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lus Ecclesiae, 4 (1992), p. 3-22

ZENON GROCHOLEWSKI

LA GIUSTIZIA AMMINISTRATIVA
PRESSO LA SEGNATURA APOSTOLICA (*)

I. Evoluzione della legislazione: — 1. La « Regimini Ecclesiae universae » del 1967;
— 2. Il Regolamento Generale della Curia Romana del 1968; — 3. Le « Normae
Spéciales » della Segnatura Apostolica del 1968; — 4. Le risposte della Pont. Com-
missione dell’1l gennaio 1971; — 5. La risposta del 1 luglio 1971; — 6. La risposta
del 1 luglio 1976; — 7. La risposta del 7 luglio 1978; — 8. Il Codice di Diritto Ca-
nonico del 1983; — 9. Le risposte del 21 marzo 1986; — 10. La risposta del 27 giu-
gno 1987; — 11. La « Pastor bonus » del 1988; — 12. Il Codice dei canoni delle

Chiese Orientali. — IL Cause trattate: — 1. Descrizione generale; — 2. L’oggetto
dei ricorsi; — 3. La giurisprudenza circa le norme procedurali; — 4. L’esito dei ri-
corsi. — Ill. Considerazione conclusiva.

Una delle innovazioni piu importanti, introdotte con la Costitu-
zione Apostolica sulla Curia Romana Regimini Ecclesiae universae del
15 agosto 1967 I) — entrata in vigore il 30 marzo 1968 (2) — era
senza alcun dubbio la creazione di una nuova sezione della Segnatura
Apostolica, allora chiamata Sectio Altera (5> che ¢ il primo vero tribu-

(*) Conferenza tenuta durante I’assemblea generale della Osterreichische Gesells-
chaftfiir Kirchenrecht a Vienna il 16 gennaio 1992. Il testo tedesco sara pubblicato in
Osterreichisches Archiv fiir Kirchenrecht.

0) AAS 59 (1967) 885-929. .

(2) Cf. Rescritto della Segreteria di Stato De vacatione legis Constitutione Apost.
«Regimini Ecclesiae universae » latae, del 30 dicembre 1967, in AAS 60 (1968) 50.

(}) Da tempo dicevo che in seno alla Segnatura Apostolica, ci sono in realta tre
diverse sezioni. Il nuovo Codice, al can. 1445, ed ancor di piu la Cost. Ap. Pastor bo-
nus del 28 giugno 1988 (AAS 80 [1988] 841-934), agli artt. 121-124, sembrano con-
fermare la tripartizione delle competenze del Supremo Tribunale (cf. Z. Grocho-
1ewski, | tribunali, in La Curia Romana nella Cosi. Ap. « Pastor bonus », Citta del Va-
ticano, 1990, p. 403-404). Di conseguenza, nella lingua latina non si dovrebbe piu
parlare di « Sectio Altera » ma di « Sectio Secunda ». In realta, recentemente la Se-
gnatura Apostolica usa proprio questa denominazione.

lus Ecclesiae -1992



4 ZENON GROCHOLEWSKI

naie amministrativo nella Chiesa. Questo nuovo organo — unico tri-
bunale di tale genere per tutta la Chiesa — mentre, da una parte, ha
lasciato intatto il sistema precedente di difesa dei fedeli di fronte
agli atti delle autorita ecclesiastiche, ossia il sistema del ricorso ge-
rarchico fino al competente Dicastero della Curia Romana, d’altra
parte ha dato ai fedeli una ulteriore possibilita di risolvere i loro
conflitti con le autorita ecclesiastiche allorché fosse gia esperito, con
esito negativo, il ricorso gerarchico.

Quest’anno avremo il 25° anniversario dell’introduzione di
guesto Tribunale amministrativo e I’'anno prossimo il 25° dell'inizio
della sua attivita.

Avendo presente detta circostanza, in questa relazione vorrei
dare uno sguardo generale — senza cioé entrare in una analisi parti-
colareggiata (che del resto, sarebbe impossibile fare in una sola rela-
zione) — su tale nuovo ambito di competenza e sulla relativa attivita
del Supremo Tribunale della Segnatura Apostolica in questi quasi
venticinque anni trascorsi, che in qualche modo coinvolge la giustizia
amministrativa nella Chiesa in genere. Prima parlerd dell’evoluzione
legislativa in materia (l), poi delle cause trattate presso la Seconda
Sezione della Segnatura Apostolica (Il), ed infine fard una considera-
zione conclusiva (l11).

I. Evoluzione della legislazione.

1. L’art. 106 della menzionata Costituzione Apostolica Regimi-
ni Ecclesiae universae, riguardo alla giustizia amministrativa della Se-
gnatura Apostolica, ha stabilito:

« Per alteram sectionem Signatura Apostolica contentiones diri-
mit ortas ex actu potestatis administrativae ecclesiasticae, et ad eam,
ob interpositam appellationem seu recursum adversus decisionem
competenti Dicasterii, delatas, quoties contendatur actum ipsum le-
gem aliquam violasse. In his casibus videt sive de admissione recur-
sus sive de illegitimitate actus impugnati » (4).

(4) Prendo qui in considerazione soltanto questa competenza della seconda se-
zione della Segnatura Apostolica, che ci interessa principalmente, e prescindo dalle
altre indicate all’art. 107 della Regimivi Ecclesiae universae-. « Per eandem sectionem
iudicat insuper de conflictihus competentiae inter Dicasteria Sedis Apostolicae; co-
gnoscit negotia administrativa a Romanae Curiae Congregationibus ipsi delata; videt
de quaestionibus a Summo Pontifice eidem commissis » (Nella Cost. Ap. Pastor bo-
nus, di queste competenze tratta I’art. 123, § 3, in AAS 80 [1988] 892).
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Questa norma, molto sobria, con il passare degli anni & stata
con diversi documenti completata. Si puo dire che I'evoluzione
normativa ha accompagnato costantemente lo svolgimento del com-
pito affidato alla seconda Sezione della Segnatura Apostolica, de-
terminandolo ulteriormente.

Ritengo opportuno elencare qui tali ulteriori documenti che ri-
guardano direttamente la Seconda Sezione della Segnatura Aposto-
lica nonché i principali fra quelli che la riguardano indirettamente
(i quali, cioe, direttamente si riferiscono agli atti anteriori al ricor-
so alla Segnatura Apostolica) (5). Seguird I’ordine cronologico e —
per ogni documento — indichero l'oggetto della norma (o delle
norme) riguardante la giustizia anministrativa.

