall’erro-
re di ridurre I'oggetto del patto ad un mero scambio della coniugalita.

E questa un’altra conseguenza délla affermazione secondo cui
Poggetto del patto coniugale coincide con le persone stesse dei nu-
bendi e non con qualche aspetto « parziale » della loro personalita.
Per capire in profonditd cosa significhi il « dono di sé » non ¢’& un
altro modo che addentrarsi nell’antropologia teologica e biblica.

Di fatto, il canone 1057 § 2 CIC 83 sottolinea proptio che la
differenza specifica del consenso matrimoniale, rispetto a qualunque
altro negozio umano, consiste appunto nel vicendevole dono della loro
persona (*°). CAFFARRA ritiene che esistono due tipi o forme di rela-

(14) Come & noto, 'HERVADA ha ribadito piti volte che i nubendi nel patto
coniugale si danno e si accettano mutuamente « nella loro coniugalita ». Con questa
affermazione si vuole sottolineare sia la naturale ordinazione del patto ai fini stabili-
ti dal Creatore sia il fatto che i « diritti » coniugali non sono totali, e cio¢ che non
si estendono a tutti i possibili aspetti della vita dei coniugi. Essendo il matrimonio
— secondo 'HERVADA — una « unitd nella natura » mediante il patto coniugale ne
sono impegnati «in giustizia » gli aspetti coniugali dei nubendi: la loro rispettiva

- mascolinitd e femminilitd. Siffatta costruzione dottrinale & assolutamente conforme
alla tradizione giuridica sul matrimonio, ma non tiene conto del fatto che applica-
zione della « norma personalista », nel senso che subito spiegheremo (e ciod intesa
correttamente), impedisce di sottovalutare le « ordinationes ad fines » mentre di pa-
ti passo permette di rifiutare ogni dottrina che consideri la persona in senso utilita-
ristico o strumentale. Sul tema dell’oggetto del consenso si vedano i recenti articoli
dell’'HERVADA, J., Esencia del matrimonio y consentimiento matrimonial, en Persona y
Derecho, 9 (1982), p. 161-166; Ip., Obligaciones esenciales del matrimonio, in
AAVV., Incapacidad consensual..., cit., p. 13-40. Segue in linea di massima questi
orientamenti il FORNES, J., Derecho matrimonial candnico, Madrid, 1990, p. 100-103
Tuttavia, é fondamentale capire bene cosa significhi la « coniugalita », poiché quan-
do 'HErvADA dice che I'oggetto del patto sono 'uvomo e la donna « nella loro co-
niugalitd », I'espressione che pure & corretta, corre il rischio di indurre a pensare
che in fondo quello che veramente sia oggetto di scambio — per lo meno in senso
giuridico — sia la coniugalita stessa. Cosi sembra doversi intendere in alcuni passi:
si veda, ad esempio, HERVADA, J., Didlogos sobre el amor y el matrimonio, Pamplona,
1974, p. 26-27. Questa critica che qui rivolgiamo al’HERVADA — benché lui riman-
ga sempre molto vicino all’impostazione personalistica, secondo la quale & la persona
dell’altro quella che si riceve nel patto coniugale — pud ugualmente rivolgersi al
BonnET, P.A., L'essenza..., cit., passim, che sostiene che I'oggetto formale del con-
senso consista nella sessualitd dei nubendi.

(159 1 canone 1057 § 2 CIC 83 dichiara che « il consenso matrimoniale &
Iatto della volonta con cui 'uomo e la donna, con patto irrevocabile, dianno e accet-
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zioni interpersonali: nella prima si pud annoverare il matrimonio;

Paltra forma riguarda tutti gli altri negozi giuridici dove il fine &
estrinseco ai soggetti (**1).

E importante osservare che dietro la categoria « antropologica »
dell’amore sponsale (2) occupa un posto preminente la « norma per-
sonalista », e cioé quel principio su cui poggia appunto il comanda-
mento dell’amore: « questa norma, nel suo contenuto negativo, con-
stata che la persona & un bene che non s’accorda con l'utilizzazione,
in quanto non pud essere trattata come un oggetto di godimento,

tano reciprocamente se stessi per costituire matrimonio ». Ovviamente, ’espresione
« per costituire matrimonio » & palesemente una tautologia, poiché equivale a « dare
se stessi ». CAFARRA, C., La teologia..., cit., p. 155 avverte che benché sia « vero
che ogni forma di amore comporta un dono di sé, in un modo o nell’altro, nella co-
munita coniugale, il dono di sé & letteralmente completo e definitivo. Non solo
qualcosa di sé, ma la persona nella sua intera realta & donata, cosi che la persona ap-
partiene totalmente all’altra e reciprocamente ».

(151) Vale la pena riprodurre questo testo di CAFFARRA, C., La teologia..., cit.,
p. 155: « Esistono due forme fondamentali di relazioni interpersonali. Due persone
possono essere unite da un comune interesse che le spinge ad unirsi per il raggiungi-
mento di un determinato scopo... Questa comunitd personale pone le persone l'una
accanto all’altra, Puna con Daltra. Pud, perd esistere un’altra forma di comunione
interpersonale. Due persone sono unite non da un comune interesse, ma semplice-
mente e profondamente in ragione della loro sola persona: ¢ la persona dell’altro che
¢ “oggetto” della comunione interpersonale. Non sono I'una accanto all’altra, I'una
con 'altra, ma I'una dellaltra. Quando il can. 1057 § 2 definisce I'oggetto del con-
senso coniugale, lo individua in questo modo: “sese mutuo tradunt et accipiunt” ».

