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I. L’OGGETTO DEL CONSENSO MATRIMONIALE: STATUS QUAESTIONIS

1. La definizione del consenso matrimoniale.

Nel definire il consenso matrimoniale tanto il Codice latino (c.
1057 § 2) come quello delle Chiese orientali (c. 817 § 1) usano un’i-
dentica formula (%): « Il consenso matrimoniale & I’atto della volonta

(1) 1 che pud essere ritenuto come un dato di significativa importanza, poiché
non si & invece giunti ad avere un accordo per quanto riguarda la funzione che deb-
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con cui 'uomo e la donna, con patto irrevocabile, danno e accettano
reciprocamente se stessi per costituire il matrimonio ». Possiamo
dunque affermare che ci troviamo dinanzi a una definizione del con-
senso particolarmente consolidata, proprio perché ha una valenza
universale, e tale da essere stata accettata da entrambi i Codici vi-
genti. D’altronde, la citata formula acquista un valore speciale per-
ché attinge alla definizione conciliare: « Ita actu humano, quo coniu-
ges sese mutuo tradunt et accipiunt, institutum ordinatione divina fir-
mum oritur, etiam coram societate; hoc vinculum sacrum intuitu bo-
ni tum coniugum et prolis tum societatis non ex humano arbitrio
pendet » (9.

Sono ben note le differenze tra questa formula — sese mutuo
tradunt et accipiunt — e quella usata dal legislatore pianobenedettino
(c. 1081), che impiegava I’espressione iuscorporalista: ius in corpus
perpetuum et exclusivum. Oggi tutta la dottrina canonistica accetta
senza esitazioni che tanto il Concilio come i citati canoni 1057 e 817
d’entrambi i Codici hanno preso una posizione « personalista » (>) o
per lo meno « non iuscorporalista ».

Ma, se volessimo fare un pil preciso paragone tra il testo conci-
liare e la formula usata nei vigenti Codici canonici dovremmo am-
mettere che esiste una sottile differenza, sulla quale vorremmo atti-
rare J'attenzione. Infatti nei citati canoni non si dice soltanto che
« coniuges mutuo sese tradunt et accipiunt », ma pure si aggiunge che
Patto di volontad — ciog il consenso — deve rivolgersi verso il matri-
monijo stesso. I nubendi dunque devono volere se stessi reciproca-
mente, ma — ecco la differenza rispetto ai testi conciliari — « ad
constituendum matrimonium », per costituire il matrimonio.

Esporre quale sia il significato e la portata di questa aggiunta &
lo scopo precipuo di questo nostro studio, poiché a seconda di quale
sia l'interpretazione della locuzione «ad constituendum matrimo-
nium » il contenuto e il valore dei canoni 1057 § 2 CIC e 817 § 1
CCEO variano in modo essenziale. Per il momento perd ci limitere-
mo ad esporre un riassunto delle due principali posizioni dottrinali.

ba svolgere il consenso all’interno del sistema matrimoniale. Il canone 817 § 2, a
differenza di quello latino, dice soltanto che « consensus matrimonialis nulla bumana
potestate suppleri potest ».

(3 Cost. pastorale Gaudium et Spes, n. 48.

(®) Sul contenuto e sulla portata del termine « personalismo » dovremo ritor-
nare pit avanti. Per il momento & sufficiente dire che il personalismo da tutti accet-
tato & pilt ampio dello juscorporalismo. Su questo punto ¢’€ unanimita di pareri.
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Cominceremo facendo brevemente riferimento agli autori che hanno
sottolineato la portata dell’espressione « ad constituendum matrimo-
nium » per accennare piu tardi a coloro che preferiscono mettere
I’accento sul fatto che il Concilio parli prima di tutto della mutua do-
natio personarum.

2. La distinzione tra oggetto materiale ed oggetto formale del con-
senso.

In uno dei primi manuali pubblicati dopo la promulgazione del
Codice — quello dell’Abate — possiamo leggere una prima interpre-
tazione della clausola « ad constituendum matrimonium »: « L’enun-
ciato ove veniva dichiarato che ’istituto del matrimonio “nasce dal-
'atto umano”, con il quale i coniugi si scambiano “se stessi”, senza
ulteriore determinazione, si fermava a indicare I'oggetto materiale,
globale del dono vicendevole costituito dalla loro persona e dalla loro
attivita. Non era precisata — continua ’ABATE — la ragione forma-
le, la nota propria che delinea la specie del mutuo dono di “se stes-
si”, degli sposi. Lo precisa il can. 1057 § 2 dicendo che la finalita
specifica per cui 'uomo e la donna donano “se stessi”, reciproca-
mente, & “per costituire il matrimonio”, per fondare e realizzare in-
sieme “il consorzio di tutta la vita, ordinato per sua indole naturale
al bene dei coniugi e alla generazione ed educazione della prole”
(can. 1055 § 1). Per tanto, 'oggetto specifico del consenso matrimo-
niale & lo stesso matrimonio quale viene delineato nella riferita defi-
nizione » (*). Questa distinzione dottrinale tra oggetto materiale ed
oggetto formale era gia molto nota sotto il vecchio Codice (°) e fu ri-
presa dal NAVARRETE nella sua « Structura iuridica matrimonii secun-

(4) ABATE, A.M., I matrimonio nella nuova legislazione canonica, Roma 1985,
p. 40-41. Nello stesso senso cf. AzNAR GI, E! Nuevo Derecho matrimonial canonico,
Salamanca 1985, p. 303-304; CastaNo, J.F., El canon 1057, centro de la legislacion
matrimonial de la Iglesia, in Estudios Juridico-canonicos commemorativos del Primer
Cincuentenario de la Facultad de Derecho Candnico en Salamanca (1940-1989), (Sala-
manca 1991), p. 220-221.

(®) Si veda Bank, J., Connubia canonica, Romae-Friburg-Barcinone, 1959, p.
329. Cf. Apawm, F., Contributo alla dottrina canonistica in tema di oggetto del consen-
so matrimoniale, in 1l Diritto Ecclesiastico, 67 (1966/1) p. 33-69; JANSEN, J., L’objet
essential du contrat matrimonial, in Ephemerides Theologicae Lovaniensis, 1954, p. 81;
Jemoro, A.C., L’oggetto del consenso matrimoniale, in Scritti in onore di Santi Roma-
no, Padova 1940, IV, p. 211 ss.
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dum Concilium Vaticanum II » (), opera in cui 1'autore prendeva po-
sizione contrastando tutti quegli autori che avrebbero voluto negare
la portata giuridica del patto coniugale. In questo modo, la menzio-
nata distinzione permetteva di sottolineare che ’espressione mutuo
sese tradunt et accipiunt sarebbe stata assolutamente inutile sotto un
profilo giuridico se contemporaneamente non si fosse fatto riferi-
mento all’oggetto formale. E questa appunto sarebbe la funzione del-
la clausola « ad constituendum matrimonium »; specificare in senso
giuridico la donazione delle persone.

Un ampio settore della dottrina e della giurisprudenza canonica
fa un uso implicito della suddetta espressione scolastica. Pare che sia
stato il Giaccur I’Autore che — su questo punto — abbia avuto la
maggiore influenza nella dottrina e nella giurisprudenza postconcilia-
re. Egli sostiene che « I’atto di volontd deve percid contemplare co-
me proprio oggetto il “consortium ommnis vitae” cosi che la volonta
degli sposi deve dirigersi alla comunanza di vita in ogni suo aspetto
perché vi possa essere il matrimonio » (). Tale affermazione ha avu-
to una notevole influenza sulle sentenze c. Anné, 25 febbraio
1969 () e c. Serrano, 5 aprile 1973 (°).

Non & nostra intenzione soffermarci sulla posizione del NAVAR-
RETE e del GiaccHI, perché sono a tutti note e sono state d’altronde
le pitt seguite dai canonisti dopo il Concilio Vaticano II. Vorremmo
perd notare che in esse viene sottolineata la formula « ad constituen-
dum matrimonium », a scapito dell’espressione propriamente concilia-
re, « sese mutuo tradunt et accipiunt » dalla quale — gia ridotta alla

(6) NAVARRETE, U., Structura iuridica matrimonii secundum Concilium Vatica-
num II, Roma 1968.

(") Guaccur, O., I consenso nel matrimonio canonico, Milano 1973, p. 353;
Ip., Del consenso matrimoniale sotto l'aspetto giuridico, in Acta Comventus internatio-
nalis canonistarum (Romae diebus 20-25 maii 1968 celebrati), Roma 1970, p. 503-514.
Si noti tuttavia che questa opinione dell’autore non & conseguenza di una riflessione
pitt approfondita dell’espressione conciliare « mutuo sese tradunt et accipiunt », poi-
ché era gia da lui stata esattamente proposta nella prima edizione del suo eccellente
manuale: Ip., Il consenso nel matrimonio canonico, Milano 1951, pp. 203-204. Que-
sto punto & stato messo in luce da FERrro, J., E! objeto del consentimiento matrimo-
nial y la norma personalista, Tesi recentemente discussa presso I’ Ateneo Romano del-
la Santa Croce, pro manuscripto, Roma 1992, p. 299.

(® In RRD, vol. 61, p. 174-192.

() In RRD, vol 65, p. 322-343. In questa sentenza viene usata una diversa
terminologia, ma il contenuto giuridico & pressoché lo stesso: e ciog la relazione in-
terpersonale, la comunita di vita o il consorzio di tutta la vita che dir si voglia.
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categoria di oggetto materiale — non si pud dedurre né affermare al-
cunché. Si pud parlare di personalismo in questi autori non tanto
perché l'oggetto del consenso viene identificato con le persone dei
contraenti, ma piuttosto perché si attribuisce un contenuto « perso-
nalistico » ai diritti e doveri scambiati nel contratto o patto coniuga-
le, che non sono pit diritti e doveri « iuscorporalistici », ma « iusper-
sonalistici ».

3. Una posizione prevalentemente personalista.

Durante questi ultimi decenni non sono mancati autori che han-
no contestato 'impostazione fin qui esposta (°). Tuttavia, agli effetti
della nostra riflessione e astraendoci da tante questioni connesse,
possiamo mettere a fuoco il problema interpretativo di cui stiamo
parlando trascrivendo queste sagge parole dell’HERvADA: « Non c’¢
dubbio che i contraenti debbano volere il matrimonio, ma come de-
vono volerlo? con un atto di volonta rivolto verso I'istituzione o con
un atto di volonta ordinato all’altro contraente, per prenderlo come
sposo? A me sembra che quel che di fatto vogliono e devono volere i
contraenti & la persona dell’altro nella sua coniugalita.../... Insomma,
Poggetto diretto del consenso matrimoniale non & I'istituzione matri-
moniale, né la comunita di vita e di amore; bensl la persona dell’al-
tro in quanto sposo o in quanto sposa » (). A mio avviso, difficil-

(19 Cf. Lener, S., L’oggetto del comsenso e l'amore nel matrimonio, in
AAVV., Annali di dottrina e giurispurdenza canonica. 1. L'amore coniugale (Citta del
Vaticano, 1971), p. 125-177; ViLabricH, P.J., Amor conyugal y esencia del matrimo-
nio, in Ius Canonicum, 23 (1972), p. 286; BERNHARD, ., Reflexion critique sur l'inca-
pacité morale. Incapacité ou non consommation existentielle du mariage?, in Revue
Droit Canonique, 25 (1975), p. 277-286; HuiziNg, P., La conception du mariage dans
le Code, le Concile et le «schema de sacramentis », in Revue Droit Canonique, 217
(1977), p. 135-146. Ecco alcuni Autori che si sono distaccati decisamente della in-
terpretazione anteriore, benché ciascuno abbia preso una via propria e di diversa va-
lutazione giuridica. Per una visione critica della dottrina del BERNAHRD si veda CAR-
RERAS, J., L'antropologia e le norme di capacita per celebrare il matrimonio, in Ius Ec-
clesiae, 4 (1992), p. 79-150.

(1) HERVADA, J., Esencia del matrimonio y consentimiento matrimonial, in Per-
sona y Derecho, 9 (1982), p. 161-166. Lo stesso articolo & stato pubblicato in
AAVV., Diritto, persona e vita sociale: Sctitti in memotia di Orio Giacchi, (Milano
1984), p. 480-488 ed @ stato raccolto in Vetera et Nova, 11 (Pamplona 1991), p. 937.
La stessa idea riportata nel testo si trova in un suo libro dell’anno 1974: « Varén y
mujer son, ante todo, personas humanas y como tales son objeto del amor conyugal.
Lo amado conyugalmente es, de modo bésico y primario, la persona. Se ama al otro

9. Ius Ecclesiae - 1994.
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mente si pud fare una critica piti semplice, ed allo stesso tempo pit
profonda, della posizione iuscorporalista o iuspersonalista. La volon-
ta degli sposi, come quella degli innamorati, & rivolta direttamente
verso Laltro, che si accetta e si dona come sposo o come sposa, pro-
prio perché lo si ama. La volonta degli sposi comprende soltanto in
modo consequenziale la vita coniugale, la comunita o consorzio di vi-
ta, perché questi sono dinamismi esistenziali inseriti nella dimensio-
ne coniugale o complementare dei coniugi.

Se dovessimo ipotizzare in quale modo 'HERVADA interprete-
rebbe oggi il canone 1057 § 2 CIC non esiteremmo a dire che I’ele-
mento da lui sottolineato non sarebbe tanto il « ad constituendum
matrimonium » bensi il « mutuo sese tradunt et accipiunt », proptio
perché quel primo elemento risulta incluso dentro quest’ultimo in
modo consequenziale, e per tanto indiretto.

A mio avviso, la principale differenza tra la dottrina dell’Her-
VADA e quella seguita dalla maggioranza dei canonisti & che I’Autore
spagnolo mette in primo piano la donazione delle persone. Invece,
per i sostenitori dell’altra impostazione dottrinale, quel che conta ve-
ramente non & che le persone dei contraenti costituiscano ’oggetto
materiale del patto coniugale, ma che tra di loro ci sia stato lo scam-
bio dello ius ad communitatem vitae. Si noti che la parola chiave &
proprio « ius » perché 'HERVADA, pur riconoscendo la dimensione
giuridica del patto e del consorzio coniugali, non usa la formula ius
ad communitatem vitae quale espressione dell’oggetto del consenso
matrimoniale.