2. 1l Regolamento Generale della Curia Romana, approvato da
Paolo VI il 22 febbraio 1968 (6), oltre ad alcune norme riguardanti
i presupposti dell’eventuale ricorso alla Segnatura Apostolica (cf.
artt. 68-70, 91, 94-95), contiene all’art. 122 una importante preci-
sazione: « Le decisioni passibili di ricorso alla Il Sezione della Se-
gnatura Apostolica, non possono essere sottoposte all’approvazione
Papale prima che siano trascorsi trenta giorni dalla notifica delle
medesime », e cioe prima che sia trascorso il termine perentorio
per il ricorso alla Seconda Sezione della Segnatura Apostolica.

Si tratta della norma che propone la questione — che coinvol-
ge il problema della competenza della Seconda Sezione — sul valo-
re dell’approvazione da parte del Santo Padre (« in forma specifi-
ca» e «in forma communi ») (7).

3. Il 23 marzo del 1968 sono state approvate da papa Paolo
VI le Normae Spéciales del Supremo Tribunale della Segnatura

(5) Come principali fra questi ultimi ho considerato quelli che fanno riferimen-
to specifico alla Segnatura Apostolica (cf. documenti indicati sotto i nn. 2 e 9), op-
pure hanno una rilevante importanza di natura generale in ordine ai ricorsi alla Se-
conda Sezione della Segnatura Apostolica (nn. 7, 8a, 8b, 10, 12).

Comunque é facile scorgere che il cambiamento o I'interpretazione autentica di
qualsiasi altra norma concreta — sia procedurale che sostanziale che puo essere vio-
lata nell’emanazione degli atti amministrativi singolari — pud avere influsso sulle
decisioni della Seconda Sezione, in quanto questa si pronuncia precisamente sulla
violazione o meno della legge negli atti amministrativi.

(6) AAS 60 (1968) 129-176.

(1) Al riguardo cf. P. Moneta, Il controllo giurisdizionale sugli atti dell'autorita
amministrativa nell'ordinamento canonico, Milano, 1973, p. 81-85.
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Apostolica (§), che trattano della costituzione della Segnatura Apo-
stolica (artt. 1-16) nonché del modo di procedere nella Seconda Se-
zione (artt. 97-123 e 126), stabilendo fra I'altro il termine perento-
rio di trenta giorni per il ricorso alla Seconda Sezione (9).

Questo documento costituisce la « lex propria » della Segnatu-
ra Apostolica, di cui all’art. 108 della Regimini Ecclesiae univer-
se (0l

4. Le risposte della Pontificia Commissione per linterpretazione
dei Decreti del Concilio Vaticano Il, dell’ll gennaio 1971 ("), che
hanno stabilito che:

(8) Il titolo completo € il seguente: Normae Spéciales in Supremo Tribunali Si-
gnaturae Apostolicae ad experimentum servandae post Constitutionem Apostolicam Vanii
PP. VI « Regimini Ecclesiae universae ».

Il testo di queste Nortnae Spéciales non & stato pubblicato in AAS, ma in fasci-
colo separato, Typis Polyglottis Vatieanis, 1968, oltre che in diverse riviste, colle-
zioni di documenti ed in appendici di libri. Fra gli altri cfr.: lus Canonicum 9 (1969)
501-520; Apollinaris 53 (1970) 249-280; Periodica 59 (1970) 75-161 (con I'introdu-
zione, le fonti e le note di |I. Gordon); E. Sztafrowski, Posoborowe prowodawstwo
koscielne, vol. Il, fase. I, Warszawa, 1970, p. 181-244; X. Ochoa, Leges Ecclesiae
post Codicem luris Canonici editae, vol. Ili, Roma, 1972, coll. 5321-5332; G. Lobi-
na, Elementi di procedura amministrativa canonica, Roma, 1973, p. 78-108; |. Gor-
don-Z. Grocholewski, Documenta recentiora circa rem matrimonialem et processua-
lem, vol. I, Romae, 1977, p. 372-398, n. 3022-3152; P. Valdrini, Conflicts et re-
cours dans I'Eglise, Strasbourg, 1978, p. 119-138 (testo latino e francese, ma soltan-
to degli articoli riguardanti la Sectio Altera).

Oltre alle note di I. Gordon, appena citate, fra i commentatori alle Normae
Spéciales, cf. A. Ranaudo, Il contenzioso amministrativo canonico, in Monitor Eccle-
siasticus 93 (1968) 547-66; J.A. Souto, EIl regolamento del Tribunal Supremo de la Si-
gnatura Apostolica, in lus Canonicum 9 (1969) 520-537; P. Wirth, Erwagungen zur
Neuordnung der Apostolischen Signatur, in lus Sacrum (Festgabe fur K. Morsdorf) Pa-
derborn, 1969, 647-665; R.A. Strigl, Kritische Analyse der im Jahre 1968 zur Erpro-
bung ergangenen Verfahrensordnung fur die Apostolische Signatur, in lus Populi Dei (in
honorem R. Bidagor), Ill, Romae, 1972, 78-112; C. Swiniarski, Rekurs w swietle
« Domi specjalnycb » Sygnatmy Apostolskiej (Der Rekursus im Lichte der « Normae
Spéciales Signaturae Apostolicae ») in Prawo Kanoniczne 15 (1972) IlI-1V/, 125-134;
I. Gordon, La renovacion de la Signatura Apostolica, in Revista Espanola de Derecho
Canonico 28 (1972) 571-610.

(9) Non essendo pero le Normae Spéciales pubblicate negli AAS, e cioé pro-
mulgate secondo la legge, si poteva dubitare della piena obbligatorieta della norma
circa detto termine (cf. Z. Grocholewski, | tribunali, cit. sopra [nt. 3], p. 406).

(10) E attualmente all’art.125 della Pastor bonus, cit. sopra (nt. 3).