(152) Si veda a questo proposito un’opera fondamentale in questa materia:
WoytyLa, K., Amore e responsabilita, cit., p. 84-89 in cui Pautore espone accurata-
mente il contenuto dell’amore sponsale. Sul punto sono pure interessanti le pagine
di PiepeRr, El amor, Madrid, 1972, p. 166-167 che ritiene che P’amore reciproco del-
Puomo e della donna sia la forma paradigmatica degli amori, in quanto in qualche
modo contiene tutte le altre. Per un maggiore appronfondimento dell’« antropologia
del dono » si vedano tra gli altri: Coromso, G., Conoscenza di Dio e antropologia,
Milano, 1988, p. 122-152; IrLaNEs, J.L., Trabajo, productividad y primacia de la per-
sona, in Scripta Theologica, 23 (1991), 469-489; Poro, L., Dar y tener, in AAVV.,
Estudios sobre la Enciclica « Laborem Exercens » (Madrid, 1987), p. 201-230; Ropri-
6UEz Lufo, A. L6pez MONDEJAR, R., La fecondazione « in vitro », Roma, 1986, 91-
103; Ruiz ReTEGUL, A., Sobre el sentido de la sexualidad, in Anthropotes, 4 (1988), p.
227-260; In., El tratamiento diferencial de la sexualidad en la carta apostdlica « Mulie-
ris Dignitatem », in Scripta Theologica, 22 (1990), 881-897; ScHoOYANS, M., La di-
gnidad..., cit., p. 427 ss.; TricEAUD, J.M., La tradizione classica del diritto naturale e
il suo superamento personalistico, in Iustitia (1991), p. 100-118. Tutti questi studi so-
no una piccola gamma delle possibilita di applicazione della norma personalista, in
perfetto rispetto della tradizione e della dottrina sociale della Chiesa.
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quindi come un mezzo. Il suo contenuto positivo si sviluppa parallela-
mente: la persona & un bene al punto che solo I'amore pud dettare
l'atteggiamento adatto e valido al suo riguardo. E quanto annuncia il
comandamento dell’amore » (*2). Nell’opera di WojryLa — e non
sembra azzardato ritenere che pure nel magistero di Giovanni Paolo
IT — (%) la norma personalista & chiamata a spiegare dall’interno tut-
ta la realtd matrimoniale. Vale a dire, 'unico modo in cui un uomo e
una donna possono amarsi sessualmente senza che venga meno la di-
gnita della persona — e ciog rispettando la norma personalista — & il
« vicendevole dono di sé » (*%). In questo modo, I'indissolubilita viene
spiegata come esigenza intrinseca del patto coniugale: un patto che
« non includa la propria morte » sarebbe in contrasto con la norma
personalista, in quanto implicherebbe una strumentalizzazione della
persona. Il dono di sé deve includere la propria morte, perché possa
ritenersi tale (1%).

16. Due modi diversi di capire la « comunita di vita ».

Dobbiamo ancora esaminare ’aspetto del matrimonio piti vicino
al mistero, e cio¢ il fatto che dal patto coniugale nascano doveri pet-
petui, che perd nello stesso tempo non debbano necessariamente esse-
re messi in atto dai coniugi. Sono classiche alcune distinzioni in sede
di simulazione (come quella tra « ius » ed « exercitium iuris », o quella
della prole in se ipsa o in suis principis), che sono state elaborate sia
per indicare che « il matrimonio non & la vita matrimoniale » (") sia

(193) WoyryLa, K., Amore..., cit., p. 31.

(15%) Si veda il discorso di papa Giovanni Paolo II ai cardinali, 6 novembre
1979, in Insegnamenti di Giovanni Paolo II, 2 (1979), p. 1050-1054, che ha carattere
programmatico.

(19%) Si veda tutto il primo capitolo di Amore e risponsabilita, specialmente
p. 25-30.

(156) Va rilevato che I'amore sponsale & una categoria che ha un grande conte-
nuto teologico, poiché si identifica con il paradosso cristiano: per salvare la vita biso-
gna perderla. Dalla prospettiva della « liberta di indifferenza » qualsiasi atto in cui la
persona si impegni irrevocabilmente & scandaloso, in quanto implica la negazione di
quello stesso concetto di liberta. Invece dalla prospettiva cristiana, il dono di sé non
solo & possibile e legittimo, ma addirittura & quell’atto che ogni persona & chiamata a
compiere.

(157) HERVADA, J., Las obligaciones..., p. 14-21 ha scritto bellissime pagine di-
mostrando le conseguenze assurde a cui si arriverebbe se si identificasse il matrimo-
nio con la vita matrimoniale.

10.  Ius ecclesiae - 1992.
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per dare rilievo giuridico alle eventuali intenzioni contrarie alla so-
stanza del matrimonio. Sono distinzioni classiche che meritano tutto
il rispetto da parte del giurista, ma cid non significa che esauriscano
tutta la ricchezza della nozione di patto coniugale.

La visione contrattualistica del matrimonio — come ¢ risaputo
— intende concentrare tutta la realtd matrimoniale nel momento
dell’« in fieri ». Senonché per secoli & stato usato uno schema statico,
vale a dire limitato ai due termini dell’atto conclusivo della relazione
giuridica: consenso e consumazione. Tutto quanto accadesse dopo
questo momento — innanzitutto in materia di capacita — non pote-
va avere nessuna importanza sotto il profilo della validita o meno del
vincolo. Soltanto con il contrattualismo posteriore al CIC 17, e con
il superamento della norma della pubertd mediante il criterio dinami-
co (%), lo schema contrattuale & diventato dimamico a sua volta.
Adesso tutto lo sviluppo della vita matrimoniale — I’adempimento
delle obbligazioni essenziali — & contenuta come iz nuce nel momen-
to in fieri (). Cosl, mediante una concettualizzazione giuridico-con-
trattuale, & stato reso possibile che un « insuccesso » matrimoniale
— accaduto magari molti anni dopo le nozze — possa venir conside-
rato come una possibile causa di nullita (*¢).

(18) Quando parliamo del criterio dinamico ci riferiamo al principio secondo
il quale ogni contratto richiede la capacita necessaria per mettere in atto le obbliga-
zioni: Ii dove non c’¢ in partenza capacith di adempiere, nemmeno ci sara capacita
di assumere, poiché ad impossibilia nemo tenetur. Questo ctiterio fu accettato dalla
giurisprudenza anteriore al Concilio Vaticano II allo scopo di risolvere gravissime si-
tuazioni, in cui — essendo innegabile I'incapacita dei soggetti — il sistema matri-
moniale non trovava ragioni per giustificare la dichiarazione di nullitd del matrimo-
nio. Sarebbe palesemente ingiusto criticare quelle sentenze, che — tra tanti pregi —
resero possibile un dialogo proficuo tra i canonisti e i cultori di altre scienze umane:
psicologi, psichiatri, antropologi, etc.