4. Un insegnamento spesso dimenticato.

La posizione dell’HERVADA sembra trovarsi in sintonia con una
risposta della Commissione del Concilio, nella quale si respingeva
una proposta avanzata da 34 Padri conciliari, i quali chiedevano che
le parole « guo coniuges sese mutuo tradunt et accipiunt » dello schema
della Gaudium et Spes 48 fossero sostituite da queste altre: « guo in-

como persona y en su entera persona. Si no ocurriese esto, aparecerfa entonces el
varén-objeto o la mujer-objeto; se producirfa un proceso de despersonalizacién del
amor y su embrutecimiento. El verdadero amor conyugal es personal; de la entera
persona del uno se dirige a la entera persona del otro. Lo amado no son la femini-
dad o la virilidad de la persona — aisladamente consideradas y mucho menos sus
aspectos corpdreos esclusivamente — sino la entera persona de la mujer o del va-
rén » (Ip., Didlogos sobre el amor y el matrimonio, Pamplona 1974, p. 26).
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ter se specifica iura et officia mutuo atque legitime tradunt et accipiunt
coniuges ». E si aggiungeva la ragione di questa proposta: « obiectum
consensus matrimonialis non sunt personae (“sese”) sed potius actiones
personarum; expressio “propriae personae traditio” videtur vitanda » (1?).

Prima di esaminare il contenuto della risposta della Commissio-
ne conciliare sara utile precisare che la proposta dei trentaquattro
Padri conciliari rispecchia perfettamente non soltanto il pensiero de-
gli autori iuscorporalisti, ma pure di quelli cosiddetti iuspersonalisti.
In essa si chiede infatti che il testo della Gaudium et Spes menzioni
espressamente |'oggetto formale del consenso e ciod gli « specifica iu-
ra et officia », senza indicarne perd il contenuto (V).

Fatta questa precisazione si capird meglio la portata della rispo-
sta della Commissione, la quale ad una prima lettura pud sembrare
sconcertante: « lus non existit sine obiecto, quod in matrimonio perso-
nas coniugum respicit » (). Non esiste diritto senza oggetto, il quale
nel matrimonio riguarda le persone dei coniugi. Ecco, con quanta
semplicita e senza negare la dimensione giuridica del consenso matri-
moniale, viene respinta ogni concezione puramente contrattuale del
patto. Con queste parole si nega implicitamente che — come invece
era stato proposto — l'oggetto del consenso possa essere identificato
con le azioni o le prestazioni dei coniugi. La volonta degli sposi non
ha come oggetto proprio e diretto nessuna prestazione o attivita o —
in altri termini — nessun aspetto concreto della vita coniugale. An-
zi, queste azioni, attivitd o prestazioni saranno soltanto oggetto della
volontd nella misura in cui siano aspetti o dimensioni del bene dei
coniugi, o — per usare la terminologia dell’HERVADA — nella misura
in cui siano dimensioni inerenti alla coniugalitd delle persone. Que-
sta profonda asserzione della Commissione Conciliare, riportata qui

(12) In AcTA SYNODALIA, vol. IV, pars VII, p. 477.

(13) Come #uscorporalista pud venir qualificata un’altra proposta di 190 Padri
Conciliari: « Ob easdem rationes, ad recolendam doctrinam catholicam, hucusque tra-
ditam et ad melius iudicandam hierarchiam finium, 190 Patres sequentem immutatio-
nem pericopae proponunt: “Ita actu voluntatis legitime manifestato, quo utraque pars
tradit et acceptat ius in corpus, perpetuum et exclusivum in ordine ad actus per se aptos
ad prolis generationem, institutum ordinatione divina firmum oritur; hoc dein vincu-
lum sacrum intuitu boni tum personarum tum societatis libere contractum a quolibet
humano arbitrio minime pendet. Ipse vero Deus est auctor matrimonii, variis prae-
diti bonis ac finibus hierarchice connexis » (Ibidem.).

(1) Ibidem. A continuazione, la stessa risposta aggiunge: « Expressio: “tradi-
tio personae” nullo modo in A.A.S. 36 (1944) 103 reiicitur, immo in Enc. “Casti
Connubii” explicitis verbis adhibetur... ».
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a sostegno della dottrina dell’HERVADA, ci indica con quanta cura deve
essere usata I’espressione ius ad communitatem vitae. Perché se con essa
si volesse difendere la natura giuridica del patto e del vincolo coniuga-
li, non ci sarebbero speciali problemi ad accettarla; ma il pericolo si
trova nella forte carica utilitaristica di essa, che — come si vedra piu
avanti — pud condurre con facilitd ad accettare conclusioni o conse-
guenze difficilmente conciliabili con I’antropologia cristiana.

5. L'espressione « ad constituendum matrimonium » dei canoni 1057 §
2 CIC e 817 § 1 CCEO, é elemento essenziale e definitorio del con-
senso o piuttosto deve essere ritenuta tautologica ed accidentale?

Se volessimo fare il punto sulle posizioni dottrinali fin qui esposte
potremmo dire che & ormai accettato che il patto e il vincolo coniugali
possiedano una dimensione giuridica. L’espressione « ad constituendum
matrimonium » compirebbe appunto la funzione di determinare giuridi-
camente il « sese mutuo tradunt et accipiunt », locuzione che altrimenti
risulterebbe inintelligibile dal punto di vista giuridico. Questo & I’a-
spetto centrale che accomuna i seguaci delle due posizioni dottrinali fin
qui esposte (). La differenza sta nel sottolineare ora il « mutuo sese
tradunt et accipiunt » (HERVADA) ora '« ad constituendum matrimo-
nium » (Posizione maggioritaria).

La questione pit delicata e difficile perod riguarda il voler armoniz-
zare entrambe le espressioni. Abbiamo detto che la posizione di Her-
VADA sembra che si addica di pit alla logica personalista, proprio pet-
ché sottolinea il fatto incontrovertibile che quello che vogliono i nu-
bendi, quello che in ultima analisi danno e accettano sono le proprie
persone. Invece questo aspetto viene dimenticato quando si vuol fare
coincidere I'oggetto del consenso con lo ius ad communitatem vitae.

Esiste tuttavia un problema, ancora non risolto, che consiste nel
decidere se I'espressione conciliare « sese mutuo tradunt et accipiunt »
abbia per se stessa una dimensione giuridica o se piuttosto acquistereb-
be questa dimensione soltanto in relazione allo scambio di un oggetto
— delle prestazioni reciproche — diverso dalle stesse persone che si
danno ed accettano. In questo secondo caso, I’espressione della Gau-
dium et Spes rimarrebbe sempre in un ambito extra giuridico o pastora-

(5) Prescindiamo dall’analizzare altre posizioni dottrinali, sia perché sono state
gid esaminate in un altro nostro studio (cf. nota 10) sia perché in realtd conducono in
ultima analisi a negare la dimensione giuridica del patto e del vincolo coniugali.



OGGETTO DEL CONSENSO MATRIMONIALE 125

le. A questa conclusione sembra portare inevitabilmente Iinterpreta-
zione letterale del canone 1057 § 2 CIC e del 817 CCEO. In questa ot-
tica, dovremmo ammettere che da una prospettiva giuridica I'espressione
« ad constituendum matrimonium » abbia un carattere essenziale o defi-
nitorio, perché lespressione « mutuo sese tradunt et accipiunt » da sola
sarebbe insufficiente.

Anzi, si potrebbe giungere ad affermare che il dono di sé effettua-
to nel contratto matrimoniale sarebbe contrario alla dignita della per-
sona, a meno che venisse compiuto appunto « ad constituendum matri-
monium ». « L autonomia e la dignita della persona umana — diceva il
NAVARRETE poco tempo dopo la conclusione del Concilio — esigono
che la persona umana non possa essere semplice oggetto di dono e di
accettazione. Il dono e I’accettazione della persona umana soltanto
possono essere capiti in relazione a determinate azioni o prestazioni.
Cid non toglie che queste azione o prestazioni siano massimamente vi-
tali e riguardanti in certo modo tutta la persona umana » (*¢).

Senza voler giudicare adesso il valore delle asserzioni di questo il-
lustre canonista, occotre dire che la rilevanza di esse non deriva da
quello che & affermato bensl da cid che viene negato. Infatti, affermare
che dal patto coniugale nascono delle obbligazioni e dei diritti di natu-
ra giuridica — e non soltanto morale — si dovrebbe ritenere ovvio, se
non fosse perché ci sono stati autori che lo hanno negato. A piti di ven-
ticinque anni dal Concilio, sembra oggi indiscusso che il patto coniuga-
le sia di natura essenzialmente giuridica. Ma non & questo il problema.
1l vero problema consiste nell’aver negato che la persona umana possa
« dare se stessa », e cioé nell’affermare che questo dono « soltanto pos-
sa essere capito in relazione a determinate azioni o prestazioni ».

Occorre sottolineare un’altra volta la grande differenza tra la dot-
trina del’HERVADA e la communis opinio. Mentre HERVADA prende
I'avvio appunto dalla « traditio personae », la stragrande maggioranza
della dottrina canonica — nel difendere la centralita dello ius ad com-
munitatem vitae — costruisce il sistema matrimoniale sul presupposto
secondo cui la persona non pud dare se stessa, se non mediante lo scam-

(1) Cos riteneva il NAVARRETE, U., Structura iuridica matrimonii secundum Con-
cilium Vaticanum II, cit., p. 75, e la sua opinione non ¢& stata constestata dalla dottrina
canonica: « Hae enim autonomia et dignitas personae humanae exigunt ut persona hu-
mana non possit esse obiectum traditionis et acceptationis simpliciter talis. Traditio et
acceptatio personae humanae non potest concipi nisi relate tantum ad determinatas ac-
tiones vel praestationes. Quod quidem non impedit quominus hae actiones vel praesta-
tiones sint maxime vitales ac totam personam humanam quodammodo afficientes ».
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bio di determinati diritti e doveri. Questa communis opinio va criticata
appunto per quanto nega: la capacita della persona di donare se stessa.

II. UNA CRITICA AL COSIDDETTO « TUSPERSONALISMO MATRIMONIALE 5»:
LA SUA IMPOSSIBILITA DI SPIEGARE L’INDISSOLUBILITA INTRINSECA
DEL VINCOLO CONIUGALE

6.  Un paradosso molto significativo.

Sembra che lo « juspersonalismo matrimoniale » affondi le sue ra-
dici nella convinzione, benché non sempre esplicita, secondo cui da una
prospettiva giuridica la persona non possa dare se stessa, se non median-
te lo scambio di certi diritti e doveri. A mio avviso, questa asserzione va
criticata appunto per cid che nega: la capacita della persona di dare se
stessa « in senso forte ». Per poter comprendere in profondita le conse-
guenze giuridiche di questa negazione occorre rivolgere I’attenzione ad
un paradosso dei nostri giorni in cui si manifesta con speciale chiarezza
il significato di tale assunto. Questo paradosso la cui analisi ci impegne-
ra durante le prossime pagine, pud essere a mio avviso formulato cosi:
coloro che affermano che I'espressione « mutuo sese tradunt et acci-
piunt » non abbia per se stessa dimensione giuridica — e ciog, che sia
necessario aggiungere determinazioni giuridiche estrinseche — stanno
inconsapevolmente chiudendo la porta che permetterebbe la soluzione
giuridica del problema dell’indissolubilita del vincolo coniugale. Al con-
trario — come avremo occasione di mostrare pitt avanti — qualora si
prendesse pili seriamente I’espressione conciliare « #zutuo sese tradunt et
accipiunt » nessuno dubiterebbe della sua portata giuridica, e si capireb-
be che essa spiega senza speciali difficolta il motivo per cui il consenso
matrimoniale ¢ intrinsecamente itrevocabile (7). Nessun canonista pud
negare che il problema giuridico-matrimoniale piti grave dei nostri tem-
pi consista appunto nel dilagare della piaga della mentalita divorzista
presso la stragrande maggioranza delle nazioni.

Non a caso, la catechesi dell’attuale Romano Pontefice sul matri-
monio e sulla famiglia prende le mosse dal dialogo di Gesti con i farisei,

(1) Quando questo lavoro era ancora in corso di stampa & stata pubblicata la
Lettera alle famiglie, nella quale si ricollega I'indissolubilita a! dono di sé: « Il dono
della persona esige per sua natura di essere duraturo ed irrevocabile. L’indissolubili-
ta del matrimonio scaturisce primariamente dall’essenza di tale dono: dono dalla
persona alla persona » (n. 11).
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riportato da san Matteo nel cap1tolo diciannovesimo del suo Vange-
lo (*8); dialogo che riacquista oggl una speciale attualith (). « E dovere
fondamentale della Chiesa — si pud leggere nell’esortazione apostolica
Familiaris Consortio — riaffermare con forza — come hanno fatto i Pa-
dri del Sinodo — la dottrina dell’indissolubilitd del matrimonio: a
quanti ai nostri giorni, ritengono difficile o addirittura impossibile legarsi
ad una persona per tutta la vita e a quanti sono travolti da una cultura
che rifiuta Uindissolubilita matrimoniale e che deride apertamente I'im-
pegno degli sposi alla fedeltd, & necessario ribadire il lieto annuncio
della definitivita di quell’amore coniugale, che ha in Gesu Cristo il suo
fondamento e la sua forza » (%9).

La portata di queste frasi del Magistero pontificio & molto pil
grande di quello che si possa prima facie pensare. Il problema non &
tanto I’estensione che sta prendendo il fenomeno del divorzio, quanto
la sottostante mentalita divorzista. Il divorzio & una realta antica come
’uomo, invece la mentalita divorzista non si limita al cosiddetto divor-
zio-rimedio (2!), ma consiste appunto nel negare che la persona umana
possa trascendere se stessa, e cioé che possa donare se stessa, impe-
gnandosi in un patto irrevocabile. Il dramma della mentalita divorzista
ha la sua origine nel fatto che in essa 'uomo « deride apertamente I'im-
pegno degli sposi alla fedelta » e rifiuta I'indissolubilita matrimoniale.

7. Alla radice della mentalita divorzista.

Alla radice della mentalita divorzista vi & « una corruzione dell’i-
dea e dell’esperienza della liberta, concepita non come la capacita di
realizzare la verita del progetto di Dio sul matrimonio e la famiglia, ma
come autonoma forza di affermazione, non di rado contro gli altri, per
il proprio egoistico benessere » (%2). L’idea di liberta che sta alla base
della mentalita divorzista pone molti problemi.