(n) AAS 63 (1971) 329-330, n. Il. Fra i commenti a questa risposta cf. V.
Carbone, Dubiorum solutionum explanatio, in Monitor Ecclesiasticus 97 (1972) 327-
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a) si puo ricorrere alla Seconda Sezione della Segnatura Aposto-
lica non soltanto quando si tratta dell’atto emanato da una Autorita
inferiore e confermato poi da un Dicastero della Curia Romana, ma
anche contro I'atto originariamente emanato da un tale Dicastero, e
cioe « quoties defuerit decisio ex parte auctoritatis ecclesiasticae in-
férions » (12);

b) I’'ammissione del ricorso alla discussione davanti agli Em.mi
Giudici della Segnatura Apostolica deve essere comunicato non sol-
tanto alla parte avversa interessata (« parti ex adverso interesse ha-
benti ») ma anche al competente Dicastero della Curia Romana, la
cui decisione viene impugnata (« competenti Dicasterio, quod impu-
gnatali! decisionem tulit ») (13);

c) per la violazione della legge, di cui all’art. 106 della Costitu-
zione Apostolica Kegimini Ecclesiae universae, si deve intendere un
errore di diritto sia nel procedere sia nel decidere (« errorem iuris si-
ve in procedendo sive in decernendo » (14);

d) riguardo al ricorso contenzioso-amministrativo, alla Seconda
Sezione della Segnatura Apostolica spetta soltanto di vedere dell’ille-
gittimita dell’atto impugnato, e non anche del merito della causa.

5. 11 1° luglio 1971 la medesima Pontificia Commissione ha ri-
sposto che il ricorso interposto alla Segnatura Apostolica nel caso di
rimozione di un parroco € sospensivo e non soltanto devolutivo (")

334; R. Coppola, Annotazioni in margine all’interpretazione autentica sulla giurisdizio-
ne di legittimita nel diritto canonico, in Il Diritto Ecclesiastico 83 (1972) Il, 381-396;
J. Krukowski, Motyw rekursu administracyjnego do drugiei sekcji Sygnatury Apostol-
skiej (Ratio recursus administrativi ad secundam sectionem Signaturae Apostolicae),
in Prawo Kanoniczne 17 (1974) 1l1-1V, 131-140; A. Ranaudo, Brevi note sul giudizio
d'illegittimita degli atti amministrativi, in Apollinaris 44 (1971) 403-422.

(12) Nella Cosi. Ap. Pastor bonus (cit. sopra, nt. 3), cid sara espresso con le
parole: « cognoscit de recursibus... adversus actus... sive a Dicasteriis Curiae Roma-
nae latos sive ab ipsis probatos... » (art. 123, § 1).

(13) Circa le possibili interpretazioni ed implicazioni di questa risposta cf. Z.
Grochoifwski, La parte resistente nei processi contenzioso-amministrativi presso la Se-
gnatura Apostolica, in lustus Index (Festgabe fur P. Wesemann zum 75. Gesburts-
tag), Essen, 1990, specialmente p. 473-474 e 477-478; idem in lus Ecclesiae 3
(1991),

p. 84 e 88-90.

(14) La Cost. Ap. Pastor bonus (cit. sopra, nt. 3) precisera giustamente: « ...
quoties conlendatur num actus impugnatus legem aliguam in decernendo vel in pro-
cedendo violaverit » (art. 123, § 1).

(15) AAS 63 (1971) 860, n. IL Questa risposta ¢ stata commentata da V.
Carbone, Dubiorum solutionum explanatio, in Monitor Ecclesiasticus 99 (1974) 139-
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6. Nella risposta del 1° luglio 1976, la stessa Pontificia Commis-
sione ha affermato la possibilita dell’eccezione di suspicione contro i
singoli Cardinali Giudici della Segnatura Apostolica, stabilendo che in
tal caso la questione deve essere deferita al Sommo Pontefice (6).

7. Con la risposta del 7 luglio 1978, invece, ha dichiarato che
anche per poter rimuovere il parroco, che al compimento dei 75 anni
rifiuta di offrire la sua rinuncia, il vescovo diocesano deve seguire la
consueta procedura prevista per la rimozione del parroco (I7).

8. Il Codice di Diritto Canonico del 1983 (I5) ha apportato pra-
ticamente tre importanti novita in materia:

a) In esso & stata elaborata specificatamente la normativa circa
gli atti amministrativi singolari (cann. 35-93), e cid ha una grandissi-
ma rilevanza in prospettiva della giustizia ammmistrativa, anche
quella della Segnatura Apostolica. Infatti, se un atto amministrativo
singolare € emanato senza aver osservato i relativi prescritti di legge,
facilmente puo essere impugnato (19); e cio vale in modo particolare
per la Seconda Sezione della Segnatura Apostolica la cui competenza
g, infatti, limitata alla sola illegittimita dell’atto.

b) In detto Codice troviamo anche, per la prima volta, elencate
le norme specifiche circa il ricorso gerarchico o piuttosto circa la so-
luzione dei conflitti, originati da un atto amministrativo singolare,
nell’ambito della stessa autorita esecutiva della Chiesa (cann. 1732-
1739). E anche questo ha una grande risonanza nello svolgimento

141. Cf. anche al riguardo G. Lobina, Gli effetti devolutivi e sospensivi del ricorso
amministrativo, in Apollinaris 45 (1972) 137-156.

(16) AAS 68 (1976) 635. La risposta e stata commentata da L. Del Amo Pa-
chon, La excepcion de sospecha contra los Cardenales de la Signatura Apostolica, in Re-
vista Espahola de Derecho Canonico 32 (1976) 349-357; P. Tocanel, Adnolationes, in
Apollinaris 49 (1976) 359-360); X. Ochoa, De recusatione iudiciali Patrum Cardina-
lium Signaturae Apostolicae, in Apollinaris 50 (1977) 194-245, idem in Opus iustitiae
pax (Miscellanea in onore del prof. X. Ochoa), Citta del Vaticano, 1990, p. 19-58.

(!7) AAS 70 (1978) 534. Al riguardo cf. P. Tocanel, Adnotationes, in Apolli-
naris 51 (1978) 351-352.

(IS) AAS 75 (1983), pars Il, p. 1-317. Il Codice é stato promulgato il 25 gen-
naio 1983 ed é entrato in vigore il 27 novembre del medesimo anno (cf. Sacrae disci-
plinae leges, ivi, p. XIV).

(19) Al riguardo cf. Z. Grocholewski, Atti e ricorsi amministrativi, in 11 nuovo
Codice di Diritto Canonico (« Utrumque ius », voi. 9), Roma, 1983, p. 506-511;
idem in Apollinaris 57 (1984) 263-268.
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del compito affidato alla Seconda Sezione della Segnatura Apostoli-
ca (20).