(159) Ovviamente, una volta ammesso il criterio dinamico di capacita doveva
pure crollare lo schema riguardante la « simulazione » fatta dalla persona normale,
poiché Ioggetto del consenso & lo stesso sia per gli incapaci sia per le persone nor-
mali. Si veda il nostro commento alla sentenza c. Burke, 8 febbraio 1990, II « bo-
num fidei » e lo « iuscorporalismo », in Ius Ecclesiae, 2 (1990), p. 565-589.

(160) Si ricordi che per il BERNHARD la figura giuridica dell'incapacitas assumen-
di onera comiugalia appariva come una « manipolazione giuridica ». Questa critica
dell’autore ci sembra giusta, innanzitutto quando — non essendo evidente I'incapa-
cith — questa venga dichiarata dopo anni di vita comune. Ci si consenta di rinviare
ad una nostra nota alle sentenze c. Boccafola, 23 giugno 1988, e c. Doran, 1° lu-
glio, 1988, pubblicate in Ius Ecclesiae, 2 (1990) 139-176, in cui facciamo accenno
proprio a questo aspetto del problema.



L’ANTROPOLOGIA E LE NORME DI CAPACITA MATRIMONIALE 139

Non vorremmo negare la giustezza e la sensibilita giuridica con
cui tante volte, sia la dottrina canonistica sia la giurisprudenza rotale
hanno adoperato il criterio dinamico allo scopo di rendere pit agevo-
le ed adeguata I'amministrazione della giustizia.

La visione contrattuale-dinamica vuole rispecchiare I'importanza
della vita coniugale, superando il limite — imposto dalla stessa con-
cezione contrattuale-statica — secondo cui tutto viene ricondotto e
limitato al momento iniziale, o i fieri. Questo superamento verreb-
be confermato dalla definizione del matrimonio, quale communitas
vitae et amoris coniugalis. 1l problema & che nel convertire questa
communitas nell’oggetto del consenso, ¢’& sempre un rischio implici-
to: quello di subordinare il doro di sé — sigillato nel patto — all’ef-
fettiva realizzazione nella convivenza coniugale. Questo rischio viene
moltiplicato ogniqualvolta il concetto di autorealizzazione abbia un
carattere soggettivistico ed egoista.

Tuttavia si tratta di un pericolo facilmente superabile se — ac-
cettando tutti i pregi del criterio dinamico — viene confermata la
norma personalista: 'oggetto del consenso non & né la coniugalita né
la vita dell’altro, né il suo futuro, bensi il valore dell’altro in quanto
persona. Logicamente, in questo suo valore personale ci sard anche
implicita la dimensione temporale. L’amore sponsale & 'unico tipo di
«amor benevolentiae » che diventa « realta giuridica » in virtd di un
patto. Pur essendo ormai « dovuto », I'amore continua perd ad essere
« amore di benevolenza » (la persona & bene onesto per eccellenza),
incondizionato e in certo qual modo « non interessato » (161). La nor-
ma contrattualistica (o utilitaristica) serve soltanto — e sempre in
modo non del tutto esauriente — allo scopo di regolare i rapporti
umani in cui ¢’¢ un interesse che essendo estrinseco ai contraenti —
¢ pero oggetto del loro patto (1¢?).

(11) Abbiamo detto prima che 'amore coniugale & il paradigma dell’amore,
ragione per cui non & soltanto amor benevolentiae, bensi & chiamato ad integrare tut-
te le altre tendenze affettive o amorose che nascono dal rapporto tra 'uomo e la
donna. ‘

(1) E stato il Lews, S.C., I quattro amori, p. 62 a segnalare con plasticita le
caratteristiche essenziali che contraddistinguono I'amore dall’amicizia: 1) Fintimita
barticolarmente intensa: « Gli innamorati si interrogano continuamente sul loro amo-
re: gli amici non parlano mai della loro amicizia »; 2) La contemplazione amorosa:
« gli innamorati stanno quasi tutto il tempo faccia a faccia, assorti nella contempla-
zione P'uno dell’altro: gli amici, fianco a fianco, assorti in qualche interesse comu-
ne »; 3) Lesclusivitd: « ma soprattutto, I'eros (finché dura) lega necessariamente due
sole persone. Il due, invece, lungi dell’essere il numero distintivo dell’amicizia, non
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11 vicendevole « donarsi » degli sposi richiede un atto primo —
il patto — in cui ’'amore viene impegnato e cio¢ in cui tutti e due si
impegnano ad affermare il bene personale dell’altro. Il bene personale
— diventando bonum coniugum nel patto — non si identifica affatto
con Pinsieme degli effimeri beni particolari, benché siano molto per-
sonali. Il bene della persona & un bene trascendente e costituisce ap-
punto 'oggetto del patto coniugale.

Arrivati a questo punto, ci si potrebbe domandare quale valore
giuridico si debba attribuire ad azioni, atteggiamenti, e prestazioni
di diversa natura con cui i coniugi manifestano il loro amore durante
la vita coniugale. Si potrebbe forse dire che non avranno rilievo giu-
ridico per valutare la loro capacitd matrimoniale? Da quanto abbia-
mo sostenuto, si potrebbe dedurre una risposta negativa.

Invece, I'antropologia sottostante alla categoria giuridica dell’a-
more sponsale permette di valutare la realta coniugale — il rapporto
o relazione interpersonale — non come « prestazioni dovute in virtu
di un contratto » ma come realth sommamente indicativa della reale
capacita di cui godono i nubendi per integrare I'impulso sessuale nel-
Paffettivita e I'affettivita nel definitivo dono di sé.

Basti un esempio: I’atto coniugale. La tradizione ci ha lasciato
in eredita una bellissima frase di Graziano: coniugium confirmatur of-
ficio (1%%). Lo stesso significato ci & presentato in quella definizione
dell’atto coniugale pilt vicina ai nostri giorni: « I'atto coniugale, nella
sua struttura naturale, & un’azione personale, una cooperazione si-
multanea e immediata dei coniugi, la quale, per la stessa natura degli
agenti e le proprieta dell’atto, & l'espressione del dono reciproco che,
secondo le parole della S. Scrittura, effettua I'unione “in una carne
sola” » (14).