(18) Grovanni Paoro II, Uomo e donna lo cred: catechesi sull'amore umano,
Lib. Ed. Vaticana 1987.

(19) 11 diffondersi del divorzio & il primo tra i problemi pili preoccupanti sottoli-
neati dai Padri sinodali ed elencati nella esortazione apostolica Famsiliaris Consortio 7.

(29 FC 20 (Il corsivo & nostro).

(1) Si veda 'interesante articolo di CorrAL, H., Las causales de divorcio en el
Derecho comparado, in Cuadernos de Extension. Universidad de los Andes. Santiago de
Chile 2 (1992), p. 5-48, dove si mostra come la tendenza dell’attuale mentalita divorzi-
sta non si limita al riconoscimento di talune eccezioni al principio dell’indissolubilita.

(22) FC 6.
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Questa idea di liberta si presenta come costitutiva di una con-
creta immagine o visione dell’'uomo. Infatti, & risaputo che I'indivi-
dualismo della cultura moderna ha cercato 'origine e il fondamento
delle realtd giuridiche e sociali nell’idea del contratto. Sia per il ma-
trimonio come per le altre forme pitt ampie di comunitd umane, si
dovrebbe trovare I’esistenza di un contratto, il quale spiegherebbe la
giuridicita delle obbligazioni, sia di quelle matrimoniali sia di quelle
sociali. Questo patto o contratto originario sarebbe assolutamente
necessario per l’esistenza delle obbligazioni giuridiche perché soltan-
to cid che & stato assunto dalle istanze di liberta potrebbe diventare
un dovere giuridico confacente con la dignita della persona.

L’idea di un vincolo contrattuale indissolubile era stata storica-
mente accettata, in quanto petsino la dottrina canonica ammetteva
questa configurazione giuridica per il matrimonio sacramentale. Co-
me vedremo pill avanti, quando la canonistica usava questo concetto
non negava al matrimonio la dimensione trascendente e vocazionale
che gli & propria. Invece, la cultura giuridica moderna ha adoperato
lo stesso concetto di vincolo matrimoniale contrattuale, ma « secola-
rizzandolo » e cio¢ svincolandolo da ogni dimensione trascendente e
sacra. Inoltre, le rapidissime trasformazioni della societa e la logica
interna del contrattualismo hanno spinto la stragrande maggioranza
degli Stati ad ammettere il divorzio.

Il divorzio & sempre pili visto come un diritto della persona di
fronte allo Stato. Sulle stesse basi antropologiche vogliono trovare
fondamento giuridico-pubblico altri diritti dell’'uomo riguardanti pre-
valentemente 1’area sessuale: il diritto a disporre del proprio corpo
(giustificando cosi sia I’aborto come I’eutanasia o le manipolazioni
genetiche), il diritto all’esercizio libero della sessualita, il diritto al
matrimonio omosessuale, il diritto all’identita sessuale (). La civilta

(23) Su tutte queste tematiche, la bibliografia & sconfinata. Nell’ambito stret-
tamente giuridico si vedano ad esempio BALDISEROTTO, Procreazione artificiale umana
e Diritto, in I Diritto Ecclesiastico, 100 (1989), p. 321-337; CompracNonI, F., « Na-
tura humana » ed ingegneria genetica umana, in Angelicum, 68 (1991), p. 95-109;
LomBarDpl, L., Las biomanipulaciones: cuestiones éticas y juridicas, in Persona y Dere-
cho, 15 (1986), p. 85-98; MONETA, P., Procreazione artificiale e Diritto matrimoniale
canonico, in Il Diritto di Famiglia e delle persone, 16 (1987), p. 1303-1314; Moro,
M.]., Las nuevas técnicas de fecundacion artificial y el Derecho matrimonial canonico,
in Curso de Derecho matrimonial y procesal para profesionales del foro, 9 (Salamanca
1990), p. 361-385; NAVARRETE, U., Novae methodi technicae procreationis et ius ca-
nonicum matrimoniale, in Periodica, 77 (1988), p. 77-107; PompEDDA, M.F., Nuove
metodiche di intervento sulla vita umana e diritto matrimoniale canonico, in AAVV.,
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moderna non fornisce ormai risposte adeguate per far fronte contro
questi pseudo-diritti umani, come & emerso chiaramente in una delle
piti recenti decisioni della Corte Europea dei Diritti Umani, che il 25
marzo del 1992 ha riconosciuto ad una cittadina francese il diritto di
cambiare di sesso ().

Cosl come stanno le cose, e tornando ancora una volta alla que-
stione del divorzio, il problema oggi non si pone piti nei classici ter-
mini del valore o meno del diritto naturale e cio¢ nell’obbligo o meno
da parte degli Stati di abolire il divorzio, accettando I'istituto del ma-
trimonio naturalmente indissolubile. L’evidente infruttuosita di af-
frontare il problema in questi termini induce a ricercare altre solu-
zioni.

8. Il diritto a contrarre un matrimonio civilmente indissolubile.

Una soluzione non solo in piena sintonia di fondo con la dottrina
cattolica sul matrimonio e sulla famiglia — la cui valutazione richie-
derebbe un’attenta analisi che non & il caso di fare adesso — ma an-
che realisticamente aderente a quel pluralismo che & saldamente radi-
cato nella cultura contemporanea — e che tende alla sua realizzazione
storica nella societh attuale — sembra essere quella di esigere dallo
Stato non tanto 'imposizione generale del matrimonio naturale per
tutti i cittadini, quanto il riconoscimento del diritto al matrimonio in-
dissolubile per coloro che vogliano contrarre in questo modo (¥).

Progresso biomedico e diritto matrimoniale canonico, a cura di C. Zaggia, Padova
1992, pp. 89-181; ZaNorTI, A., Le manipolazioni genetiche e il Diritto della Chiesa,
Milano 1990. .

(24) EuropeaN CourT oF HuMaN RiGHTs, 25 march 1992, Case of B. v. Fran-
ce, in Publications de la Cour Européenne des droits de ’homme, Strasbourg, 1992,
Serie C.

(%) Questa soluzione & stata prospettata nella prima meta del secolo dai fratelli
Leon e Henri Mazeaud, Professori di Diritto della Facolta di Parigi; da allora ha avu-
to ampi consensi tra gli autori innanzitutto cattolici. Si veda FUENMAYOR, A., E/ de-
recho a contraer un matrimonio civilmente indisoluble (el llamado divorcio opcional), in
AAVV., Estudios de Derecho civil en homenaje a la memoria del Profesor Lacruz Ber-
dejo, Barcellona 1993; per una pitt amplia informazione vid. GiLABERT, J.P., Opcidn
conyugal al matrimonio indisoluble, in Excerpta e dissertationibus in iure canonico (Uni-
versidad de Navarra) Pamplona 1987, p. 83 ss; Baura, E., El « contenido esencial »
del derecho constitucional al matrimonio, in Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado,
4 (1988), pp. 337-374; GALLARDO, ].M., Una alternativa ante la probibicidn del matri-
monio civil indisoluble, in Il Diritto Ecclesiastico, 101 (1990), p. 164-211.
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Non che si debba con cid dimenticare il ruolo e I'universalita
del diritto naturale, che costituisce una parte importante del diritto
vigente (*). Occorre invece capire bene come questo diritto naturale
sia realmente vigente. E controproducente — e sbagliato — pensare
che l'indissolubilita sia prima di tutto una proprietd essenziale del-
listituto matrimoniale astrattamente considerato. Se I'indissolubilita
non si collega direttamente con ogni singolo, concreto e reale matri-
monio (¥7), bensl con una idea astratta di connubio, allora il proble-
ma non pud che porsi in termini dialettici. Da una parte, se lo Sta-
to accetta ’istituto matrimoniale, con le sue proprietd naturali, non
potrebbe avere a che fare con il divorzio, poiché matrimonio e di-
vorzio sono realtd che si escluderebbero a vicenda. Dall’altra, se lo
Stato accetta il divorzio fout court finirebbe con il negare la stessa
possibilitd di un vincolo matrimoniale perpetuo ed indissolubile. Oc-
corre uscire da questo vicolo cieco, non soltanto perché in tale con-
trapposizione la parte vincente & stata la mentalita divorzista nella
stragrande maggioranza degli Stati, ma innanzitutto perché il diritto
naturale non scaturisce dal mondo delle idee e dei concetti astratti,
ma si trova nel mondo del reale, dell’esistente concreto. Laddove
c’® un vero patto di amore coniugale fondante un matrimonio, la
avremo un vincolo coniugale indissolubile. La strada che permette
di dimostrare il perché dell’indissolubilita del vincolo non & quella
della semplice affermazione di un principio astratto, bensi quella
dell’analisi giuridica dell’alleanza coniugale.

a) In primo luogo, se possiamo parlare dell’indissolubilita quale
proprieta essenziale del connubio cid & dovuto al fatto che lo stesso

(26) Sui rapporti tra il diritto naturale e il diritto positivo — ecclesiastico o
civile — & molto utile lo studio dell’'HeRrvADA, J., Il diritto naturale nell ordinamento
canonico, in Ius Ecclesiae, 1 (1989), pp. 493-508.

(27) La concretezza & caratteristica di ogni diritto naturale, che non & mai
astratto. Cosl si esprimeva I'HERVADA, J., Introduzione critica al diritto naturale, Mi-
lano 1990, p. 158: « Facciamo un altro esempio: “il matrimonio & indissolubile” &
una proposizione astratta mediante la quale esprimiano la legge naturale; questa,
perd, in realtd suona cosl: “questo matrimonio & indissolubile”, legge che si applica
a tutti i matrimoni. La legge naturale & sempre un giudizio deontologico che nasce
in relazione ad una situazione concreta: si tratta, quindi, di un insieme di precetti
e di proibizioni singolari e concrete ». Questa & la prospettiva di studio assunta dal
Prof. Lo Castro, G., Tre studi sul matrimonio, Milano 1992 e da Errazuriz M.,
C.J., El matrimonio como realidad juridica natural y sacramental, in Ip., Tres temas
actuales: Derecho natural-Matrimonio-Educacién, Santiago de Chile, in corso di
stampa.
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patto coniugale — che & un patto di amore — esige intrinsecamente
ed essenzialmente 'indissolubilita.

b) Di conseguenza, 'indissolubilita va capita come un diritto
soggettivo del nubendo; diritto che forma parte integrante dello ius
connubii. ‘

Infatti, nella misura in cui I'indissolubiliti viene presentata co-
me « imposizione di una legge estrinseca, giustificabile finché que-
sta si dia, e, se legge divina, finché in questa si creda » (%), il rap-
porto tra « indissolubilitd » e « matrimonio » assumerd una veste
« spersonalizzata », fredda ed istituzionale. Parimenti, il « divor-
zio » potra essere presentato come un segno di progresso e di civil-
ta, come mezzo per ridare alle persone la libertd e la giustizia,
ogniqualvolta si trovino in una situazione disperata e senza sbocco.
Infatti, la cultura moderna rifiuta I'indissolubilita perché la consi-
dera contraria alla libertd e alla dignita della persona. Non va di-
menticato che 'imposizione del sistema divorzista non & stata vio-
lenta, bensi in tante occasioni voluta democraticamente. Se il di-
vorzio ha preso il sopravvento non & stato soltanto per il fatto che
le campagne divorziste siano state abilmente orchestrate, ma pure
perché il valore « indissolubilith » & stato presentato come un con-
trovalore. '

La nuova evangelizzazione sul matrimonio e sulla famiglia par-
te appunto da un approfondimento delle dinamiche antropologiche,
etiche e giuridiche sia della sessualita che dell’amore coniugale. Cid
vuol dire che nella misura in cui l'indissolubilita sia una naturale
conseguenza di queste dinamiche amorose, potra essere ripresentata
agli uomini della nostra epoca come un valore che scaturisce dalla
dignita della persona, come un diritto della persona sposata, e non
gia come un onere insopportabile ed un’imposizione intollerabile.

Poiché il prevalere di questa evangelizzazione o « inculturazio-
ne » (¥) relativa al valore « indissolubilita » non sembra essere di
facile raggiungimento, sarebbe al momento possibile ipotizzare altre
vie di trasformazione del modello matrimoniale culturalmente impe-
rante. Agli effetti di una inculturazione della veritad «del princi-
pio » sul matrimonio e sulla famiglia, si potrebbe tener conto non

(28) Lo Castro, G., Tre studi..., cit., p. 34.

(#) Si vedano sull’argomento i recenti saggi di Gismonpi, G., Nuova evange-
lizzazione e cultura, Bologna 1993; BoTEro, S., Cuatro pilares para la nueva evangeli-
zacidn de la familia, in « Medellin », 73 (1993), pp. 107-125.




132 JOAN CARRERAS

solo delle esigenze del diritto naturale, ma pure dei principi costi-
tuzionali dello Stato di diritto. A questo scopo, dovremo aggiun-
gerci alla schiera di tutti coloro che rivendicano il riconoscimento
dei loro diritti umani di fronte allo Stato, dimostrando il motivo
per cui il patto coniugale genera un vincolo indissolubile. Uno Sta-
to pluralista infatti non soltanto accoglie la volonta delle maggio-
ranze, ma & giustamente sensibile alle esigenze delle minoranze.

Ed & proprio questo il punto centrale da esaminare. L’indisso-
lubilita del vincolo coniugale sembra mancare di giustificazioni ed
argomentazioni di carattere giuridico. Spesso nei dibattiti svoltisi
nei diversi parlamenti europei le posizioni in favore dell’indissolu-
bilita del vincolo coniugale sono state impostate sulla sola base di
un diritto naturale che difficilmente sarebbe potuto essere accettato
dai legislatori, poiché appare troppo legato a schemi di stampo ra-
zionalistico ed astratto. Pili che essere riconosciuta esigenza intrin-
seca del patto coniugale concreto, I'indissolubilita & presentata si
come proprieta essenziale del vincolo, ma come qualita astratta e
istituzionale.