¢) La terza novita del Codice del 1983 da rilevare qui & I’abro-
gazione della norma secondo la quale le decisioni della Segnatura
Apostolica erano valide anche se non contenevano i motivi. Infatti
— diversamente dal Codice del 1917 (cann. 1894, 2° e 1605) — il
nuovo Codice, disponendo che la sentenza € viziata da nullita « se
non contiene i motivi, o le ragioni della decisione » (can. 1622, 2°),
non menziona alcuna eccezione a proposito, e neppure altrove tale
eccezione viene indicata. Di conseguenza, dall’entrata in vigore del
nuovo Codice, qualora una decisione della Segnatura Apostolica fos-
se senza motivi, sarebbe nulla (di nullita sanabile) (21)-

Come novita del Codice del 1983 si potrebbe indicare anche il
fatto che detto Codice (cf. cann. 1400, § 2, e 149, § 2) ammette —
0 almeno non esclude — la possibilita di istituire i tribunali ammi-
nistrativi locali (22), perd questo non ha avuto finora alcuna rilevanza
pratica (e forse & meglio che non I'abbia).

9. La piu volte menzionata Pontificia Commissione — che dal
2 gennaio 1984 (3) fino al 1° marzo 1989 (24) si chiamava Pontificia
Commissione per l'interpretazione autentica del Codice di Diritto Cano-
nico — ha emanato il 21 marzo 1986 due risposte circa la dimissio-
ne dei religiosi (precisamente circa il can. 700), che hanno pero ri-
levanza anche per quanto concerne la dimissione dei membri degli
Istituti secolari (cf. can. 729) e delle Societa di vita apostolica (cf.
can. 746) (2):

(20) Cf. al riguardo ivi, rispettivamente p. 511-522 e p. 268-279.

(21) Cf. Z. Grocholewski, La Segnatura Apostolica nellattuale fase ai evolu-
zione, in Dilexit iustitam (Scripta in honorem A. Card. Sabattani), Citta del Vatica-
no, 1984, p. 218-219.

(22) Cf. il mio articolo Atti e ricorsi amministrativi, cit. sopra (nt. 19), rispetti-
vamente p. 516-519 c 273-276.

(2) Cf. Giovanni Paolo Il, M.P. Recognito luris Canonici Codice, del 2 gen-
naio 1984, in AAS 76 (1984) 433-434.

(24) Con la Costituzione Apostolica Pastor bonus del 28 giugno 1988, entrata
in vigore il 1° marzo 1989, il Dicastero in parola ¢ stato cambiato in Pontificio Con-
siglio per l'interpretazione dei Testi Legislativi: cf. AAS 80 (1988) 901-902, artt. 154-
158 nonché p. 912.

(25) AAS 78 (1986) 1323. Hanno commentato questa risposta P. Tocanel,
Adnotationes, in Apollinaris 60 (1987) 399-400; D.J. Andrés, Adnotationes, ibidem,
p. 406-414; Id., Commentarium ad responsiones, in Commentarium pro Religiosi et

2. lus ecclesine - 1992.
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a) La prima risposta precisa che il decreto di dimissione di cui
al suddetto can. 700, emesso dal Moderatore Supremo, deve essere
notificato al religioso dimesso soltanto dopo la conferma della Santa
Sede e non prima.

b) La seconda risposta invece, stabilisce che « I’autorita compe-
tente a ricevere il ricorso in sospensivo contro la dimissione di un re-
ligioso & la Congregazione per i Religiosi e gli Istituti secolari (26) e
non il Supremo Tribunale della Segnatura Apostolica ».

L’importanza di queste risposte — che sono connesse tra di lo-
ro, in quanto la seconda in qualche modo dipende dalla prima —
scaturisce dal fatto che la prassi precedente era diversa: assai comu-
nemente il decreto di dimissione veniva notificato al religioso inte-
ressato prima della conferma da parte della Santa Sede; dopo tale
conferma, invece, linteressato rivolgeva il ricorso alla Segnatura
Apostolica (non alla Congregazione per i Religiosi e gli Istituti Seco-
lari) e la Segnatura Apostolica pacificamente si riteneva competente
a trattarlo.

10. 1l 22 aprile 1987 la medesima Pontificia Commissione ha
emanato la risposta, secondo la quale un gruppo di fedeli, privo di
personalita giuridica, e addirittura del riconoscimento di cui al can.
299, § 3, in quanto gruppo non ha la legittimazione attiva a proporre
ricorso gerarchico contro un decreto del proprio Vescovo diocesano,
mentre invece ha tale legittimazione in quanto singoli fedeli — che
agiscono o singolarmente o congiuntamente — purché abbiano vera-
mente subito un gravame. La Commissione ha anche aggiunto: nella
valutazione di questo gravame € necessario che il giudice goda di una
adeguata discrezionalita (27).

Missionariis 68 (1987) 276-293; V. Gomez-lglesias, El decreto de expulsion del ca-
non 700 y las garantias juridicas del afectado, in lus Canonicum 27 (1987), n. 54, p.
643-670; J.B. Beyer, Responso Pontificiae Commissione Codici luris Canonici authen-
tice interpretando, in Periodica 77 (1988) 149-158; In., Risposte della Pontificia Com-
missione per Vautentica interpretazione del Codice, in Vita Consacrata 25 (1989) 65-71.

(26) Attualmente questa Congregazione si chiama per gli Istituti di vita consa-
crata e le Societa di vita apostolica: cf. Cost. Ap. Pastor bonus, cit. sopra (nt. 3), artt.
105-111.

(27) AAS 80 (1988) 1818. La risposta e stata commentata da P.A. Bonnet,
Responso Pontificiae Commissione Codici luris Canonici authentice interpretando, in
Periodica 78 (1989) 261-268; J. Miras, in lus Canonicum 31 (1991) n. 61, p. 212-
217. Cf. anche due note seguenti.
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Questa risposta vale evidentemente anche per quanto concerne
il ricorso alla Segnatura Apostolica. Infatti il problema ¢ stato propo-
sto alla Pontificia Commissione proprio in occasione di una concreta
causa deferita alla Seconda Sezione della Segnatura Apostolica. La
stessa Segnatura ha successivamente seguito la risposta nella decisio-
ne del 21 novembre 1987 (28), che costituisce un certo commento
giurisprudenziale a detta responsione.

Comunque, la questione € assai complessa sia in quanto concer-
ne la legittimazione a ricorrere negata agli enti non eretti formal-
mente in persona giuridica sia in quanto riguarda la tutela giuridica
dei cosiddetti interessi « collettivi » e « diffusi » nella Chiesa (29).