¢ nemmeno il piti congeniale a questo tipo di legame... ("amicizia ¢ il meno geloso
degli affetti) ». Sono tre osservazioni di carattere fenomenologico, che confermano
I’asserzione: « tutto I'interesse degli sposi & chiuso in loro stessi ».

(163) C. 33, q. 1. Si veda la prima parte del nostro studio dove prendiamo
spunto dall’impostazione grazianea, segnalando la somiglianza di vedute con I’antro-
pologia teologica odierna. Secondo BeLmaANs, T., Le sens objectif de lagir bumain
(pour relire la morale conjugale de Saint Thomas), Citta del Vaticano, 1980, p. 339-
341, anche san Tommaso usava il termino matrimonium consummatum non nel senso
di traditio rei contractualis, bensl come ratificazione del consenso.

(164) Pro XII, Discorso alle ostetriche. 29 ottobre 1951, in AAS, 43 (1951), p.
850. Questo & lorientamento — personalista — della costituzione GS n. 49:
« Questo amore & espresso e reso perfetto in maniera tutta particolare dall’esercizio
degli atti che sono propri del matrimonio; ne consegue che gli atti coi quali i coniu-
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Avendo un carattere paradigmatico, I’impostazione con cui vie-
ne considerato quell’atto peculiarissimo dovra essere la stessa con la
quale si studiera qualunque altro aspetto o prestazione, che debbano
darsi vicendevolmente gli sposi. Le « mancanze della vita affettiva »
non saranno un motivo di nullitd perché 'uomo o la donna si erano
impegnati a volersi bene « affettivamente » — come se cid fosse 'og-
getto di una concreta obbligazione — ma perché, costituendo una
« immaturita affettiva », la persona non riesce ad effettuare il pro-
cesso integrativo che sfocia nel coniugale « dono di sé ».

Se volessimo fare un riasunto, si potrebbe dire che adoperando
il criterio dinamico-contrattuale, la dottrina e la giurisprudenza mo-
derna sono riuscite a fare fronte alle gravissime carenze del sistema
matrimoniale canonico, facendo si che molti aspetti della vita coniu-
gale rientrassero nel concetto di capacith. Ma cosi facendo, quella
stessa dottrina — ancora oggi dominante — rischia di avere un at-
teggiamento « utilitaristico », poiché fa dipendere I’effettivo « dono
di sé » dalla concreta realizzazione delle « opere » con cui gli sposi si
amano vicendovolmente.

E poiché « il matrimonio non & la vita matrimoniale » non pud
avere nessun rilievo giuridico I'incapacitd di adempiere quelle ope-
re... tranne — ed ecco la corretta impostazione antropologica —
quando questa incapacita & segno inequivoco di un disturbo che im-
pedisce la normale evoluzione del dono sponsale. Siccome I’atto co-
niugale & segno della capacita — poiché gli sposi si conoscono a vicen-
da in modo tutto particolare — cosl pure le mancanze della vita co-
niugale possono essere segni inequivoci di incapacita.

17. Le caratteristiche dell'incapacitd di assumere le obbligazioni essen-
ziali del matrimonio. A proposito di una recente sentenza c. Pom-

pedda.

Il duplice modo di guardare e studiare la «vita coniugalis »,
quello personalista e quello contrattualista (1), implica come & logico

gl si uniscono in casta intimita, sono onorevoli e degni, e, compiuti in modo vera-
mente umano, favoriscono la mutua donazione che essi significano ed arricchiscono
vicendevolmente in gioiosa gratitudine gli sposi stessi ». Cf. pure FC n. 11. Un mo-
do diverso, cio¢ contrattualistico, di capire 'espressione humano modo si trovers in
NavarretE, U., Incapacitas..., cit., p. 79.

(1) Recentemente, BURKE, C., Reflexiones..., cit. p. 156 metteva in dubbio
che il canone 1095 frutto di una visione personalista, poiché « una parte no insigni-
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una diversa impostazione dottrinale per quanto riguarda la determi-
nazione dei requisiti o caratteristiche che debbano contrassegnare i
diversi capi di nullith contenuti nel canone 1095 CIC 83 (**¢). Ci in-
teressa trattare di tre questioni, che sono state messe in risalto da
una recente sentenza c. Pompedda (1¢7): il problema dell’antecedenza
e della perpetuita dell’incapacita; la questione dell’origine e gravita
della causa; il problema dell’incapacita relativa. Ovviamente, non de-
sideriamo trattare tutte queste questioni in modo esauriente, bensl
mostrare come la configurazione definitiva dell'incapacitas assumendi
onera coniugalia richieda un particolare approfondimento della norma
personalista.

A) 1l problema dell antecedenza e della perpetuita.

E una questione che ha impegnato i canonisti in questi ultimi
decenni. Si deve rilevare che nelle sue origini la figura dell’incapaci-
tas assumendi onera coniugalia ha avuto un percorso alle volte conver-
gente alle volte autonomo rispetto all’impotentia coeundi. Questi due
capi di nullita, hanno la stessa ratio nullitatis — espressa nella regola
ad impossibilia nemo tenetur— e cid vuol dire che sara nullo il matri-
monio ogni volta che — per una causa antecedente alla prestazione
del consenso — uno dei due nubendi sia o diventi incapace di mette-
re in atto una qualunque prestazione che — essendo in certo qual-
modo legata alla essenza del coniugio — tutti e due si siano impe-
gnati mediante il contratto ad eseguire.

Fino alla sentenza c. Pompedda del 19 ottobre di 1990 ci sem-
bra che nessuno avesse messo in dubbio la necessita dell’antecedenza
dell’ incapacitas assumendi. Era questa una caratteristica logica e con-
naturale al tipo di inabilitd giuridica di cui si sta trattando: in effetti,
il fatto che questa incapacita fosse distinta dal defectus discretionis iu-
dicii era possibile per la diversa natura giuridica dei due difetti del
consenso. Nel primo caso, cio¢ nell’incapacita ex canone 1095 n. 3,
ci troveremmo dinnanzi un defectus obiecti; nel secondo — can. 1095

ficante de la teorfa canénica y de la jurisprudencia que ha pesado en la formulacién
de este canon ha estado marcada por tendencias que no son del todo propias del
personalismo cristiano ».