Ragioni di carattere storico permettono di spiegare i motivi
per cui nemmeno i canonisti si siano mai impegnati sul serio per
giustificare I'indissolubilita del vincolo coniugale. Infatti & stato
sempre considerato un dato indiscutibile ed indisponibile, radicato
nel diritto naturale e piu volte ribadito non soltanto dal Magistero
della Chiesa, ma innanzitutto dallo stesso Legislatore divino. Ecco
perché, per esempio, nei manuali di Diritto canonico, al di la degli
abituali motivi quali la convenienza e le ragioni sia teologiche che
di autoritd magisteriale, non si troveranno spiegazioni veramente
giuridiche che giustifichino questa proprieta cosi esigente del matri-
monio ().

(39 Cf. ABATE, Il matrimonio..., cit.; BErsiN, F., Il nuovo diritto canonico ma-
trimoniale, Torino 1983, c. 1056; FNoccHiAro, F., Il matrimonio nel Diritto Canoni-
co, Bologna 1989, pp. 16-17; LoprEz ALARCON-NAVARRO VALLS, R., Curso de Dere-
cho matrimonial candnico, Madrid 1989, p. 75-76; MoNETA, P., Il matrimonio nel
nuovo Diritto Canonico, Genova? 1991, pp. 32-33. Altri Autori, come il FornEs, J.,
Derecho matrimonial candnico, Madrid 1991, pp. 37-40, insistono nel sottolineare il
concetto di #na caro, ma a nostro avviso non colgono I'argomento piti diretto che
consiste nell’indicare il valore intrinseco del bonum coniugum, quale oggetto del con-
senso. Questo aspetto & stato invece messo in luce da HERVADA, J.-LoMBARDIA, P.,
EL Derecho del Pueblo de Dios, Hacia un sistema de Derecho matrimonial, vol. 111,
Pamplona 1973, pp. 87-93, e da BerNARDEZ CANTON, A., Compendio de Derecho
matrimonial candnico, Madrid 1986, p. 35; tuttavia, questi Autori non usano tale ar-



OGGETTO DEL CONSENSO MATRIMONIALE 133

Sembra per cid che il problema dell’indissolubilita sia diventa-
to un problema extracanonico, quando paradossalmente dovrebbe es-
sere il primo argomento giuridico di cui dovrebbero occuparsi i ca-
nonisti del nostro tempo. Anche perché alla stragrande maggioranza
delle nazioni occidentali non sembrano pitl interessare le ragioni ad-
dotte dalla Chiesa nella difesa dell’indissolubilita e si & stabilito do-
vunque I’istituto del divorzio.

Oggi come oggi, a mio avviso, la maggiore difficoltad perché il
diritto al matrimonio indissolubile possa essere riconosciuto presso
lo Stato sembra scaturire, paradossalmente, dalla stessa concezione
del matrimonio, quale contratto sinallagmatico, che & stata adottata
da quella canonistica che negli ultimi secoli ha incentrato l'intero
sistema sul matrimonio iz fieri. Infatti, dal momento in cui la giuri-
dicita del vincolo matrimoniale viene riconnessa al fatto che i dirit-
ti e i doveri in esso contenuti siano stati scambiati in conseguenza
del contratto o patto matrimoniale, 1’indissolubilita del vincolo di-
venta una clausola aggiunta a tale contratto, e finisce per non appa-
rire pitl quale una proprieta essenziale intrinseca del consorzio co-
niugale.

Se nel patto coniugale i nubendi si scambiassero diritti e doveri
— come avviene nei contratti — allora il principio dell’indissolubi-
lith verrebbe necessariamente presentato come eccezione alla norma-
tiva propria dei contratti. Si ritornerebbe cosi alla categoria del ma-
trimonio come contratto sui gemeris. Il problema non sta tanto nel
fatto che possano esistere o meno contratti sui gemeris, quanto nel
fatto che la clausola dell’indissolubilitd esige un giustificazione, dal
momento in cui viene riconosciuta la sua eccezionalita. Un qualsiasi
« contratto indissolubile » & pur sempre una notevole eccezione nel-
la teoria generale dei contratti. La giustificazione dell’indissolubilita
del matrimonio — ecco il grande problema — non si troverebbe
pitt nell’essenza stessa del patto coniugale, ma altrove, sia nella vo-
lonta divina, naturale o positiva, sia nei motivi di convenienza so-
ciale, ecc. Il patto coniugale non sarebbe pill intrinsecamente indis-
solubile, quindi, le ragioni dell’indissolubilita sarebbero sempre
estrinseche al patto e, di conseguenza, sarebbero considerate come
una clausola aggiunta al patto coniugale.

gomento nel parlare dell’indissolubilith, ma quando esaminano il concetto di bo-
num coniugum. Per una giustificazione intrinseca dell’indissolubilita si veda, inve-
ce, Lo Castro, G., Tre studi..., cit., pp. 31-35.
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9. L’invalidita della clausola d’indissolubiliti aggiunta al contratto ma-
trimoniale inteso quale contratto sinallagmatico.

Abbiamo detto precedentemente che il grande dramma dei nostri
tempi non & tanto che sia stato riconosciuto il divorzio, quanto la
mentalitd divorzista che rifiuta I'indissolubilita. Adesso conviene perd
esaminare la parte di ragione che si trova nei ragionamenti dei soste-
nitori del divorzio.

Qualora il patto coniugale venisse considerato come un contratto
sinallagmatico in cui i nubendi si scambierebbero solo diritti e obbli-
gazioni si dovrebbe ritenere I’indissolubilitd una mera clausola estrin-
seca al patto stesso, il che dovrebbe implicare in un’ultima analisi la
necessitd di considerarla una clausola invalida. Infatti, asserire che i
nubendi si scambiano diritti e doveri equivale a dire che 'oggetto im-
mediato del consenso sono le prestazioni e le azioni che vicendevol-
mente gli sposi dovranno prestarsi; e cid significa che I'oggetto del
consenso s’identifica con una qualche utilita futura. Se cosi fosse, si
dovrebbe concludere che nei casi in cui venisse meno la possibilita di
gioire di quell’utilita, sia per impossibilita di adempimento delle ob-
bligazioni sia per un mutamento radicale delle circostanze, la persona
non sarebbe pili soggetta alla fedeltd matrimoniale. Mantenere in pie-
di quest’obbligo, soltanto perché sia stata aggiunta la clausola d’indis-
solubilita, sarebbe contrario alla dignita della persona.

L’argomento sembra essere ineccepibile, in quanto & vero che
'uomo non pud impegnarsi ad adempiere obbligazioni perpetue, senza
poter tener conto della sua natura, che & storica e contingente. Infatti,
laddove le persone cercano utilita concrete — che sono 'oggetto dei
diritti e doveri scambiati nel contratto —, il venir meno di esse deve
comportare la possibilita dello scioglimento dall’obbligazione; cosi co-
me P'inadempimento di una parte produce la liberazione dell’altra dal-
I’'obbligo di mantenere la fides, con la possibilita implicita di esercitare
I’azione risolutoria.

Non va dimenticato che oggi, non solo nella mentalita della gente
comune ma pure tra non pochi studiosi, 'indissolubilita acquista in
certi casi e circostanze un aspetto odioso, prevalentemente negativo.
E ciog, non viene piti considerata come una caratteristica del vero
amore coniugale, che & fedele fino alla morte, bensi come lo stare pro-
missis, il mantenere la parola data, ad ogni costo, quale il sacrificare le
proprie felicita e liberta personali, pure quando non c’& nessuna spe-
ranza di avere quello che si cercava al momento di contratre le noz-
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c. d. liberty dj indifferen, (2, non sj capirebbe affatt, come maj pos.

Creato per amore chiamato all’amore, che solo mediante il dono sjp.
cero di sé puy ritrovarsj 9.

—_—

(€2)) Su]l’argomento, si vedano le Seguenti opere dj Autori che gj muovono jn
1 ambiti scientifjej Per una Jiney che auspicherebbe j5 fondo up Mmutamento

266; CANDELIER G, ariage er divorce, Droblémes actuels, in Reyye Tbeologique de

2), p. 143 7-1450; PROVOST, J., Intolerapye marriage sityations a second decade, in The
Jurist, 50 (1990), p. 573-612. Per Una riproposizione dell’indissolubﬂité nel contesto
odierno, cfy. invece ad es: D’AGosTINO, F., Matrimonio o z‘ndi:xoluéz‘lz‘ta‘, in Commy.

slogans dz'vorcistax, Santiago de Chile 1997,
Per up approfondimento dei divers; concetti di liberty veda PINKAERS,
S., Le fons della moraje Ctistiang, Milano 199
(3 si veda, ad esempio, Mt 5, 19,
CY Cf. Gs 24, RH 10, FC 11, MD 7,
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TI1. I SOGGETTI DEL VINCOLO CONIUGALE.

10. Persona, matrimonio € famiglia.

Aristotele Jdefini la natura come « quel che ogni cosa viene ad
essere al termine del suo sviluppo » (). E davvero und affermazione
illuminante, s€ vogliamo esaminare quale sia I’oggetto naturale de
consenso da cul traggono origine il matrimonio € la famiglia. Anzi
Jovremmo dire che non € possibile parlare del consenso se non a
luce della realta dinamica in cui €ssO si inserisce come unt momento
peculiare; momento di una realth che va considerata « al termine del
suo sviluppo » Questa realta dinamica ¢ I'amore coniugale. 1 termi-
ne dello sviluppo naturale dell’amore tra un uomo € una donna & la
famiglia. 1l consenso & naturale — cioe, degno dell’uomo — quando
s ordinato al matrimonio € alla famiglia. Non sarebbe naturale un
consenso con cui i nubendi intendessero creare un vincolo soggettivo
chiuso in loro stessi, con esclusione della procreazione ed educazione
dei figli. Tale patto non sarebbe naturale perché incompatibile con la
famiglia, realts in cui il matrimonio trova la sua ultima perfezione €
la pienezza di senso (9.

Cosi come non J’s matrimonio senza il consenso personale valido
dei nubendi, 1a famiglia naturale — cio®, degna dell'uomo — affondale
sue radici nel matrimonio. 11 ciclo persona—matrimonio—famiglia—perso-
na ricava la razionalita ultima Jalla logica dell’amore: nel costituire una
famiglia 1a persona compie la propria vocazione all’amore & allo stesso
tempo, la famiglia & 'habitat primario della persona ¢).

Queste considerazioni costituiscono un’introduzione al proble-
ma che ci impegnera nelle prossime pagine: quale ¢ la specificita del-

_

(%) Politica, 1, 2, 1252, b 32-34. Per un interesante studio del concetto teleo-
logico della natura si veda SPAEMANN, R., Lo natural y 10 racional, Rialp Madrid
1989; In., Concetti morali fondamentali, Piemme, Casale Monferrato 1993.

(36) Cid non impedisce che lo stesso matrimonio sia pure pieno di senso uma-
no benché non ci sia la prole effettiva, tra I altro, perché anche in questi casi 'aper-
tura del matrimonio alla comunione si svolge in modi diversi (adozione, servizio, sO-
lidarita, ecc.)- Tuttavia, queste ipotesi di matrimonio senza discendenza vanno con-
siderate come eccezionali. Nell’indagare sul naturale dobbiamo tener presente cid
che accade pormalmente. 1o questo modo, il matrimonio attinge la sua razionalita
ltima dalla famiglia.

(7) Si veda ViapricH, PJo L habitat primario della persona in una societd
umanizzata, in Anthropotes, 4 (1988), pp- 167-191.
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’amore coniugale? Si tratta — come si vedra subito — di una que-
stione « pregiudiziale » a quella relativa all’oggetto del consenso.

11. Amore di concupiscenza ed amore coniugale.

Se ci astraiamo dalle dimensioni negative che ha acquistato il
termine « concupiscenza », possiamo usare questo concetto in senso
molto lato per riferirci ai processi amorosi della persona, per cui essa
tende verso tutti gli « oggetti » in cui vede I’esistenza di un « bene-
per-me ». E possibile ipotizzare che la stragrande maggioranza dei
negozi giuridici umani abbia come fondamento ’amore di concupi-
scenza. Le persone hanno desideri e tra di loro decidono di fare pat-
ti allo scopo di soddisfarli. Benché ci sia una certa dose di strumen-
talizzazione vicendevole delle parti, non si tratta affatto di un
«uso » indegno della persona, poiché nel contratto ognuno esercita
la propria liberta. Certamente, ognuno vuole I'altro come mezzo per
ottenere una certa utilitd e resta obbligato soltanto nella misura in
cui questa utilitd & ancora raggiungibile. L’amore di concupiscenza

‘non & mai veramente reciproco (%)), bensi soltanto bilaterale. Infatti,
laddove uno dei contraenti non sia piti in grado di soddisfare le esi-
genze che sono alla base dell’accordo e che ne costituiscono la causa
giuridica, il rapporto deve necessariamente cessare. Ciog, la persona
in questi casi non & voluta per se stessa, bensi come mezzo per rag-
giungere un fine estrinseco.

E possibile che la persona in quanto tale possa essere oggetto di
esclusivo amore di concupiscenza altrui? Ovviamente, & possibile di
fatto, ma non lo & né dal punto di visto etico né da quello giuridico.
Ogniqualvolta la persona fosse desiderata come semplice mezzo per
soddisfare I'amore di concupiscenza senza tenere conto della sua pro-
pria liberta, staremmo dinanzi ad un amore illecito e cioé indegno
della persona.

Ovviamente un uomo e una donna possono amarsi #nicamente
con amore di concupiscenza e cosi pattuire il vicendevole esercizio
della sessualita fin che duri I'attrattiva erotica. Il problema & se cid

(*®) La filosofia classica seguendo le orme di Aristotele attribuisce la reciproci-
ta al solo amore di amicizia, proprio perché I'amico & voluto come « un altro io »,
per sé stesso. Si veda in questo senso, WoyryLa, K., Amore e responsabilits, Casale
1980, che riprende I’argomento della reciprocita e lo applica all’amore coniugale.
Sulla amicizia nel mondo grecoromano, si veda di recente: Manzanepo, M.F., La
amistad en la filosofia greco-romana, in Angelicum, 70 (1993), pp. 329-363.