11. La Costituzione Apostolica Pastor bonus, del 28 giugno
1988, entrata in vigore il 1° marzo 1989 (30)) — con la quale é stata
nuovamente riformata la Curia Romana — oltre ad alcune migliori
formulazioni o precisazioni delle competenzé gia esistenti (31) contie-
ne tre novita di grande rilievo:

a) La prima riguarda i Giudici della Segnatura Apostolica. Se-
condo le legislazioni precedenti, giudici della Segnatura Apostolica
erano soltanto i Cardinali (32). La Pastor bonus non contiene piti una
tale norma. Di conseguenza anche riguardo al Supremo Tribunale
deve essere applicata la norma generale contenuta all’art. 3, § 1, di

(28) Pubblicata in Communicationes 20 (1988) 88-94.

(29) Alcuni Autori hanno mosso riserve contro la risposta e la relativa decisio-
ne della Segnatura Apostolica. Cf. ad es. P. Moneta, | soggetti nel giudizio ammini-
strativo ecclesiastico, in AA.VV., La giustizia amministrativa nella Chiesa, Citta del
Vaticano, 1991, p. 56-70; J. Llobell, Il «petitum » e la « causa petendi » nel conten-
zioso-amministrativo canonico. Profili sostanziali ricostruttivi alla luce della Cost. Ap.
«Pastor bonus», ibidem, p. 118-119; idem in lus Ecclesiae, 3 (1991) 143-144. Vedi
anche lo studio, precedente alla risposta, di B. Gangoiti, De iure standi in iudicio
administrative hierarchico et in Altera Sectione Signaturae Apostolicae laicorum paroe-
cialium contra decretum episcopi, qui demolitionem paroecialis ecclesiae decemit, in
Angelicum 65 (1988) 392-411.

(30) AAS 89 (1988) 841-934 (Circa I'entrata in vigore cf. ivi p. 912). Al ri-
guardo cf. J. Miras, EIl contecioso-administrativo canonico en la Costitucion Apostoli-
ca «Pastor bonus», in lus Canonicum 30 (1990) n. 60, p. 409-422, nonché I’articolo
citato nella nota seguente.

(31) Cf. Z. Grocholewski, | tribunali, in La Curia Romana nella Cost. Ap.
« Pastor bonus », Citta del Vaticano, 1990, p. 406-408. Vedi anche sopra, note 12
e 14.

(32) CIC/1917, can. 1602; Cost. Ap. Regimini Ecclesiae universae, cit. sopra
(nt. 1), art. 104; Normae spéciales, cit. sopra (nt. 8), art. 1, § 1.
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detta Costituzione Apostolica: « Dicasteria, nisi ob peculiarem ipso-
rum naturarli aut specialem legem aliam habeant structuram, con-
stant ex Cardinali Praefecto... coetu Patrum Cardinalium et quorun-
dam Episcoporum... » (33). In realta, il 20 maggio 1991, il Santo Pa-
dre ha nominato giudici della Segnatura Apostolica anche alcuni Ve-
scovi (34). Cosi il Collegio dei Giudici della Segnatura Apostolica non
¢ piu composto da soli Cardinali.

b) La seconda novita della Pastor bonus, riguardo alla giustizia
amministrativa della Segnatura Apostolica, & Pallargamento della
competenza della Seconda Sezione. Fino all’entrata in vigore di tale
documento, la competenza della Seconda Sezione era limitata al giu-
dizio circa la illegittimita dell’atto (violazione di legge), invece a se-
guito alla Pastor bonus, oltre al giudizio di illegittimita, la Segnatura
¢ competente a giudicare, qualora il ricorrente la richieda, anche cir-
ca la riparazione dei danni recati con Il'atto illegittimo (art. 123,
s2). .

Si tratta di un nuovo compito, affidato alla Seconda Sezione in
materia di giustizia amministrativa, che nell’ordinamento della Chie-
sa &€ molto piu difficile e complesso che negli ordinamenti statali. In-
fatti, nella Chiesa si tratta piu spesso e piu profondamente dei dan-
ni morali difficilmente riparabili e neanche facilmente individua-
bili (35).

c) La terza novita si riferisce agli avvocati. Fino alla Pastor bo-
nus, nella Seconda Sezione della Segnatura Apostolica potevano pa-
trocinare ordinariamente gli Avvocati Concistoriali e i Procuratori
dei Sacri Palazzi Apostolici, ed eccezionalmente gli Avvocati Rotali
qualora cio fosse concesso con peculiare decreto del Cardinale Pre-

(33) Al riguardo Z. Grociiolewski, | tribunali, art. cit. (nt. 31), p. 402-403.

Circa la convenienza di tale cambiamento vedi i miei articoli precedenti: La
« Scotio Altera » della Segnatura Apostolica con particolare riferimento alla procedura in
essa seguita in Apollinaris 54 (1981) 104-106, idem in De iustitia administrativa in Ec-
clesia (Studia et Documenta luris Canonici, moderante Pio Fedele, vol. XI), Roma,
1984, p. 64-66; La Segnatura, art. cit. (nt. 21), p. 225; 1 tribunali apostolici, in Le
nouveau Code de Droit Canonique — The neio Code of Canon Law (Actes du V Con-
grés International de Droit Canonique — Proceedings of the 5th International Con-
gress of Canon Law), Ottawa, 1986, vol. |, p. 475-476.

(34) Cf. AAS 83 (1991) 631; Annuario Pontificio, 1992, p. 1196.

(35) Al riguardo cf. Z. Grociiolewski, | tribunali, art. cit. (nt. 31) p. 408-
411; G. Montini, Il risarcimento del danno provocato dall'atto amministrativo illegitti-
mo e la competenza del Supremo Tribunale della Segnatura Apostolica, in AA.VV., La
giustizia amministrativa nella Chiesa, Citta del Vaticano, 1991 p. 179-200.
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fetto e purché fossero veramente esperti in materia contenzioso-ammi-
nistrativa (3). Con la Pastor bonus (artt. 183-185) e le ulteriori norme
emanate in materia (37): 1) gli Avvocati Concistoriali e i Procuratori dei
Sacri Palazzi Apostolici sono stati sostituiti dal Corpo degli Avvocati
della Santa Sede (Corpus Sanctae Sedis Advocatorum), ai quali spetta
assumere il patrocinio delle cause, a nome della Santa Sede e dei Dica-
steri della Curia Romana, dinanzi ai Tribunali sia ecclesiastici (eviden-
temente anche dinanzi alla Segnatura Apostolica) sia civili; 2) é stato
istituito un Albo generale degli Avvocati presso la Curia Romana, ai
quali spetta patrocinare le cause presso il Supremo Tribunale della Se-
gnatura Apostolica e prestare altresi la loro opera nei ricorsi gerarchici
dinanzi ai Dicasteri della Curia Romana.