(166) Evidentemente, un’applicazione coerente della norma personalista porte-
ra con sé conseguenze importanti in tutti i campi: dall’errore nella qualita al dolo;
dalla capacita alla natura dell'impedimento di impotenza. Ma noi vorremmo soffer-
marci soltanto sull’analisi della norma personalista come norma di capacita.

(167) Sentenza c. Pompedda, 19 ottobre 1990, Ruremunden. P.N. 14.872.
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n. 2 — si tratterebbe di un defectus subiecti. Questa differente natu-
ra giustificava un diverso trattamento: mentre nessuno esigeva ’ante-
cedenza per poter dichiarare nullo un matrimonio per mancanza di
discrezione di giudizio; era invece pacifico esigerla nel caso dell’inca-
pacita di assumere.

La sentenza c. Pompedda si discosta da questa communis opinio,
poiché ritiene che I’elemento giuridicamente rilevante & 1’esistenza
dell’incapacitad nel momento genetico del consorzio, e cioé quando
nascono le obbligazioni matrimoniali (1%8). Questa posizione del giu-
dice rotale ci sembra molto opportuna allo scopo di evitare un’appli-
cazione « automatica » del canone 1095 n. 3, ogniqualvolta il giudice
abbia a che fare con una persona che durante I’adolescenza abbia
sofferto qualche disturbo grave di ordine psichico. Questa circostan-
za, unita al fatto che nelle sentenze piu recenti non venga tanto in-
vocata la regula iuris « ad impossibilia nemo tenetur », ci consente di
constatare un desiderio pii o0 meno implicito di conferire uno statuto
radicalmente autonomo all’incapacita di assumere, in modo che vada-
no evitate le confusioni con I'impotenza (1),

Lasciando ora da parte la possibilitd di confondere questi due
capi di nullita — impotenza e incapacita di assumere — ('7°) si deve
rammentare il problema di fondo: infatti entrambi sono inabilita giu-
ridiche, vale a dire, cause che non intaccano il consenso come atto
psicologico. Per questa ragione, malgrado i tentativi di staccare I'in-
capacitd dall’impotenza, mi sembra difficile evitare che i giudici ap-

(168) Sentenza citata, n. 8: il ponente perd precisa che molte volte I’esistenza
del disturbo nel momento del consenso non pud stabilirsi se non mediante I’esame
delle circostanze anteriori e posteriori alla celebrazione delle nozze. Inoltre, « per
certo tenendum est incapacitatem supervenientem subsequentem validum matrimo-
nium pro nihilo faciendam esse ».

(169) E questo discorso riguarda pure il problema della relativita dell’incapaci-
ta di assumere, di cui parleremo subito.

(170) In verita si tratta di due cose ben diverse, poiché I'impotenza & I'incapa-
citd di consumare il matrimonio, mentre I’altra incapacitd poggia sulla impossibilita
di adempiere le obbligazioni perpetue ed esclusive. Tuttavia, la storia del criterio di-
namico — di cui ci siamo occupati nella seconda parte del nostro studio — ha fatto
si che la maggioranza della dottrina metta insieme questi due tipi di incapacita, ben-
ché non ci sia accordo riguardo la impostazione sistematica. Cosi, ad esempio, il
NavArreTE, U., Gli impedimenti..., cit., p. 72, ritiene che il luogo proprio dell’im-
potenza non & quello degli impedimenti, bensi il canone 1095, in quanto si tratta di
una ifcapacitd; in senso contrario, e ciod ritenendo che ogni incapaciti ha natura di
impedimento dirimente, si pronuncia BoNNET, P.A., L’impedimento di impotenza, in
Gli impedimenti..., cit., p. 99.
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plichino lo stesso schema ad ambedue i casi, poiché una sola & la ra-
tio iuris.

Per quanto riguarda invece la perpetuita dell’incapacita, deve ri-
conoscersi che la stragrande maggioranza della dottrina e della giuri-
sprudenza sempre pill sostiene che non sia necessaria quella quali-
ta (1"1), benché dimostrare che la malattia non & guaribile possa esse-
re molto utile allo scopo di provare I'esistenza di una autentica inca-
pacita (1),

Qualora volessimo applicare la « norma personalista », come cri-
terio di capacita, arriveremmo paradossalmente alla stessa conclusio-
ne della citata sentenza c. Pompedda: non c’¢ bisogno di provare né
I’antecedenza né la perpetuitd perché possa essere dichiarata I'inca-
pacitd di assumere le obbligazioni essenziali. Questi requisiti non
hanno senso se si vuole misurare la capacitd per un atto quale & il
« dono di sé ». Sara invece importante esaminare — valutandole con
l'aiuto dei periti — le circostanze anteriori e posteriori alle nozze,
poiché esse sono indicative della capacita di « donarsi » del soggetto.

In questo modo, inoltre, vengono facilmente evitati due rischi
che il criterio dinamico-contrattuale porta sempre con sé: 4) La ten-

(171) Va rilevato che fin dalle prime sentenze in cui si riconnobbe 1’autonomia
dell’incapacita di assumere, c’erano alcune che non richiedevano la perpetuita. Tut-
tavia, si trattava sovente di cause di ninfomania o satiriasi, in cui il nubendo diven-
ta incapace di assumere una obbligazione negativa. Ovviamente, se la malattia lo
costringe ad agire, in buona logica dovra essere ritenuto incapace di assumere I’ob-
bligazione essenziale di non commettere adulterio. Si veda in questo punto OLIVA-
Res, E., Incapacitas assumendi obligationes essentiales matrimonii, debetne esse « perpe-
tua »?, in Periodica, 75 (1986), 153-169, il quale concludeva che non occorre la
« perpetuitd » né trattandosi delle obbligazioni negative né di quelle positive. Alcu-
ne sentenze pill recenti continuavano ancora a parlare della perpetuita, seguendo
l'indirizzo delle sentenze c. Pinto, che pili volte equiparava I'incapacita all'impoten-
za copulativa: si veda, tra altre, la sentenza c. Doran, 1° luglio 1988, in Ius Eccle-
sige, 2 (1990), p. 157-176. Tuttavia, questo stesso ponente ha abbandonato questa
posizione in una sentenza posteriore, dove vengono richieste soltanto 1’antecedenza
e la gravita dell’incapacita (vid. sentenza c. Doran, 5 febbraio 1990, in Ius Ecclesiae,
3 (1991), p. 153-179).