10. Ius Ecclesiae - 1994.
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possa essete eticamente possibile. Ebbene, nell’eccellente libro
« Amore e responsabilita » (%) WojrvLA ha dimostrato perfettamente
che la dignith dell’esercizio della sessualitd non dipende esclusiva-
mente dal fatto che tutti e due i partners siano liberi e responsabili
nell’« usarsi » a vicenda: ogni atto (pure il semplice sguardo libidino-
s0) in cui la persona sia sic et simpliciter oggetto di esclusivo amore
di concupiscenza sessuale & percid stesso indegno di essa.
L’affermazione & forte e audace, poiché significa che I'amore tra
un uomo e una donna non deve mai consistere nel solo amore di concu-
piscenza. Il che significa che 'uvomo e la donna possono guardarsi co-
me « bene sessuale per me » se e solo se questo amore viene integrato
in un altro tipo di amore, che & appunto I’amore sponsale. Nell’amore
sponsale, & tutta la persona che si accetta e tutta la persona che si do-
na. In questo dono-accettazione, necessariamente reciproco, ognuno &
non solo « bene per me » ma pure ed innanzitutto un « bene per se
stesso ». L’amore sponsale integra ’amore di concupiscenza (*).
D’altronde I’amore sponsale comprende anche l'essenza dell’a-
more di amicizia, poiché I'altro & voluto per se stesso ed & « vissu-
to » affettivamente come un’« altro io » (41). Tuttavia ’amore sponsa-
le & ancora piti radicale dell’amore di amicizia, poiché mentre questo
resta in linea di massima al di fuori del mondo giuridico, 1’amore
sponsale & essenzialmente giuridico poiché porta la persona a donare

(3%) WoyryLa, K. Amore..., 75-80.

(40) L’integralith del dono della persona & stata messa in luce dal Catechismo
della Chiesa Cattolica, nn. 2338-2347.

(41) Sull’amore di concupiscenza (eros) e di amicizia (agape) si vedano i recen-
ti BUTTIGLIONE, R., L’uomo e la famiglia, Roma 1991; CAFFARRA, C., Etica generale
della sessualits, Milano 1992; CampaNiNt, G., Amore, famiglia, matrimonio, Casale
Monferrato 1992; CHoza, J., Antropologia de la sexualidad, Madrid 1991; ForRMENT,
E., Lecciones de metafisica, Madrid 1992, p. 348-362; Eubokmvov, P., Sacramento
dell’amore, Ed. CENS Milano 1987; GRYGIEL, S., Poesia dell'amore come dono di se,
in Fondazione RUIL Documenti di lavoro, 44 (1990), p. 48-63; GuITTON, J., L'amore
umano, Rusconi Milano 1989; INNENARITY, D., E/ amor en torno a 1800. La critica
de Hegel a la concepcidn ilustrada y romdntica del amor, in Themata, 7 (1990), p. 67-
90; MARuas, J., Antropologia filosdfica, Madrid 1987; Iv., La educacion sentimental,
Madrid 1992; MeLenpo, T., Ocho lecciones sobre el amor, Madrid 1991; Lewss,
C.S., I quattro amori, Milano 1990; Paz, O., La llama doble. Amor y erotismo, Bar-
cellona 1993; Ruiz ReTEGUL, A., Sobre el sentido de la sexualidad, in « Anthropotes »
(1980), pp. 227-260; SoLo’ev, V., Il significato dell'amore e altri scritti, La casa di
Matriona Milano 1988; STAGNANA, D. e P., Amori fedeli, Piemme Roma 1992; Vi-
CENTE, J-CHoza, J., Filosofia del hombre. Una antropologia de la intimidad, Madrid
1991; Zuanazzi, G., Temi e simboli dell’eros, Roma 1991.
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se stessa in modo totale, e cioé ad impegnarsi di fronte all’altro ed
allo scopo di cercare il suo bene personale.

Fin qui abbiamo usato le espressioni « amore sponsale » ed
« amore coniugale » come se fossero sinonimi. Ambedue le espressio-
ni infatti rendono chiara I'idea che si tratta di amori che portano la
persona a fare un dono di sé ad un’altra. Percid quando usiamo Ie-
spressione « amore sponsale » possiamo riferirci tanto all’amore ma-
trimoniale come a quello con cui la persona risponde ad una specifica
vocazione « alla verginita o al celibato ». Matrimonio e celibato sono
due modi radicali di vivere I’'amore sponsale in tutta la sua pienezza.
Il magistero di Giovanni Paolo II ha messo in luce pit volte che I'a-
more sponsale & un concetto a cui appartengono di pari diritto tanto
la verginita o celibato propter Regnum Coelorum quanto il matrimo-
nio (%),

12. L’amore coniugale e la coniugalita.

Abbiamo appena visto che 'amore coniugale & un tipo di amore
sponsale, poiché anche esso porta la persona a fare un dono di se
stessa. Puo allora dirsi che 'amore coniugale riceva la sua specificita
dal fatto che siano le stesse persone dei coniugi che si donano reci-
procamente? E per cid che questo amore si dice « coniugale »?

Le risposte a queste domande dipendono in grande misura dal-
I'impostazione antropologica da cui si parta.

L’antropologia sottostante alla dottrina contrattualistica matri-
moniale intende distinguere ’'amore degli sposi da tutti gli altri tipi
di amore tra le persone, in modo tale che la specificithd dell’amore
coniugale si troverebbe nel fatto di vertere sulla sessuality. In termi-
ni « giuridici », questo primo significato dell’amore coniugale potreb-
be essere — come di fatto & successo — nella categoria dello ius in
corpus. 11 contratto matrimoniale potrebbe essere distinto dagli altri
contratti, proprio perché esso avrebbe come oggetto lo ius in corpus.
Dopo il Concilio Vaticano II I'impostazione iuscorporalista & stata to-
talmente abbandonata dalla dottrina teologica e canonistica; tuttavia
— come ¢ stato accennato prima —, lo schema tuscorporalista sussi-
ste ancora in quelle posizioni iuspersonalistiche, secondo le quali I'og-
getto formale del consenso non si limiterebbe pitt all’atto coniugale,
ma sarebbe pili ampio e riguarderebbe tutti gli altri aspetti essenziali

(*?) Cf. RH 10, FC 11, 16; MD 18.
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della comunita di vita e di amore coniugale. Il patto o contratto co-
niugale, quindi, si distinguerebbe dagli altri contratti solo per il fatto
che il consenso & « coniugale », e cio¢ riguardante la sessualita e gli
aspetti complementari dell'uomo e della donna. In altri termini, la
sessualitd (coniugalitd) rientrerebbe direttamente nell’ambito dell’og-
getto del consenso matrimoniale. Il consenso matrimoniale sarebbe
tale proprio perché riguardante la coniugalita degli sposi, che sarebbe
intesa in modo oggettivo.

Senza mettere in dubbio l'utilita della predetta interpretazione
della « coniugalitd » come elemento descrittivo dell’amore coniugale,
va segnalato, tuttavia, che la coniugalita & prima di tutto una carat-
teristica necessaria dei « soggetti » del consenso. Da una prospettiva
« soggettiva » I'amore coniugale & tale per il fatto di essere necessa-
riamente vissuto da un uomo e da una donna. Non siamo dinanzi a
due « liberta che si autoprogettano » (¥) (soggetti) e che fanno patti
relativi alle rispettive « coniugalita » (oggetto), ma di due persone
che vogliono creare una famiglia, il che & possibile solo se sono un
uomo e una donna.

L’espressione dell’HERVADA secondo cui « 'oggetto del consenso
& la persona dell’altro in quanto sposo o in quanto sposa » (*) & cor-
retta a patto che i riferimenti alla coniugalitd non siano compresi sol-
tanto in senso « oggettivo », e cioé come riguardanti i diritti e i do-
veri conformanti il vincolo coniugale. L’amore coniugale & appunto
I’amore proprio e specifico degli sposi, non soltanto né principalmen-
te perché i diritti e i doveri che nascono del patto coniugale abbiano
a che fare con la sessualith (oggetto), ma prima di tutto perché scatu-
risce da quel patto di un uomo e una donna (soggetti) che — secon-
do una felice espressione di Viladrich — fa nascere « la famiglia di
fondazione matrimoniale ».

La distinzione pud sembrare fin troppo evidente. Tuttavia, ci
sono importanti ragioni che consigliano di sottolinearla. D’altra pat-
te, perd, non vogliamo rinchiudere la coniugalita nell’ambito sogget-
tivo, poiché sarebbe tanto riduttivo come farla rientrare esclusiva-
mente nel campo dei diritti e dei doveri coniugali, e ciog, nel campo
dell’oggetto formale del patto. Percid, occorre ribadire che la coniju-
galith & caratteristica tanto dei soggetti quanto dell’oggetto del patto
coniugale, se non altro perché i coniugi sono di pari passo « sogget-

(43) Enciclica Veritatis splendor, n. 48.
(44) HERVADA, J., Esencia del matrimonio..., cit., p. 161.
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ti » ed « oggetto » di esso. Non va dimenticato che nella formula li-
turgica del consenso si dice « Io prendo te », in modo che i coniugi
si ricevono vicendevolmente, sono « oggetto » I'uno per l'altro, ben-
ché — come vedremo subito — cid non significhi affatto una « spet-
sonalizzazione » dei coniugi ().

Le conseguenze del voler collocare la coniugalita prevalentemen-
te nell’ambito oggettivo — dimenticando la dimensione soggettiva—
sono piu importanti di quanto possa sembrare. « La persona, — si
pud leggere nell’enciclica Veritatis splendor — incluso il corpo, é affi-
data interamente a se stessa, ed & nell'unitd dell'anima e del corpo che
essa € il soggetto dei propri atti morali » (%). La sessualitd, infatti, &
principio costitutivo dell’essere umano (#7), che come persona & un
essere in relazione, ciodé un essere-per-l’altro (*). Percid essa non va
presa in considerazione soltanto quale oggetto delle scelte morali del-
la persona, ma — prima di tutto — come elemento costitutivo del
soggetto che deve costituire la relazione coniugale. Ovviamente, la
coniugalita — che comporta pure il darsi-accettarsi integralmente —
non ¢ altro che I'espressione della sessualith dell’'uomo e della donna
in quanto esseri complementari.

L’amore coniugale quindi & possibile solo tra un uomo e una don-
na. L’amore omosessuale, invece, & un amore infecondo perché incapa-
ce di raggiungere « il termine del suo naturale sviluppo », e ciog, perché
incapace di costituire una famiglia. In definitiva, ’'amore omosessuale
non ¢ coniugale e non potra mai esserlo. Non aggiunge alcuna differen-
za il fatto che la coppia di omosessuali voglia legalizzare la sua relazio-

() La lettera alle famiglie n. 10 prende spunto dalla formula liturgica del con-
senso matrimoniale per approfondire il concetto di bonum coniugum.

(*) VS n. 48 (il corsivo nell’originale). Sulla crisi del soggetto morale si veda
MELINA, L., Morale: tra crisi e rinnovamento, Ed. Ares, Milano 1993, pp. 11-14.

(*7) « La persona umana, a giudizio degli scienziati del nostro tempo, & cosi
profondamente influenzata dalla sessualita, che questa deve essere considerata come
uno dei fattori che danno alla vita di ciascuno i tratti principali che la distinguono.
Dal sesso, infatti, la persona umana deriva le caratteristiche che, sul piano biologi-
co, psicologico e spirituale, la fanno uomo e donna, condizionando cosi grandemente
I'iter del suo sviluppo verso la maturita e il suo inserimento nella societd... ». (Con-
gregazione per la dottrina della fede, Persona humana. Dichiarazione su alcune que-
stioni di etica sessuale, 1975).

(48) « Essere persona ad immagine e somiglianza di Dio comporta, quindi, an-
che un esistere in relazione, in rapporto all’altro “io” ...f... Nell’unita dei due I'uo-
mo e la donna sono chiamati sin dall’inizio non solo ad esistere “uno accanto all’al-
tra” oppure “insieme”, ma sono anche chiamati ad esistere reciprocamente “I’uno
per I'altro” ». (Lettera Apostolica Mulieris dignitatem, n. 7).
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ne amorosa o che addirittura si consenta loro di adottare un figlio. Si
tratta di eventualith che vorrebbero fare diventare « verosimile » e
umano un amore che non & né vero né naturale. Il figlio di una cop-
pia di lesbiche non avra mai un vero padre. Allo stesso modo, il figlio
adottivo di una coppia di uomini omosessuali non avra una madre.
Gli omosessuali non possono creare una famiglia, poiché questa non ¢
opera esclusiva della libertd umana. Soltanto due soggetti naturalmen-
te coniugali — 'uomo e la donna — possono creare la comunita di vi-
ta e di amore — che & la famiglia — e portarla al suo pieno sviluppo.

IV. IL BONUM CONIUGUM, OGGETTO DEL CONSENSO MATRIMONIALE

13. L’amore coniugale: puo avere un oggetto?

Avendo studiato ’amore coniugale da una prospettiva soggetti-
va, ci siamo accorti che il termine « coniugale » specifica quell’amore
appunto perché riguardante un uomo e una donna in quanto comple-
mentari. Adesso dobbiamo tornare al tema dell’oggetto del consenso.
Tuttavia, prima di incominciare dovremmo anticipare questa doman-
da: amore e, in particolare, 'amore coniugale, ha davvero un ogget-
to? Se volessimo essere precisi e coerenti con le premesse antropolo-
giche ricordate precedentemente (¥), dovremmo certamente rispon-
dere negativamente a tale domanda. Dal momento che siamo dinanzi
ad un amore sponsale, non si pud parlare propriamente di un suo
« oggetto », poiché i due soggetti si amano vicendevolmente come
« persone » e, ciot, con un amore che rispetta « ’esigenza morale
originaria di amare la persona come un fine e mai come un semplice
mezzo » (). L’amore coniugale va da persona a persona (*1), in modo
tale che I'amore di concupiscenza che c’¢ in esso — come abbiamo
gia visto — risulta integrato in un amore particolarmente impegnati-
vo, in un amore che porta la persona a fare il dono di se stessa.
Quel che vicendevolmente danno e accettano gli sposi nel patto co-
niugale sono le loro stesse persone. Per questo motivo, non sembre-

(49) Ci & sembrata molto illuminante la lettura dei saggi di GrryeieL, S., Poe-
sia dellamore come dono di sé, cit., pp. 48-63 e di SticzeN, T., L'antropologia della
Familiaris consortio, in « Anthropotes », 9 (1993), pp. 7-42.

(%9) Veritatis Splendor, n. 48.

(1) GS, 49.
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rebbe del tutto corretto parlare di un « oggetto » del patto in cui so-
no le persone dei contraenti che si donano reciprocamente ().