12. 1l Codice dei Canoni delle Chiese Orientali del 18 ottobre
1990, entrato in vigore il 1° ottobre 1991 (35), anche se non cambia
nulla in seno alla Segnatura Apostolica, dovra essere preso in esame
dalla Seconda Sezione — sia per quanto concerne le norme sostan-
ziali sia quelle procedurali — qualora un legittimo ricorso venga pre-
sentato alla Segnatura Apostolica contro un atto amministrativo sin-
golare emanato dalle autorita delle Chiese Orientali.

Le norme che ho elencato — come é facile scorgere — in modo
progressivo hanno ulteriormente determinato la struttura della Se-
gnatura Apostolica (nn. 3 nonché lla), la competenza della Seconda
Sezione (nn. 4a, 4c, 4d, 9b, 10, 11b), la procedura da seguire in essa
(nn. 3, 4b, 5, 6, 8c, 11c) nonché i presupposti del ricorso alla mede-
sima sezione (nn. 2, 7, 8a, 8b, 9a, 12).

E da osservare che fra questa evoluzione normativa e I'attivita
della Seconda Sezione della Segnatura Apostolica c’eé una stretta re-

P6) Normae spéciales, cit. (nt. 8) art. 6.

(37) Giovanni Paolo IlI, M.P. Insti iudicis del 28 giugno 1988, in AAS 80
(1988) 1258-1261; Segreteria di Stato, Ordinatio ad exsequendas Litteras Apostoli-
cas « Insti iudicis » motu proprio datas (approvata dal Sommo Pontefice il 23 luglio
1990), in AAS 82 (1990) 1630-1634.

Al riguardo cf. J. Llobell, Avvocati e Procuratori nel processo canonico di nulli-
ta matrimoniale, in Apollinaris 61 (1988) 800-806; C. Gullo, Gli avvocati (artt. 183-
183 Cost. Ap. « Pastor bonus »), in La Curia Romana nella Cost. Ap. « Pastor bonus ».
Citta del Vaticano, 1990, p. 531-547; J.L. Acebal, Narmas para la ejecucion de la
carta apostolica M.P. «Insti ludicis », in Revista Espanola de Derecho Canodnico 48
(1991) 610-618.

(38) AAS 82 (1990) 1033-1363.
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lazione e un reciproco influsso. Dette ulteriori norme, infatti, da
una parte venivano richieste dall’esperienza quotidiana della Segna-
tura Apostolica oppure proposte in connessione con essa; dall’altra,
viceversa, hanno — nel modo appena indicato — determinato I'atti-
vita della Seconda Sezione.

I1. Cause trattate.

1. Dall'inizio della sua attivita fino al presente sono stati pre-
sentati alla Seconda Sezione della Segnatura Apostolica (e trattati
almeno in via preliminare) oltre 500 ricorsi; in media, cioé, circa 22
all’'anno. Un certo aumento di cause si nota dall’anno 1986. Da
quell’anno infatti, sono stati presentati oltre 30 ricorsi ogni anno e
nel 1991 precisamente 30.

Relativamente pochi sono i ricorsi contro gli atti originariamen-
te emanati da un Dicastero della Curia Romana. La stragrande mag-
gioranza si riferisce agli atti emanati dalle Autorita inferiori e —
dopo un ricorso gerarchico — confermati da un Dicastero della Cu-
ria Romana. Non mancano anche ricorsi contro la riforma, da parte
di un Dicastero della Curia Romana, di un atto dell’Autorita infe-
riore.

Il maggiore numero dei ricorsi si riferisce a decisioni (prese o
confermate) della Congregazione per il Clero e da quella per i Religio-
si e gli Istituti Secolari, attualmente (in seguito alla Costituzione Apo-
stolica Pastor bonus (39)) chiamata Congregazione per gli Istituti di vita
consacrata e le Societa di vita apostolica. | ricorsi, pero, realmente
presentati alla Seconda Sezione della Segnatura Apostolica, e da essa
esaminati (almeno in via preliminare), riguardano anche le decisioni di
altri Dicasteri della Curia Romana, cioe: della Congregazione per I'E-
vangelizzazione dei Popoli, della Congregazione per le Chiese Orien-
tali, della Congregazione per i Vescovi, della Congregazione per I'E-
ducazione Cattolica, della Congregazione per la Dottrina della Fede,
della Congregazione per il Culto divino e la Disciplina dei Sacramen-
ti, del Pontificio Consiglio per i Laici, dell’Amministrazione del Patri-
monio della Sede Apostolica. Recentemente sono stati presentati an-
che alcuni ricorsi contra le decisioni dell'Ufficio del Lavoro della Sede

P9) Cioe dal 1° marzo 1989; cf. AAS 80 (1988) 886-888, arti. 105-111,
nonché ivi p. 912.
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Apostolica (ULSA) (41), pero si sta ancora discutendo se le decisioni di
detto Ufficio siano passibili di tale ricorso (41).

Ricorrenti sono in grandissima parte i chierici e i religiosi, ma non
mancano i ricorsi da parte dei laici e delle persone giuridiche.

2. Per quanto riguarda I’oggetto specifico degli atti amministra-
tivi singolari contro i quali sono stati proposti i ricorsi alla Seconda Se-
zione della Segnatura Apostolica, nella maggioranza dei casi si tratta
della dimissione dei religiosi (cann. 694-703) e della rimozione dei par-
roci (cann. 1740-1747). Evidentemente, nell’ambito di ciascuno di
questi due generi di ricorsi abbiamo a che fare con delle situazioni di-
verse, con diversi motivi rispettivamente di dimissione e di rimozione,
nonché con diverse violazioni di legge addotte nel modo di procedere o
nella decisione stessa.