(172) PompEDDA, M.F., Incapacity to assume the essential obligations of marriage,
in AA.VV., Incapacity for Marriage, Jurisprudence and Interpretations (Rome, 1987), p.
203. Si veda pure la sentenza c. Pompedda, 19 ottobre 1990, cit., n. 9, dove viene
riconfermato questo punto: « haud dubium est condicionem insanabilem praepedien-
tem adimpletionem obligationum essentialium in alterutro vel utroque coniuge se-
cumferre argumentum probatum wvere impossibilitatis nec tantum merae difficultatis.
Pariter, ambigendum non est easdem obligationes in perpetuum adsumi per foedus
coniugale ».
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denza a ricercare a qualunque costo cause « antecedenti » per appli-
care automaticamente il capo di nullita; il che equiverrebe in concre-
to alla creazione di un « nuovo impedimento dirimente »; b) La pos-
sibilita — che perd in linea di massima sara sempre molto remota —
di dichiarare nullo un matrimonio quando la vita coniugale si & pro-
tratta felicemente per lunghi anni. Con il criterio personalista & piu
difficile arrivare ad una « manipolazione giuridica ».

B) Il problema della gravita e della natura della causa che produce
Pincapacita.

Il nocciolo del problema & se sia necessario o meno che la causa
dell’incapacita abbia natura psichica. II legislatore — per la verita —
esige che I'incapacita di assumere abbia un’origine precisa: 0b causas
naturae psichicae, ma & altresi evidente che, rimanendo ancora nella
logica contrattuale, nell’ipotesi in cui venisse dimostrato che al mo-
mento delle nozze alcune circostanze oggettive — esterne o interne
al soggetto — abbiano impedito I'assunzione di qualche obbligazione
essenziale, allora dovrebbe ritenersi configurabile un’incapacity di
contrarre matrimonio (173).

Avendo accettato in partenza la validith del criterio dinamico-
contrattuale, sembrerebbe infatti difficile negare le sue conseguenze
logico-giuridiche. La concatenazione logica & ineccepibile: se il con-
senso ha come oggeto lo ius ad communitatem vitae, non pud dirsi as-
sunta un’obbligazione quando questa & vuota, in quanto ne & impos-
sibile I’adempimento (7). Non ¢ tanto la natura — psichica o meno
— della causa, bensi Ieffetto giuridico che questa produce, quello
che rende nullo il matrimonio (175).

(1) RuaNo, L., La incapacidad para asumir las obligaciones esenciales del matri-
monio por causas psiquicas, Barcellona, 1989, p. 89 ritiene che si potra sempre ricor-
rere al principio di Diritto naturale che stabilisce la nullita del negozio con il quale
si assume un obbligo che & impossibile compiere.

(174) Nel suo commento al canone 1095, 2°, VirapricH, P.J., in Codigo de De-
recho Candnico, Pamplona, 1987, p. 656 segnala la necessita di distinguere i concet-
ti giuridici da quelli psicologici. L’argomentazione sembra possa essere adoperarta
mutatis mutandis in sede di « incapacitd di assumere »: « la expresién defecto grave
hace referencia a la discrecién de juicio, que es un concepto juridico. Por lo tanto,
no es la gravedad de la anomalia psiquica — concepto médico y supuesto de hecho
— sino la gravedad del defecto de la discrecién de juicio la causa de la incapacidad
consensual y de la nulidad del acto ».

(13) Se volessimo fare un paragone con Pimpedimento di impotenza, giove-
rebbe ricordare che pure nel medioevo dovettero risolvere il difficile problema del-
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Tuttavia la tradizione costante della Chiesa ci insegna — e il
canone 1095 CIC ’83 lo conferma — che fuori dall'impotenza non
& nessuna causa o circostanza oggettiva che per sé — e ciog, senza
che sia fattispecie contenuta in una norma positiva — renda nullo il
matrimonio in modo automatico. Nemmeno impedimentum condi-
cionis — o matrimonio contratto tra schiavi — aveva avuto nella
storia questo effetto dirimente, poiché rendeva nullo il consenso sol-
tanto nelle ipotesi in cui non fosse nota la condizione di schiavo da
parte dell’altro coniuge (7).

E da notare che, se invece viene adoperata la norma personali-
sta il paradosso si risolve senza troppa difficolta. Due persone, si
possono innamorare e volersi sposare nelle situazioni oggettivamente
pit difficili — guerre, disastri — pur con la convinzione che il loro
matrimonio debba esistere soltanto per brevi istanti, il tempo della
loro vita. La letteratura e la cinematografia ci hanno abituato a si-
tuazioni del genere. Niente di tutto questo — e cioe il mondo este-
riore — impedisce il « dono di sé », che invece viene gravemente in-
ficiato nelle ipotesi di dolo.

impotenza relativa e senza causa conosciuta. Alla fine, il diritto canonico diede
uno stesso nome a due tipi di impotenza — la frigidita e il malefitium — che all’ini-
zio erano distinte in relazione alla causa. Poiché la causa non importa agli effetti
dell’inabilita, I"unico aspetto decisivo sarebbe I'impossibilita di mettere in atto I’ob-
bligazione essenziale, la cui causa — indipendentemente della sua natura — fosse
gid presente nel momento del patto.

(176) Limpedimentum condicionis & un risposta della Chiesa alle necessita stori-
che e concrete della societa. Rifiutando la soluzione del diritto romano, per cui gli
schiavi erano inabili a costituire un matrimonium iustum, la Chiesa scelse una via di
soluzione equitativa, che era quella di dare rilevanza all’errore sulla conditio servilis.
Cosl si rispettava la libertd degli sposi — in specie degli schiavi — e in modo indi-
retto la sincerita dell'impegno; sincerita difficilmente riscontrabile Ii dove lo schiavo
avesse occultato all’altro la sua condizione di servit. Ebbene, questo principio & ri-
masto fino ai nostri giorni. Senonché alcuni autori tedeschi del secolo scorso riten-
nero che la schiaviti fosse di per se stessa un impedimento, con indipendenza dal-
Perrore. Si veda questo punto nel magnifico studio di DEL GIUDICE, V., « Error con-
dicionis » e fini del matrimonio, in Ius Canonicum (1962), p. 116-117, dove si trova-
no riferimenti bibliografici di questo orientamento dottrinale. Tuttavia, prendendo
spunto dal canone 1098 CIC ’83, in cui si fa riferimento alle qualitd che suapte na-
tura perturbano il consorzio coniugale, c’& chi vorrebbe che anche le varie qualita
facessero nullo il matrimonio qualora rendessero impossibile la convivenza. Si veda,
al riguardo, Juspabo, M.A., El dolo en el matrimonio candnico, Barcelona, 1988,
p. 260-276.
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Con questo viene ribadito il principio del canone 1095 n. 3 CIC
’83, che dice che I'incapacita di assumere deve avere un’origine psichi-
ca, cio¢ deve trattarsi di un’autentica « incapacita » (177).