Tuttavia, ci sono validi motivi per continuare ad usare Pespres-
sione « oggetto del consenso » e non solo perché & un concetto classi-
co. Innanzitutto essa & estremamente utile nell’ambito giuridico, do-
ve la coniugalita intrinseca dei soggetti del rapporto matrimoniale —
o se si preferisce, il contenuto essenziale del dono di sé (oggetto) —
si concretizza in ultima analisi in determinati doveri giuridici, che
sono consequenziali al dono delle persone coniugate.

14. Il significato dell’espressione « dono di sé ».

Sulla base delle premesse esposte, possiamo ora affrontare il
problema della portata giuridica dell’espressione « dono di sé », cer-
cando di darle una soluzione. « L’essenza dell’amore — asserisce
WojryLA — comprende I'affermazione del valore della persona in
quanto tale » (). Donare se stesso — in quest’ottica — significa im-
pegnare nei confronti di un’altra persona la capacita di desiderarne il
bene assoluto, la felicita. Dare se stesso significa impegnare la pro-
pria libertd nell’affermare pienamente il valore personale dell’al-
tro (). Ogni amore di amicizia implica la donazione di s¢, in quanto

(?) Per una critica delle « sociologie dualistiche » che partono di una visione
in cui 'uomo ¢ visto essenzialmente come oggetto, si veda DonaTi, P.P., Introduzio-
ne alla sociologia relazionale, Franco Angeli, Milano 1988, pp. 10-12.

(%) Woyryia, K., Amore..., cit., p. 31.

() Sara utile trascrivere questo lungo brano dell’opera di Wojryra, K.,
Amore..., cit., p. 98: « L’amore di volontd compare soltanto nel momento in cui
I'vomo impegna coscientemente la propria libert nei confronti di un altro uomo in
quanto persona, persona di cui riconosce e afferma pienamente il valore. Un tale im-
pegno non consiste soprattutto nel desiderare. La volonta & una potenza creatrice,
capace di estrarre da se stessa il bene per donarlo e non soltanto di assimilare un
bene gia esistente. L’amore di volonta si esprime soprattutto nel desiderio di bene
per la persona amata. Il fatto di desiderare la persona per sé non rivela ancora la
potenzialita creatrice della volonta, e neppure costituisce I'amore nel senso positivo
del termine. Tendendo verso di esso, cerca una persona e la desidera per sé in quan-
to bene concreto, capace di apportare la felicitd. L'uomo e la donna si desiderano
reciprocamente ed in cid appunto consiste 'amore di concupiscenza. Vi contribui-
scono i sensi e i sentimenti. Ma I’amore, che essi aiutano cosl, fornisce alla volont3,
orientata per natura verso il bene assoluto, ciod verso la felicitd, un’occasione imme-
diata per volere quel bene non soltanto per se stessa, ma anche per un’altra persona,
quella, soprattutto, che — grazie ai sensi e ai sentimenti — & I'oggetto della concu-
piscenza. Qui va delineandosi una tensione tra il dinamismo della tendenza e il di-
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I’amico & voluto per se stesso. Tuttavia I'amore di amicizia esula dal-
Pambito giuridico: non soltanto perché in tal caso non esistono le di-
mensioni né di appartenenza né di esclusivita, che invece sono carat-
teristiche del connubio, ma soprattutto perché questo tipo di amore
non esige un momento di natura prettamente giuridica, come invece
accade per il matrimonio, in cui generalmente tale momento ha rice-
vuto la forma di alleanza ().

Percid Pespressione « dono di sé » acquista nel matrimonio un
significato strettamente giuridico. Nell’alleanza matrimoniale ogni
nubendo impegna la propria liberta a vantaggio del « bene » o valore
personale dell’altro. Cid non significa che nel donarsi ogni sposo di-
venti lo schiavo dell’altro, succube di tutti i suoi possibili capricci.
Se cosi fosse, avrebbero ragione coloro che asseriscono che la perso-
na non pud donare se stessa, poiché cid sarebbe contrario alla sua di-
gnita. Chi interpreta cosi questa espressione conciliare non si rende
conto che la logica del dono e la logica wutilitarista non sono conciliabi-
li; cid equivarrebbe al voler interpretare il significato del « dono di
sé » con gli stessi parametri e schemi concettuali di origine contrat-
tualistica. Ovviamente, seguendo la logica utilitarista, dovremmo
concludere che I’essere umano non pud donare se stesso, in quanto
cid sarebbe contrario alla sua dignita di persona.

Donare se stesso invece significa impegnare la propria liberta a
vantaggio del bene personale dell’altro, di cui si desidera la felicita,
il bene assoluto. Ma per valutare la portata giuridica di questa
espressione & assolutamente necessario abbandonare lo schema utili-
taristico proprio del contrattualismo, nonché I'idea di persona che ¢
sottostante a tale dottrina.

Essendo la persona un’« essere in relazione », un’« essere per
Paltro » (%), Patto di donare se stesso non soltanto non & contrario

namismo tipico della volonta. L’impulso fa si che la volontd brami e desideri una
persona a causa dei suoi valori sessuali, ma la volonta non si accontenta di questo.
Essa & libera, dunque capace di desiderare tutto in rapporto al bene assoluto, infini-
to, alla felicits. E proprio questa facolt3, questa potenzialitd naturale e nobile che
essa impegna nei confronti di un’altra persona. Desidera per lei il bene assoluto, in-
finito, la felicita e con cid compensa interiormente il fatto di desiderare per sé una
persona dell’altro sesso, paga il riscatto ».

(%) Se ci atteniamo alla storia del matrimonio nell’Occidente, & palese come i
diversi ordinamenti e culture matrimoniali abbiano avuto un momento « pattizio »,
benché sia stato molto diversamente valutato. Si veda al riguardo CARRERAS, J., Las
bodas: sexo, fiesta y derecho, Ed. Rialp, D.LF. n. 15, Madrid 1994.

(5¢) Cf. MD 7.
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alla dignita della persona umana, ma addirittura & il modo in cui essa
si realizza nella forma pit perfetta. Nel dono di sé la persona non si
perde ma si ritrova pienamente (*7), poiché compie la sua vocazione
all’amore. L’antropologia cristiana ci insegna che la liberta non & un
bene assoluto: in questo senso, 'autodominio & un bene soltanto in
quanto ¢ necessario per la autodonazione. Chi fa un uso egoistico
della propria liberta fallisce proprio in quanto persona (*8).

D’altronde chi « dona se stesso » nel matrimonio riceve contem-
poraneamente una persona come « dono ». Ciascuno & dono per I’al-
tro perché gli sposi vicendevolmente si danno, liberamente e gratui-
tamente, ma ognuno dei due & anche un « dono » perché il matrimo-
nio & vocazione divina, sicché ciascuno dei nubendi ¢ in certo qual
modo affidato da Dio all’altro. Ovviamente, questa dimensione vo-
cazionale — soprannaturale — si verifica anche nell’ipotesi in cui i
nubendi non siano nemmeno consapevoli dalla dimensione trascen-
dente di cui partecipano con il loro consenso matrimoniale. Tale di-
mensione & implicita nel matrimonio quale « sacramento » dall’inizio,
nell’ordine della creazione (%9).

Ripetiamo che la « logica del dono » non & conciliabile con la lo-
gica utilitaristica, ma ovviamente non per questo perde la sua natura
giuridica. Ogni « dono » presenta una struttura costante. Il dono
non ¢ mai un atto unilaterale, bensi esige una « risposta » adeguata
da parte del donatario. Questa risposta & I'accettazione. La struttura
del « dono sponsale » e della correlativa accettazione ci consentira di
determinare quale sia 'oggetto del consenso matrimoniale.

15. Il bonum coniugum come oggetto del patto coniugale.

«II consenso matrimoniale & I’atto della volont3 con cui I'uomo
e la donna, con patto irrevocabile, danno e accettano reciprocamente
se stessi per costituire matrimonio » (can. 1057 § 2 CIC ’83). Una

(7) GS 24: « Questa similitudine manifesta che '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 ». Questa idea & al centro della recente Lettera
alle famiglie, nn. 8-12.

(°8) Si tratta di uno degli argomenti centrali della recente enciclica Veritatis
Splendor, passim.

(*) Questo & il significato che assume Iespressione « sacramento primordia-
le » o « sacramento della creazione » riferita non tanto al matrimonio sacramentale
in senso stretto, bensi alla unione matrimoniale « naturale ». Si veda Ortiz, M.A.,
Sacramento y forma del matrimonio, in corso di stampa, passim.
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lettura superficiale della definizione codiciale del consenso puo trarre
in inganno. Si potrebbe infatti pensare che il consenso matrimoniale
risulti dalla somma di due atti di « donazione sponsale » cui corrispon-
derebbero altri due atti di « accettazione sponsale ». Tuttavia chi cosi
pensasse sarebbe vittima di un miraggio: che vi siano due atti di vo-
lontd autonomi e separati — benché confluenti — poiché due sono
le persone che pattuiscono.

Ma se si analizza il concetto di « dono di sé », si svela la natura
e la peculiarita dell’alleanza coniugale. Quest’analisi ¢ stata magi-
stralmente compiuta da Giovanni Paolo II nella catechesi sull’amore
umano (). Nel racconto della Genesi, Eva viene presentata come il
« dono d’amore » con cui Dio vuole rimediare alla solitudine origina-
ria in cui si trovava Adamo (¢!). Eva & « I'essere-per-Adamo ». Nel-
I’innocenza originaria, 'incontro di Adamo con Eva esprime la pro-
fonda gioia dell’essere umano, poiché non soltanto riconosce la bon-
th e I'amore di Dio, ma innanzitutto ognuno dei due riconosce nel-
Ialtro la propria ragion d’essere. Infatti, la vocazione di Adamo &
Eva: ella & la sua vocazione; ella & P’essere in cui lui ha conosciuto la
felicith e cosl facendo ha conosciuto se stesso (). Naturalmente, cid
non toglie che la vocazione definitiva e I'ultima ragion d’essere di
ogni persona umana sia sempre Dio stesso, poiché 'unione coniugale
— che non esaurisce mai le rispettive biografie — & cammino di vo-
cazione verso Dio.

Ma occorre sottolineare che ad Adamo resta soltanto un modo
degno di accettare Eva. Non qualsiasi atto o atteggiamento sarebbe
all’altezza della dignitd del dono di Eva: ella infatti « dona se stes-

sa ». Per Adamo ’unica rlsposta degna dell’altissimo valore del dono
ricevuto & il « dono di sé ». E proptio questo che si vuole indicare
nel racconto biblico: « per questo I'uomo abbandonera suo padre e
sua madre e si unird a sua moglie e i due saranno una sola car-

(60) Cf. Grovanni Paoro II, Uomo e donna..., cit., da dove abbiamo appreso
I’essenza del discorso che segue. Cf. ARANDA, G., Corporeidad y sexualidad en los relatos
de la creacién, in Masculinidad y feminidad en el mundo de la Biblia, Pamplona 1989, p.
19-50; CASTILLA, B., ; Fue creado el vardn antes que la mujer? Reflexiones en torno a la
antropologia de la creacidn, in Annales Theologici, 6 (1992), p. 319-366; Ib., Comple-
mentariedad vardn y mujer: nuevas hipdtesis, Rialp, D.LF. n. 13, Madrid 1993.

(61) Cf. CHoza, J., Antropologia de la sexualidad, cit., p. 109.

(62) CHozA, J., « Theia mania ». La culminacién del eros, in La realizacidn del
hombre en la cultura, Madrid 1990; CastiLLA, B., ;Fue creado el varon..., cit., pp.
332-344,
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ne » (¥). Poiché Adamo trova se stesso — si rispecchia — in Eva,
Patto con cui tutti e due « danno e accettano reciprocamente se stes-
si » & I'atto unico in cui loro « non sono pitt due ma una sola car-
ne » (), & cioe 'atto fondazionale del matrimonio.

Da questa analisi possiamo dedurre che I'oggetto del consenso
matrimoniale, cio¢ di quell’'unico atto di volonta con cui gli sposi di-
ventano « una sola carne », non pud essere altro che il « bonum co-
niugum ». Nel donare se stesso, Adamo impegna la sua liberta per
affermare il bene personale di Eva...; ma il bene personale di Eva &
Adamo, poiché proprio per lui & stata creata da Dio come dono di
amore. Il « bonum coniugum » assume dunque una evidente valenza
giuridica, benché questa evidenza sia oggi pit facilmente capita gra-
zie alla cultura contemporanea. La comprensione giuridica del bo-
num coniugum puod infatti giovarsi dell’esperienza psicologica accura-
tamente analizzata dalla filosofia moderna di taglio fenomenologico:
la pronuncia del « noi». « Il noi & appunto l'atto in cui si pone la
presenza dell’io per il tu e del tu per I'io. Questo & il suo spessore
ontologico. Tale reciprocita dell’amore, cercata e quasi “esigita”,
permette di scoprire il valore metafisico dell’amore, nel quale un es-
sere diventa per noi un fine e noi siamo un fine per lui » (¥%).

16. I/ « bonum coniugum » e la norma personalista.

Arrivati a questo punto & importante sottolineare che il concet-
to di bonum coniugum non soltanto & essenzialmente legato alla defi-
nizione del matrimonio espressa dal Concilio Vaticano IT — non es-
sendo in nessun modo apporto del contrattualismo matrimoniale —
ma presuppone tutta la logica sponsale e personalistica. Al bonun co-
niugum si arriva prendendo le mosse dall’analisi fenomenologica, la
quale svela cosi a sua volta in modo rinnovato la ricchezza ontologi-
ca dell’intero matrimonio. Non si tratta percid di un nuovo elemento
che si deve confondere con gli altri concetti elaborati dalla canonisti-
ca nei secoli precedenti.