Oltre a questi due generi di decreti, sono stati impugnati davanti
alla Seconda Sezione molti altri atti amministrativi singolari. Per dare
una certa illustrazione della varieta di questi altri casi presentati, riten-
go opportuno elencare qui — pero soltanto in modo esemplificativo
(cioe senza aver fatto una ricerca completa al riguardo) — un certo nu-
mero di diversi generi degli atti impugnati (12) riguardanti varie mate-
rie, ed esposti qui, seguendo, in linea di massima, I’ordine del Codice.
Davanti alla Seconda Sezione della Segnatura Apostolica sono state
impugnate decisioni o provvedimenti riguardanti fra I’altro:

— larimozione dall’ufficio, ad es. di un docente (4}), di un econo-
mo generale in un istituto religioso (4), di un ufficiale della Curia Ro-
mana Cb);

(40) Di cui all’art. 36 della Pastor bonus (AAS 80 [1988] 869), istituito da
Giovanni Paolo Il, con il M.P. Nel primo anniversario, del 1° gennaio 1989, ed en-
trato in vigore insieme con la Pastor bonus il 1° marzo 1989 (AAS 81 [1989] 145-
148; ivi nelle p. 148-155 si trova anche lo statuto di detto Ufficio).

(41) Cf. presso la Segnatura Apostolica prot. n. 22046/90 CA nonché prot. n.
22400/91 CA e 22583/91 CA.

(42) Una ricerca circa le cause dei religiosi ha fatto F. D’Ostttio, Gli istituti
della vita consacrata nelle decisioni del Supremo Tribunale della Segnatura Apostolica,
in Claretianum 21 (1987) 279-344; idem piu brevemente sotto la voce Segnatura
Apostolica, in Dizionario degli Istituti di Perfezione, vol. 1li, Roma, 1988, coll. 1238-
1247. In seguito citero soltanto il primo di questi articoli.

43) F. D’'Ostilio, Art. cit. (nt. 42), alla p. 318 indica tre cause di questo ge-
nere. Cf. anche presso la Segnatura Apostolica prot. n. 21259/89 CA (si tratta della
rimozione dall’ufficio di decano di un Istituto filosofico-teologico).

(44) Cf. F. D’Ostilio, Art. cit. (nt. 42), p. 318.

(45) Cf. presso la Segnatura Apostolica prot. n. 18972/87 CA, 19857/88 CA.
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— il collocamento nella graduatoria dei docenti e il rispettivo
livello retributivo (46);

— la denegata promozione o il denegato superiore livello retri-
butivo di un ufficiale della Curia Romana (47);

— lincardinazione (48);

— I’obbligo di pagare la pensione ad un sacerdote (se e chi de-
ve pagare), diventato controverso fra due diocesi, in seguito all’ere-
zione di una di esse dal territorio dismembrato dell’altra (49);

— la soppressione di una associazione (50);

— la soppressione di una parrocchia (51);

— lo ius patronatus: un laico ha rivendicato di avere ancora il
diritto di presentazione della persona all’ufficio di parroco, negatogli
dal Vescovo (52);

— la validita delle costituzioni di un istituto religioso (53);

— la soppressione di un monastero da parte del Vescovo, pre-
via autorizzazione della Congregazione per i Religiosi e gli Istituti
Secolari (in uno dei casi si trattava anche della conseguente riparti-
zione dei beni del monastero soppresso) (54);

— la soppressione di una casa religiosa (5);

— la deposizione della Superiora generale e del Consiglio gene-
rale da parte della Congregazione per i Religiosi e gli Istituti Secolari
e l’elezione della nuova Superiora generale e del suo Consiglio (in
uno di questi casi ha inoltrato ricorso sia la Superiora generale eletta
sia quella uscente) (56);

(46) Presso la Segnatura Apostolica, prot. n. 18707/86 CA (cf. anche prot. n.
22113/90 CA e 22231/90 CA).

(47) Presso la Segnatura Apostolica prot. n. 20724/89 CA, 21125/89 CA,
21468/89 CA, 21649/90 CA.

(48) Presso la Segnatura Apostolica prot. n. 22865/91 CA.

(49) Presso la Segnatura Apostolica prot. n. 12914/81 CA (Cf. Z. Grocho-
lewski, L'autorita amministrativa come ricorrente alla Sectio Altera della Segnatura
Apostolica, in Apollinaris 55 [1982] 766-767).

(5°) Presso la Segnatura Apostolica prot. n. 20012/88 CA: la decisione & stata
pubblicata nella traduzione francese in Studia Canonica 25 (1991) 409-415.

(51) Presso la Segnatura Apostolica prot. n. 21024/89 CA, 21883/90 CA,
21896/90 CA, 22036/90 CA, 22238/90 CA.

(52) Presso la Segnatura Apostolica prot. n. 19391/87 CA (nel caso il laico ha
vinto la causa).

(53) Cf. F. D’Ostilio, Art. cit. (nt. 42), p. 320-321.

(54) Cf. ibidem, p. 300-303.

(55) Cf. ibidem, p. 303.

(56) Cf. ibidem, p. 304-305.
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— un provvedimento simile da parte della Congregazione per le
Chiese Orientali (57);

— la deposizione della Superiora provinciale e delle sue Consiglie-
re da parte della Congregazione per i Religiosi e gli Istituti Secolari (3);

— l’eccezione di suspicione contro il Preside del Capitolo genera-
le nominato dalla Congregazione per i Religiosi e gli Istituti Seco-
lari (O;

— la validita delle azioni capitolari in un istituto di vita consacra-
ta C°);

— il trasferimento di un religioso da una sede ad un altra (6l);

— la riduzione delle ore di insegnamento di una religiosa in una
scuola dipendente dal suo Istituto (62);

— la privazione della voce attiva e passiva in un Istituto religio-
so (6i);

— I’esclaustrazione imposta dalla Santa Sede a norma del can.
686, § 3 («); I

— lanon ammissione alla professione perpetua (65);

— la negata ammissione ai voti perpetui da parte della Superiora
provinciale e concessa dalla Suprema Moderatrice (nonostante che la
questione gia fosse pendente presso la Congregazione per i Religiosi e
gli Istituti Secolari) (6();

— la « secolarizzazione » imposta, in quanto le suore ricorrenti ri-
fiutarono di accettarla (67);

— 0 accettata sotto la pressione morale (65);

— la clausola apposta al decreto di secolarizzazione (69);

ol
=

Cf. ibidem, p. 306.
Cf. ibidem, p. 307.
Cf. ibidem, p. 306.
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A0) Cf. ibidem, p. 320.

Al) Cf. ibidem, p. 321, nonché presso la Segnatura Apostolica prot. n. 22871/
91 CA.

(62) Cf. D’Osmio, Art. cit. (nt. 42), p. 320.

Ab) Cf. ibidem, p. 319.

Ad4) Cf. ibidem, p. 315-316, nonché presso la Segnatura Apostolica prot. n.