Premessa la necessaria origine psichica dell’incapacitas resta pure
il problema della sua gravita, poiché — come segnala la citata sentenza
c. Pompedda — questo requisito ha trovato fortuna nella giurispruden-
za rotale, pur non essendo contemplato dal legislatore. Ci sembra abbia
ragione il ponente quando segnala che nell’esigere il requisito della gra-
vita si sottintende una nozione non corretta di incapacita, secondo la
quale ora questa viene confusa con la difficolta ora si tratta di una inde-
bita trasposizione dell’interpretazione letterale del n. 2 dello stesso ca-
none, in cui appunto si parla di grave difetto di discrezione di giudi-
zio (18).

L’affermazione secondo cui I'incapacita o c’¢ o non c’¢, ma non
accetta mezzi termini, & ineccepibile. Ma vanno pure attentamente
considerate le ragioni che hanno indotto alcuni turni rotali a distingue-
re vari gradi nel concetto di relatio interpersonalis (*°). Nel fondo, sem-
bra che I’aspetto che si vuole sottolineare sia la necessita di evitare ap-

(177) Ci sembra che sia questo il senso di queste parole di PompEDDA, M.F.,
L’incapacita consensuale, in Incapacidad consensual..., p. 76: « L’incapaciti non pud
essere intesa se non come “inadeguatezza radicale” del contraente circa uno degli
elementi costitutivi circa I'oggetto dello stesso consenso », benché la precisazione
dell’autore sia fatta all’interno del criterio dinamico-contrattuale. Si veda op. #it.
cit., p. 712-75.

(178) Sentenza c. Pompedda, 19 ottobre 1990, cit., p. 7, n. 7.

(179) Si veda, ad esempio la sentenza c. Stankiezicz, 26 novembre 1987, Belli-
cen. seu Lugdunen., P.N., 14.933, n. 8, dove segnala: « Apta distinctio facienda est
inter capacitatem habendi minimam relationem interpersonalem, matrimonio prop-
riam atque sufficientem ad valide contrahendum, et capacitatem assequendi relatio-
nem interpersonalem, maturam, integram ac plenam, quae felici faustaeque commu-
nioni vitae inter coniuges cavere valeat. Haec enim distinctione admissa, graves
quoque confusiones vitare possunt, quibus ministerium iustitiae ecclesialis in causis
matrimonialibus haud tam raro turbatur, confusiones scilicet inter veram incapacita-
tem nectendi relationem interpersonalem et meram difficultatem in eadem relatione
prospere progrediendi, et quod consequitur, confusiones inter matrimonia invalida
ob incapacitatem instaurandi minimam relationem interpersonalem coniugalem et
matrimonia infausta ex incapacitate contrahentis habendi relationem interpersona-
lem maturam, integram, plenam ». Le ragioni di questa sentenza sono di tutto ris-
petto, poiché in definitiva si tratta di evitare un abuso nell’applicazione del canone
1095 n. 3; senonché ha ragione pure la sentenza c. Pompedda quando indica che in
fondo — nel distinguere due tipi di relationes interpersonales — si starebbe accettan-
do la stessa distinzione che si vuole rifiutare, e cioe¢ quella tra 'incapacita e la diffi-
colta.
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plicazioni automatiche del canone 1095 n. 3, che scusi i giudici dall’ef-
fettuare un’indagine accurata sullo stato psichico dei nubendi al tempo
delle nozze. Non & possibile liberare i giudici dall’onere di valutare le
condizioni psichiche in cui concretamente si trovava il nubendo al mo-
mento del patto. Siamo, un’altra volta, dinanzi ad un’esigenza concre-
ta della norma personalista, che non consente — in sede di capacita —
la categoria del consensus psicologice sufficiens sed iuridice inefficax.

E vero che questa distinzione — tra psicologia e diritto — & es-
senziale per 'autonomia del canone 1095 n. 3, in quanto con la sua ne-
gazione si sfumerebbero le differenze sostanziali che distinguono I'ix-
capacitas assumendi onera dal defectus discretionis iudicii. A voler essere
perd coerenti, & parimenti vero che quella distinzione ha come premes-
sa la concezione contrattuale del matrimonio. Percid, nell’applicare la
norma personalista, si dovra tener conto degli insegnamenti che per al-
cuni decenni il Tribunale della Rota Romana ci ha fornito. L’ammette-
re un criterio unitario, dinamico e personalista presuppone, come € stato
detto, la possibilita di usufruire dei pregi e delle caratteristiche essen-
ziali del criterio dinamico contrattuale, che non siano in contrasto con
la dignita della persona. Si tratta di correggere la direzione, non di ro-
vinare il sistema matrimoniale canonico. In un certo qual modo, la Ro-
ta Romana non ha accettato pienamente le conseguenze che un’appli-
cazione logica del criterio dinamico-contrattuale porterebbe con sé.
Come abbiamo fin qui visto, questo criterio & stato applicato con misu-
ra ed equita. Accettare la norma personalista non implica, ripetiamo,
cancellare d’un tratto la saggezza acquistata in tanti anni di dialogo in-
terdisciplinare tra giudici e periti nelle scienze dell’'uomo.