E importante avvertire che il diritto matrimoniale canonico lati-
no ha conosciuto perlomeno tre prospettive fondamentali per la com-
prensione della struttura del matrimonio. Se durante il primo millen-

(¢3) Gn 2, 24.
(¢4 Mt. 19, 6.
(®) Zuanazz, G., Temi e simboli dell’eros, cit., p. 69.
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nio prevalse la concettualizzazione di sant’ Agostino, tutta incentrata
nei tre beni: prolis, fidei e sacramenti, ottica questa prevalentemente
etica (), da san Tommaso d’Aquino in poi, il ruolo centrale & stato
svolto dal concetto di vincolo coniugale ordinato primariamente al fine
della prole e naturalmente uno e indissolubile. 11 Concilio Vaticano II
ha voluto osservare il matrimonio da una prospettiva diversa, pren-
dendo le mosse dall’antropologia teologica di questo secolo. I concet-
ti di persona, d’amore coniugale, di alleanza e di comunione di vita
sono ovviamente riferiti alle stesse realta di sempre, che non cambia-
no. Ma non sono « intercambiabili » con i concetti usati dalla cano-
nistica nei secoli scorsi: il concetto boeziano di persona, I'inclinatio
naturae, il contratto, il vincolo coniugale. Questi sono concetti inzma-
nenti, quelli invece trascendenti, poiché hanno come perno la vocazio-
ne dell’uomo all’amore, e in definitiva alla comunione con Dio.

Nel dire che la canonistica classica ha usato concetti immanenti
non vogliamo fare giudizi di valore né indicare che questo uso sia
stato scorretto. Anzi, la canonistica li ha usati sempre con la consa-
pevolezza dei limiti della scienza giuridica. Cio¢ ha fatto uso di ter-
mini che sono di per sé immanenti, ma cid non implica una negazio-
ne della dimensione trascendente e vocazionale del matrimonio. Tali
concetti tradizionali non sono di per sé scorretti, bensi insufficien-
ti (¢7) per cogliere la grandezza e sublimitd dell’amore coniugale e del
matrimonio. La cultura giuridica oggi dominante sul matrimonio e
sulla famiglia non si & limitata a continuare ad usare quei concetti
immanenti, ma innanzitutto ha negato in modo esplicito la dimensio-
ne trascendente del matrimonio naturale. Cosi abbiamo a che fare
con una concezione secolarizzata del matrimonio naturale, di cui si
nega ogni dimensione sacra e trascendente. La secolarizzazione del
matrimonio si & verificata anche se sono stati usati sempre gli stessi
concetti e « strumenti culturali » elaborati dalla canonistica nei secoli
anteriori. Ecco perché I'uso della terminologia classica — contratto,
vincolo matrimoniale, ecc. — pud avere oggi esiti paradossali, giun-
gendo perfino a conseguenze incompatibili con la dottrina cattolica.

(¢6) Cf. ILLANES, J., Amor conyugal y finalismo matrimonial, in AAVV., Cue-
stiones fundamentales sobre matrimonio y familia, Pamplona 1980, pp. 471-480.

(67) Le osservazioni di Poro, L., Tener y dar. Reflexiones en torno a la segunda
parte de la Enciclica « Laborem exercens », in AA.VV., Estudios sobre la Enciclica
« Laborem exercens », (Madrid 1987), p. 222, riguardanti I'antropologia classica pos-
sono essere riferite anche alla concezione antropologica e giuridica del matrimonio:
siamo di fronte a una antropologia corretta, ma non completa.
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Non a caso, questa terminologia & stata saggiamente e prudentemente
sostituita dal recente magistero della Chiesa.

Poiché I’essenza del matrimonio non pud cambiare — benché pos-
sa perd evolvere la comprensione di essa che 'uomo acquista in ogni
epoca storica — la prospettiva fenomenologico-personalista &, rimane
sempre, una prospettiva che non cancella d’un tratto né i risultati vali-
di né le categorie che I'uomo ha usato in altre epoche storiche, moven-
do appunto da altre prospettive. I tre beni di sant’Agostino, ad esem-
pio, sono stati integrati nel sistema matrimoniale ed ancora oggi vengo-
no studiati nei manuali di diritto canonico; anzi, I'intero istituto della
simulazione del consenso nell’ambito giurisprudenziale continua tut-
t’ora ad articolarsi su quei tre concetti di agostinana memoria. L uso di
una determinata prospettiva arricchisce I'intera riflessione giuridica, a
patto che si sappia sempre che si tratta di nozioni usate in un determi-
nato ambito concettuale, la cui origine risponde a una determinata pro-
spettiva fondamentale.

Essere consapevoli della diversita di prospettive permette di fare
un uso corretto dei concetti giuridici da esse originati e ad esse riporta-
bili.

La prospettiva usata dal Concilio e dal Codice di Diritto canonico
non ¢ soltanto antropologica o teologica, ma anche personalista, e cioé
mette al centro della riflessione sul matrimonio e sulla famiglia I'appli-
cabilitd della norma personalista. « Questa norma, nel suo contenuto
negativo, constata che la persona & un bene che non s’accorda con uti-
lizzazione, in quanto non pud essere trattata come un oggetto di godi-
mento, quindi come un mezzo. Il suo contenuto positivo si sviluppa pa-
rallellamente: la persona & un bene al punto che solo I’amore pud detta-
re I'atteggiamento adatto e interamente valido a suo riguardo » (¢8).

Non risulta particolarmente arduo dimostrare che, se si usa la
norma personalista (), I'unico oggetto possibile del consenso matri-
moniale sia il bonum coniugum. Siccome entrambi i contraenti danno
€ accettano se stessi in alleanza irrevocabile, ognuno di loro & « il be-
ne » dell’altro, e quindi, esiste soltanto un unico bene che & appunto
la realizzazione (e in definitiva — tenendo conto del nesso di ogni

(*8) Woyrvra, K., Amore..., cit., p. 29. Secondo I'enciclica Veritatis Splendor,
n. 48, I'esigenza di questa norma morale « implica anche, intrinsecamente, il rispet-
to di alcuni beni fondamentali, senza del quale si cade nel relativismo e nell’arbi-
trio ». Questa idea & poi sviluppata nei nn. 49 a 53.

(®) Si veda CHALMETA, G., II principio personalista, in Acta Philosophica, 3
(1994), pp. 5-26.
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vero matrimonio con il disegno salvifico — la perfezione personale,
la felicita e la santificazione) di tutti e due. Questa affermazione non
va fraintesa, né vanno da essa dedotte conseguenze indebite. Dire
che Ioggetto del consenso sono le persone dei nubendi non significa
che mutino le norme di capacith minima per il matrimonio () né che
sparisca ogni ordinazione oggettiva del matrimonio. Piu avanti ve-
dremo come il bonum coniugum pud assumete un ruolo di principio
direttivo dell’ordinamento canonico senza che venga meno I'ordina-
zione intrinseca del matrimonio ai diversi « beni» a cui esso ¢ in-
trinsecamente orientato.

Comunque, la norma personalista applicata al diritto matrimo-
niale non consente soltanto di individuare la centralita del bonum co-
niugum — il che sara esaminato pilt tardi —, ma addirittura mette in
luce un aspetto che la cultura giuridica moderna cerca di oscurare.
L’indissolubilita del vincolo coniugale pud trovare una spiegazione
intrinseca ed essenziale — e non soltanto una giustificazione estrin-
seca o sulla base di soli argomenti di convenienza — se si prende sul
serio il fatto che sono le persone stesse dei contraenti 'oggetto del
consenso matrimoniale. Si tratta di una questione meritevole di rilie-
vo, poiché & proprio in questo concetto — I'indissolubilita del vinco-
lo coniugale — che si trova la pietra di inciampo non soltanto per i
difensori del divorzio in ambito civile ma anche per alcune posizioni
di stampo « personalistico » all’interno della Chiesa.

Lirrevocability del consenso & un’esigenza della dignitd della
persona e, per tanto, una conseguenza della dimensione giuridica del-
Pesercizio della sessualita umana, « che non & affatto qualcosa di pu-
ramente biologico, ma riguarda l'intimo nucleo della persona umana
come tale » (). Percid non & eticamente possibile (¢ indegno della
persona) alcun uso della sessualita che non sia parte integrante « del-
amore con cui 'uomo e la donna si impegnano totalmente I'uno
verso I’altra fino alla morte. La donazione fisica totale sarebbe men-
zogna se non fosse segno e frutto della donazione personale totale,
nella quale tutta la persona, anche nella sua dimensione temporale, &
presente: se la persona si riservasse qualcosa o la possibilita di deci-
dere altrimenti per il futuro, gi2 per questo essa non si donerebbe
totalmente » (7).

(19) Si veda il nostro studio L’antropologia e le norme di capacita, cit.
(1) FC 11.
(72) Ibidem.
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L’indissolubilita del vincolo coniugale & attualmente una « chia-
ve » o criterio molto utile per distinguere quando una determinata
dottrina « personalista » attinge realmente dalla fonte della tradizio-
ne e della filosofia cristiana oppure si tratta invece di un personali-
smo relativistico e soggettivistico. '

17. Il bonum coniugum e Vindissolubilits del vincolo coniugale.

Essendo il bonum coniugum l'oggetto del consenso matrimonia-
le, esso acquista immediatamente un ruolo assolutamente centrale al-
Pinterno del sistema matrimoniale canonico. Chi fosse tentato di ne-
gare la valenza giuridica del bonum coniugum, perché apparentemen-
te poco determinato nel suo contenuto e difficilmente traducibile in
concrete prestazioni giuridiche, non potrd perd negare che questo
concetto risolve direttamente il problema dell’indissolubilit} intrinse-
ca del patto coniugale. Non a caso, la prima volta che viene usata
questa espressione nel testo conciliare, si mette in risalto lo stretto
legame tra P'indissolubilita del matrimonio e il bene in cui essa trova
fondamento: « questo vincolo sacro in vista del bene sia dei coniugi
e della prole che della societs, non dipende dall’arbitrio dell’uo-
mo » ().

A cosa servono oggi tutta la terminologia e la tecnica giuridica
usate dalla canonistica tradizionale se con esse non riusciamo a spie-
gare — dall’interno e « giuridicamente » — per quale motivo il vin-
colo coniugale ¢ indissolubile? Invece, se il concetto di bonum coniy-
gum serve a spiegare esaurientemente I'indissolubilith del matrimonio
dovremo concludere che si tratta di un concetto con una valenza giu-
ridica indiscutibile, malgrado non ci risultino ancora familiari le sue
caratteristiche e il ruolo che esso debba svolgere all’interno del siste-
ma matrimoniale canonico. Principalmente, va affermato che il bo-
num coniugum da significato giuridico pieno alle tradizionali catego-
rie giuridico-contrattuali. Non solo non comporta la negazione della
giuridicita del matrimonio e ciod dell’esistenza dj concreti obblighi e
diritti giuridici — tradizionalmente riassunti nej tre beni: fidei, prolis
et sacramenti — ma addirittura consente di riempire questi diritti ed
obblighi giuridici di spessore pienamente umano. Va per cid sottoli-
neato il fatto che la perpetuita di questi obblighi e I’indissolubilita
del vincolo coniugale non trovano spiegazione piena se non nel valo-

() GS 48.
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re trascendente del bonum coniugum. Senza questo concetto non sol-
tanto resterebbe inspiegabile questa proprieta essenziale del vincolo
ma anche i tradizionali diritti e doveri coniugali rimarrebbero vuoti e
freddi e ciod costituirebbero un insieme di termini e di nozioni che di
giuridico avrebbero soltanto la parvenza.

1l fatto che il bene voluto dai contraenti coincida con il « bene »
o valore personale (cio¢ con la loro perfettibilita o santitd (), che dir
si voglia) rende il patto coniugale una categoria a se stante. Nessun
altro patto umano (eccettuati alcuni vincoli vocazionali all’interno
della Chiesa) ha come oggetto la perfezione personale dei contraenti.
Cioe, tutti gli altri patti hanno sempre come oggetto proptio una con-
creta prestazione (dare, fare o non fare) allo scopo di conseguire dei
fini estrinseci alle persone dei contraenti. Ne consegue la formazione
di un vincolo di struttura « triangolare » — parte/debito-utilita/parte
—, cioe la classica nozione di un vincolo in cui oltre ai soggetti esiste
I'oggetto, che resta sempre al di fuori di loro. Per cid, ogni patto a
struttura triangolare & essenzialmente revocabile, ogni qual volta il
« bene » utile perseguito dalle parti diventi impossibile da realizzare.

Il patto coniugale, invece, presenta una struttura prettamente in-
terpersonale. Anzi, come & stato gia detto, nemmeno si dovrebbe par-
lare di « oggetto » in senso stretto, perché il termine della volonta de-
gli sposi non & un oggetto, bensl una persona, cioé, un essere che non
pud essere trattato come un mero oggetto, come una cosa, come un
mezzo. Per questa ragione, il dono di sé genera un dovere di fedelta
« fino alla morte ». Nessun cambiamento delle circostanze, nessuna
malattia né infedeltd all'impegno assunto nel patto coniugale compor-
ta la rottura del vincolo coniugale, che non & triangolare ma interper-
sonale. E cid perché il bene voluto dalle parti coincide con gli sposi
stessi: soltanto la morte di uno di loro produce lestinzione della
causa generatrice del vincolo coniugale.

Si capira subito che il bonum coniugum assume una rilevanza giu-
ridica notevole, appunto perché offre ragioni convincenti affinché sia

(") Non deve destare meraviglia che vengano messi insieme concetti in appa-
renza tanto diversi. Abbiamo detto ripetute volte che il matrimonio ha una dimensio-
ne sacra, trascendente o vocazionale, pure nelle ipotesi in cui gli sposi non ne siano
consapevoli. Ovviamente, non possiamo esaminare qui i problemi riguardanti I'esclu-
sione della sacramentalits, e cio i casi in cui i nubendi rifiutino ogni aspetto religio-
so e sacro nella loro unione. Basti dire che se c’¢ vero matrimonio, esso & necessaria-
mente « santo », benché le persone non siano all’altezza della loro vocazione matri--
moniale.
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ammesso il diritto delle persone a celebrare un patto coniugale indis-
solubile e che cosi venga riconosciuto dalle autorita statuali. Non ri-
conoscere questo diritto sarebbe una discriminazione intollerabile in
un regime pluralista. Si noti bene che il patto coniugale non & equi-
valente ad un contratto di struttura triangolare con clausola aggiunta
di indissolubilitd. Esso invece & intrinsecamente indissolubile, appun-
to perché il bene voluto dalle parti non & « utile », ma coincide con
il loro bene personale. La norma personalista legittima la possibilita
di un patto in cui la persona & voluta per se stessa, e non & strumen-
talizzata nemmeno allo scopo di generare figli.