Ma oltre alle considerazioni precedenti, si dovrebbe concludere
che la categoria del consensus psychologice sufficiens sed iuridice inefficax
potra essere valida in altri casi, ma difficilmente in sede di capacita. Ci
sembra pure che questo sia il senso dell’ormai famoso discorso del Papa
alla Rota Romana, dell’anno 1987: « Una vera incapacita & ipotizzabile
solo in presenza di una seria forma di anomalia che, comunque si voglia
definire, deve intaccare sostanzialmente le capacita di intendere e/o di
volere del contraente » ().

C) Ilproblema dell’incapacita relativa.

Nella citata sentenza c. Pompedda, viene affrontato ancora una
volta il difficile problema dell’incapacita relativa, e cio¢ quella che si

(180) Giovannt Paovo II, Discorso..., cit., p. 1457, n. 7.
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manifesta soltanto riguardo ad una o pitt persone. Il ponente, dopo
aver preso in considerazione la cosidetta « incompatibilith psichica »,
segnala che ci sono piti ragioni di fondo che consigliano di non accetta-
re, almeno in pratica, quella categoria (8Y):

a) Esistendo ormai una dottrina giurisprudenziale comune che nega
rilevanza giuridica a questa figura, in ordine alla nullitd del matrimo-
nio, si deve pure accettare perd che la dottrina canonica non & pacifica e
che, per tanto, al massimo esisterebbe al riguardo un dubiun iuris (1%2).

b) Accettare la possibilita di una incapacita relativa condurrebbe
alla confusione tra il matrimonio nullo e quello infelice.

¢) Inoltre, gli autori che propongono tale teoria non distinguono
abbastanza tra criteri psicologici e criteri giuridici (*#%), fino al punto da
limitarsi ad esaminare il fatto della rottura matrimoniale, senza avere
certezza delle cause, tante volte di natura volontaria.

A queste ragioni si potrebbe aggiungere il fatto che I'incapacita
relativa tende a uscire dall’ambito proprio dell’incapacita, per diventa-
re un’inabilita difficilmente misurabile. Invece, dalle parole del Roma-
no Pontefice, poc’anzi riportate, risultava molto chiaramente che una
vera incapacita ¢ ipotizzabile soltanto se ¢’& una seria anomalia che in-
tacchi le facolta del soggetto.

18. Conclusione.

Sembra che lo studio delle norme di capacita, viste da una
prospettiva antropologica, ci permetta di concludere che la norma

(181) Sentenza c. Pompedda, 19 ottobre 1990, n. 10. Nel testo facciamo un
riassunto della dottrina ivi esposta.

(182) Come abbiamo avuto occasione di segnalare altrove, la giurisprudenza ro-
tale & pressoché unanime nel negare rilevanza giuridica a questa categoria psicologi-
ca. Non sono argomento contrario alcune sentenze c. Pinto in cui si fa il paragone,
quasi in modo automatico e sempre obiter dicta, tra I'impotenza e I'incapacita di as-
sumere. Nemmeno sono sufficienti alcune sentenze c. Serrano, in cui si sottolinea il
carattere relazionale del matrimonio, in modo da permettere una conclusione facile
nel senso di accettare Iincapacitd relativa. Su questo argomento, si veda il docu-
mentato e recente studio di AzNAR, F., La incapacitas assumendi, ;relativa y tempo-
ral?, in AA.VV., Curso de Derecho matrimonial y procesal canénico para profesionales
del foro, 8 (Salamanca) 67-126, benché Iautore accetti la possibilita di un’incapacita
relativa.

(1%%) Si veda pure la sentenza c. Pompedda, 19 febbraio 1982, Marianopolita-
na, in RRD., vol. 74, p. 90, n. 9 nonché PompEDDA, M.F., Incapacity..., cit., p. 206
dove si sviluppa ancora di pitt questo argomento.
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personalista & piti conforme alla natura giuridica del matrimonio. Essa
infatti spiega dal di dentro le proprieta essenziali del connubio; pro-
prieta che riceverebbero soltanto spiegazioni estrinseche e sempre par-
ziali qualora si volesse utilizzare un criterio contrattuale. Il vincolo co-
niugale & « indissolubile » poiché la persona del nubendo impegna la
propria liberta a vantaggio del « bene personale » dell’altro, bene che
mediante il patto diventa nello stesso tempo un bene « duale » o bo-
num coniugum.

La norma personalista permette pure di illuminare I’ambito della
capacita matrimoniale. Benché in sé stessa non ci sia un criterio di ca-
pacita — bensi un principio informatore del diritto matrimoniale —
questa norma pud acquistare un contenuto preciso se vengono prese in
considerazione sia le caratteristiche storiche del criterio della puberta,
sia le circostanze attuali in cui i coniugi debbono realizzare la loro vo-
cazione all’amore. Queste circostanze ci sono rese note sia tramite le
continue indicazioni di indole pastorale date dalle autorita ecclesiasti-
che sia attraverso le massime delle sentenze del Tribunale della Rota
Romana. Le prime permettono di individuare in modo realistico il mo-
mento in cui la persona normale — gli adolescenti — cominciano ad es-
sere in grado di assumere i gravi impegni della vita matrimoniale. I
che — come & stato pilt volte sottolineato — non significa che questi
costituiscano 'oggetto del consenso né implica una visione negativa o
pessimistica della persona.

Le sentenze della Rota Romana offrono un insieme dottrinale di
grande valore per giudicare e valutare correttamente I'incidenza delle
diverse malattie o perturbazioni psichiche nell’animo dei nubendi. E
vero che queste sentenze sono state elaborate nell’ambito di applica-
zione del criterio dinamico-contrattuale, ma & pure vero che la saggez-
za nonché la prudenza dei turni rotali hanno fatto si che il citato crite-
rio dinamico non inducesse ad ammettere conseguenze logiche, ma in
contrasto con la specifica realta giuridica del matrimonio. Qualora si
applicasse secondo tutta la sua logica interna, questa norma contrattua-
le condurrebbe in ultima istanza a legittimare il divorzio.

La norma personalista illumina anche questa realta, mostrandoci i
limiti di una interpretazione del canone 1095 troppo poco sensibile alle
esigenze della dignita della persona. La liberta non viene difesa soltan-
to quando la si afferma mediante la dichiarazione di nullita e consen-
tendo la celebrazione di nuove nozze, ma innanzitutto quando si rico-
nosce la capacita della persona di dare se stessa in patto irrevocabile e di
essere fedele all’'impegno assunto.