18. Bonum coniugum ed ordinatio ad familiam.

Ovviamente, I'accettazione del bonum coniugum come oggetto
del consenso ci apre una nuova serie di problemi. A dire il vero,
ogni parte dell’ordinamento matrimoniale canonico — ove ci si rife-
risca in qualche modo all’oggetto del consenso — dovra essere riesa-
minato sotto la prospettiva del bonum coniugum. Questo non signifi-
diverse da quelle prospettate dalla dottrina canonica postconciliare di
stampo contrattualistico (”’); occorre perd tener presente che la diffe-
renza essenziale tra contratto e alleanza matrimoniale, non & mera-
mente terminologica. Le categorie contrattuali non si addicono al
patto coniugale, tutte le volte in cui il bonum coniugum sia stato ri-
dotto alla categoria dello ius ad comunitatem vitae. Questa categoria
continua ad essere di taglio meramente contrattualistico, benché si
cerchi di completarla usando la terminologia personalistica.

D’altronde, I'interpretazione dell’espressione bonum coniugum e
la determinazione della sua portata giuridica si ¢ effettuata non di
rado seguendo una strada molto parziale, che & quella dei fini del
matrimonio. In questo modo, c’¢ chi identificherebbe il bonum co-
niugum con il fine personalistico del matrimonio, mentre il bonum
prolis verrebbe a costituire il fine istituzionale del coniugio. Questa
scissione teleologica all’interno del matrimonio non pud non essere
fatale, nel momento in cui si produca un apparente conflitto tra i

(") Ci si consenta di accennare a due nostri studi dove applichiamo questo
concetto nell’ambito dell’error facti e dell'incapacitd consensuale. Cf. CARRERAS, J.,
La norma personalista y las cualidades de la persona, in Ius Ecclesiae, 3 (1991), p. 589-
623; Ip., L'antropologia..., cit.

11.  Ius Ecclesiae - 1994.
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due beni. Si tratta di una interpretazione riduttiva del bonum coniu-
gum, proprio perché questo concetto — come qualunque altro del-
’ambito del matrimonio — attinge invece dalla famiglia la sua ulti-
ma razionalith naturale. In condizioni normali, il matrimonio risulta
« coronato » dalla nascita dei figli, che non & un mero avvenimento
esterno che si aggiunge al matrimonio e che accade nella vita degli
sposi. La nascita di un figlio implica prima di tutto la scoperta di
una dimensione nuova del bonum coniugum, che & quella della pater-
nita e della maternitd, quali dimensioni degli sposi. Dal momento in
cui si voglia separare il bonum coniugum dall’ordinatio ad familiam —
che, come abbiamo visto & il criterio di razionalita naturale del ma-
trimonio — allora non ci troveremo gia con il concetto di bonum co-
niugum che occupa un posto centrale nel recente magistero della
Chiesa, bensl con un concetto relativo e di stampo soggettivistico.

Non deve meravigliare che ci siano stati autori i quali — pure
dopo la celebrazione del Concilio Vaticano IT — hanno ritenuto pie-
namente applicabile la cosiddetta « dottrina tradizionale dei
fini » (¢).

Facendo cid, questi autori hanno ribadito la continuita essenzia-
le della dottrina cattolica (7). In definitiva, hanno sottolineato la ne-
cessita di un principio integratore, ordinatorio, che impedisca I'even-
tualita che si possano produrre conflitti reali tra il bonum prolis e il
bonum coniugum.

In ultima analisi, questi concetti possono essere ridotti all’unita
soltanto nella misura in cui siano integrati nella dinamica « naturale »
dell’amore degli sposi; amore che in condizioni normali raggiunge la
sua piena perfezione nella famiglia. L’ordinatio ad familiam consente
di poter affermare, senza contraddizione, che il matrimonio delle
persone che non possono avere discendenza — per impossibilita sia
fisica che morale — ha senso in se stesso, proprio perché gli sposi
cercano il loro bene nelle concrete circostanze personali in cui si tro-
vano, e anche perché il loro amore — proprio in quanto amicale e
familiare — resta aperto e fruttifero rispetto ad altre persone in mol-
ti modi (adozione, preoccupazione per i figli altrui e per altri paren-
ti, volontariato, ecc.). L’esistenza reale e concreta dei figli non & il

(%6) Uno degli Autori che meglio ha difeso la validita della teoria tradizionale
dei fini e della loro gerarchia & I'HERVADA, J., El Derecho del Pueblo de Dios, cit.,
pp. 31-65. :

(77) Cfr. Grovannt Paoro II, Discorso del 10 ottobre 1984, n. 3.
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fine del matrimonio, poiché allora i coniugi sarebbero ridotti alla cate-
goria di mezzi o strumenti allo scopo di raggiungere un bene a loro
estrinseco. Il bonum coniugum attinge la razionalitd ultima dall’ordina-
tio ad familiam e non, invece, dal fatto che ci siano i figli naturali. Non
va dimenticato che nell’esortazione apostolica Familiaris consortio, n.
17 & usata la definizione di intima communitas vitae et amotis coniugalis
per riferirsi alla famiglia. Ogni vero matrimonio & gia famiglia! Tra I’al-
tro, la migliore dottrina non ha mai confuso il bonum prolis con un « fi-
ne-risultato », bensi lo ha sempre inteso come una ordinazione intrin-
seca del consenso e del vincolo coniugale alla procreazione ed educazio-
ne della prole (3).

Poiché il matrimonio & una realta piena di significato benché non
ci siano dei figli, cid vuol dire che il connubio & gia famiglia sempre che
nel consenso i nubendi cerchino vicendevolmente ed autenticamente il
bonum coniugum. Percid il bonum coniugum deve svolgere un ruolo
centrale nell’insieme del sistema matrimoniale canonico.

Ad esempio, & proprio il concetto di bonum coniugum che in ulti-
ma istanza ed in modo implicito ci consente di affermare che non & fa-
miglia in senso pieno quella in cui la nascita dei figli ¢ affidata alla tec-
nica ed alla decisione di altre persone, cosa che — come & risaputo —
accade ad esempio nelle tecniche di fecondazione artificiale. Non qual-
siasi paternit & confacente al bonum coniugum, bensi solo quella che
sia integrativa della vocazione alla santita dei coniugi.

E una famiglia in senso pieno solamente quella che & « fondata sul
matrimonio »; parimenti ¢’¢ matrimonio soltanto laddove gli sposi ab-
biano fatto un sincero dono delle loro persone nel patto coniugale. Co-
s1 come la famiglia illumina il concetto di bonum coniugum, quest’ulti-
ma nozione permette altresi di giudicare se siamo o meno dinanzi ad
una autentica famiglia umana.

In definitiva, la corretta comprensione del bonum coniugum non
contraddice, ma completa, la teoria tradizionale dei fini, la quale & cor-
retta a patto di rimanere in una concreta prospettiva di studio, ossia
quella di esaminare il vincolo matrimoniale dall’esterno, e cio¢ sotto il
profilo della continuazione della specie umana. Da questa prospettiva,
il fine primario & ovviamente il bonum prolis. Senza negare cio, il con-
cetto di bonum coniugum & legato a una concreta prospettiva di studio:

(78) Si veda in questo senso HERVADA, J., loc. ult. cit. L’intimo legame tra bo-
num coniugum e bonum familiae & stato studiato da Giovanni Paolo II nella recente
Lettera alle famiglie, n. 10.
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fenomenologica e personalista, in cui la dimensione procreativo-edu-
cativa & realisticamente compresa nell’essere personale degli stessi co-
niugi. I vincolo coniugale & studiato in tale ottica dall’interno, e
cio¢ dalla dinamica dell’amore sponsale. Inoltre, la logica giuridica &
personalista: si interessa dell'uomo come persona, non come mero
« individuo » della specie umana, astrattamente considerato. Nella
prospettiva personalista del magistero recente, il punto decisivo &
percid quello dell’unitarieta delle varie dimensioni teleologiche sia
del matrimonio che della famiglia (™).

Occorre studiare questi due concetti — bonum prolis e bonum
coniugum — non in modo isolato, bensi in connessione tra loro. Se si
prendono le mosse dal bonum prolis ne segue una visione « oggetti-
va », ma con il rischio evidente di facilitare impostazioni semplicisti-
che ed « spersonalizzate » del matrimonio. Parimenti, se si prende il
via dal solo concetto di bonum coniugum, & possibile cogliere in pro-
fondita la bellezza dell’amore coniugale e del matrimonio, ma esiste il
rischio di giungere a conclusioni relativistiche e soggettivistiche. Tan-
to nella Gaudium et Spes come nel canone 1055 CIC 83 troviamo ci-
tati insieme questi due beni, proprio per evitare ambedue i rischi in-
terpretativi. Il principio dell’inseparabilita del significato unitivo e di
quello procreativo della copula coniugalis consente di capire meglio la
mutua interdipendenza del bonum coniugum e del bonum prolis.

Le considerazioni fin qui esposte ci consentono adesso di affer-
mare che il bonum coniugum pud assumere un ruolo direttivo ed in-
tegrativo, e cio¢ che abbia oggi il primato nel sistema matrimoniale
canonico. Per evitare riduzionismi relativistici, giovera molto avere
sempre presente la vocazione universale alla santitd e la consapevo-
lezza che i coniugi sono « strumenti » o mediatori reciproci della gra-
zia divina. In questo modo non sard possibile mettere in conflitto
reale il bonum coniugum e il bonum prolis, quasi come se essi potes-
sero essere talvolta incompatibili.

D’altra parte, il bonum coniugum non equivale alla somma dei
tre beni tradizionali: sacramentum, fides et prolis. Al massimo si po-
trebbe dire che questi tre beni sono una descrizione « esterna » del

(") Sul tema del rapporto di interordinazione dei fini del matrimonio ci sem-
brano molto interessanti le considerazioni fatte da Burke, C., I fini del matrimonio:
visione istituzionale o personalistica?, in Annales Theologici, 6 (1992), p. 227-255. Cf.
Gi. HeLLN, F., El bien del matrimonio y la comunidad conyugal, in Anthropotes 8
(1992), p. 231-238.
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I'impegno umano che ha come oggetto il bonum coniugum, il quale &
un bene trascendente, relativo alla vocazione della persona all’amo-
re (%). I tentativi di superare la categoria dello ius ad comunitatem vitae
devono partire dalla consapevolezza del carattere giuridico e trascen-
dente del bownum coniugum: altrimenti si resta ancora impelagati nel-
Iirrisolta problematica connessa ai concetti utilitaristi e, innanzitutto,
si chiude ogni possibilita di spiegare il perché dell’indissolubilita del
matrimonio. E molto proficuo il tentativo del’HervaDA di individua-
re le obbligazioni essenziali del matrimonio partendo dalla considera-
zione delle inclinationes naturales (8)). Il bonum coniugum, infatti, & —
non si deve dimenticare mai — il bene dei coniugi, cio¢ il bene del-
’'uomo e della donna in quanto sposi. La norma personalista e le incli-
nazioni naturali (*3) — sempre che non siano intese in modo riduttivo
o fisicista — devono servire ad individuare in quali concrete prestazio-
ni si traduca « giuridicamente » il dono di sé degli sposi, tenendo con-
to delle circostanze socio-culturali in cui si svolge la loro vita.

19. Conclusione.

Allo scopo di interpretare la portata giuridica dell’espressione 7z4-
tuo sese tradunt et accipiunt, usata nel recente magistero della Chiesa e
riportata testualmente in ambedue i Codici Canonici oggi vigenti, oc-
corre riesaminare i suoi presupposti antropologici. Chi neghi che que-
sta espressione abbia gia da sola un contenuto giuridico dovra perd di-
mostrare per quale ragione il vincolo matrimoniale & indissolubile. Es-
sendo l'indissolubilita del matrimonio un problema essenzialmente
giuridico, la spiegazione o giustificazione di esso dovra pure scaturire
dall’ambito giuridico.

La costruzione contrattualistica — sia iuscorporalista sia iusper-
sonalista — ha avuto il vantaggio di giovare al raggiungimento di cet-

(80) Fatta questa distinzione, ci sembra interessante il recente indirizzo dottri-
nale che riconduce la determinazione delle obbligazioni essenziali del matrimonio al-
I’ambito dei tre beni coniugali: BurkE, C., The Essential obligations of Matrimony, in
Studia Canonica, 26 (1992), pp. 379-399.

(81) Si veda HERVADA, J., Obligaciones esenciales del matrimonio, in Ius Canoni-
cum, 30 (1991), p. 59-83.

(82) Cfr. HErvADA, J., Libertad, naturaleza y compromiso en el matrimonio,
Rialp, Madrid 1991, pp. 24-28; FrancescHy, H., La teoria de las virtudes como aporta-
cidn al concepto de capacidad para el consentimiento matrimonial, in « Cuadernos Doc-
torales », 10 (Pamplona 1992), pp. 85-156.
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tezza nel determinare le obbligazioni del matrimonio, difendendo di
pari passo la natura giuridica di esse di fronte a taluni abusi dottri-
nali di taglio antigiuridico. Senza dimenticare perd che le anzidette
obbligazioni giuridico-matrimoniali sono preesistenti alla sistematiza-
zione contrattualistica, e cioé appartengono alla stessa natura del ma-
trimonio. Purtroppo, le categorie dello ius in corpus o dello ius ad
communitatem vitae hanno perd un’origine individualista, e si basano
su una visione pessimistica dell'uomo, poiché lo si ritiene incapace di
donare se stesso. Nell’individualismo e pessimismo sottostanti all’ap-
plicazione al matrimonio delle categorie contrattuali & possibile altre-
si riscontrare una delle cause precipue dei mali che affliggono oggi il
matrimonio e la famiglia, il cui paradigma & la mentalita divorzista,
che & dilagata dovunque.

Il motivo pil1 serio per abbandonare la categoria dello ius ad
communitatem vitae sembra essere questo: si tratta di una categoria
« culturale » i cui presupposti antropologici sono gli stessi della men-
talita divorzista, che paradossalmente si vorrebbe invece combattere.

Accettando I’antropologia personalista, cosl come ci viene deli-
neata dal recente magistero della Chiesa, non ci sono problemi ad af-
fermare che ’espressione « ad constituendum matrimonium » che il le-
gislatore canonico ha voluto aggiungere alla formula « vir et mulier
sese mutuo tradunt et accipiunt » & ridondante o tautologica. Infatti, il
dono di sé ha da solo una valenza giuridica. L’applicazione della nor-
ma personalista in questo contesto apre la via per dedurre che I'og-
getto del consenso & il bonum coniugum.