21521/90 CA, 22851/91 CA.

(65) Cf. F. D’Ostilio, Art. cit. (nt. 42), p. 321, nonché presso la Segnatura
Apostolica prot. n. 22576/91 CA.

A6) Presso la Segnatura Apostolica prot. n. 20311/A-B/88 CA.

Al) Cf. F. D’Ostilio, Art. cit. (nt. 42), p. 317.

A8) Cf. ibidem.

A9) Cf. ibidem.
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— IP’espulsione immediata dalla casa religiosa a norma del can.
703 con la conseguente dimissione straordinaria (70);

— I’espulsione di un religioso dal territorio della diocesi, decreta-
ta dal Vescovo (7);

— la soppressione di una facolta teologica (72);

— larevoca della facolta di ascoltare le confessioni (73);

— il rinnovamento della chiesa parrocchiale secondo le esigenze
liturgiche (74);

— la demolizione o la riduzione ad uso profano di una chiesa (75);

— il diritto di proprieta sui beni immobili rivendicati da parte di
un Istituto religioso nei confronti di una diocesi (76);

— nei confronti di una parrocchia (7))

— il diritto di proprieta sui beni immobili, passati all’lstituto
diocesano per il sostentamento del Clero, rivendicato da una parroc-
chia (18);

— la proprieta, rivendicata dalla diocesi, riguardo alle pergamene
ed alle opere d’arte depositate in un Centro diocesano da un Monaste-
ro (non piu esistente perché legalmente unito ad un altro Monastero
che successivamente si ¢ trasferito in un altra citta) (79);

— la proprieta di un santuario rivendicata dal Vescovo diocesano
nei confronti di una confraternita (80);

— la destinazione di una pia volonta (un edificio, dato alle suore
per tenere I’asilo, andate via le suore viene destinato per il recupero dei
drogati: gli eredi del donatore impugnano la legittimita di tale
atto) (81);

(70) Cf. ibidem, p. 315 e 323-335.

(71) Cf. ibidem, p. 320.

C72) Presso la Segnatura Apostolica prot. n. 22396/91 CA.

(73) Cf. F. D’Ostilio, Art. cit. (nt. 42), p. 319.

(74) Presso la Segnatura Apostolica prot. n. 21024/89 CA: la decisione é stata
pubblicata in Notitiae 26 (1990) 142-143.

(75) Presso la Segnatura Apostolica prot. n. 17447/85 CA, 17914/86 CA,
18015/86 CA.

(76) Cf. F. D’Ostilio, Art. cit. (nt. 42), p. 295-296; 298-299.

(77) Cf. ibidem, p. 293-295, 296-298.

(78) Presso la Segnatura Apostolica prot. n. 23051/91 CA.

(79) Presso la Segnatura Apostolica prot. n. 12230/80 CA, (cf. Z. Grocho-
lewski, L'autorita... cit. [nt. 49], p. 765-756).

(8°) presso la Segnatura Apostolica prot. n. 16617/84 CA: la decisione e stata
pubblicata in Revista Espanola de Derecbo Canonico 48 (1991) 308-319.

(81) Presso la Segnatura Apostolica prot. n. 21101/89 CA. Cf. anche F. D’O-
snuo, Art. cit. (nt. 42), p. 298.
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— Vl’inflizione di una pena ad un sacerdote (82);

— i provvedimenti del Vescovo, presi nei confronti di un sacer-
dote, concernenti le responsabilita nell’'uso del denaro per la rico-
struzione del seminario diocesano (83);

— la proibizione, inflitta ad un laico, di partecipare per un an-
no alla liturgia nella propria chiesa parrocchiale (84);

— la decisione di una parrocchia di promuovere un’azione civi-
le contro un laico (8);

— la sospensione, da parte di un Dicastero della Curia Roma-
na, della decisione dell’autorita inferiore impugnata davanti al Dica-
stero medesimo (86);

— il trasferimento di un parroco (87).

\

Owviamente, non é possibile presentare in questa relazione la
giurisprudenza circa tale varieta di questioni trattate dalla Seconda
Sezione della Segnatura Apostolica.

10. Riguardo alla giurisprudenza della Seconda Sezione, vorrei
perd notare che sarebbe interessante esaminarla anche nella prospet-
tiva del contributo che essa ha dato per chiarire le norme procedura-
li della giustizia amministrativa e per delimitare I'ambito di compe-
tenza della medesima Seconda Sezione.

Al riguardo si puo, ad esempio, ricordare che:

— gia prima della interpretazione autentica, menzionata sopra
(1, 5), circa l'effetto sospensivo del ricorso concernente la rimozione
del parroco, ¢ stata data da parte della Segnatura Apostolica I'identi-
ca interpretazione giurisprudenziale (8);

(82) Presso la Segnatura Apostolica prot. nn. 11554/79 CA (cf. Z. Grocho-
lewski, L'autorita... cit. [nt. 49], p. 764), 21646/90 CA, 22571/91 CA, 22634/
91 CA.

(85) Presso la Segnatura Apostolica prot. n. 12811/80 CA (cf. Z. Grochoiew-
skt, L'autorita... cit. [nt. 49], p. 766).

(84) Presso la Segnatura Apostolica prot. n. 18881/87 CA: la decisione ¢ stata
pubblicata in Nctitiae 26 (1990) 711-712.

(85) Presso la Segnatura Apostolica prot. n. 20398/88 CA.

(xft) Presso la Segnatura Apostolica prot. n. 10556/78 CA e 11553/79 CA (cf.
Z. Grociiolewski, L'autorita... cit. [nt. 49], p. 762-764): al riguardo occorre notare
che si tratta del periodo anteriore all’entrata in vigore dell’attuale can. 1736.

(»7) Presso la Segnatura Apostolica prot. n. 12811/80 CA (cf. Z. Grociiolew-
ski, L'autorita... cit. [nt. 49] p. 766).

(88) J) i© novembre 1970: in Apollinaris 43 (1970) 521, in Periodica 60 (1971)
348.
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— molto prima dell’entrata in vigore dell’attuale can. 700, la
Segnatura Apostolica ha dichiarato che il ricorso contro il decreto di
dimissione di un religioso ha effetto sospensivo (89);

— in altra occasione, riguardo ai ricorsi che per legge hanno ef-
fetto sospensivo, ha precisato da quale momento comincia a decorre-
re tale effetto nel caso di ricorso interposto alla Seconda Sezione (90);

— come ho gia notato, I'interpretazione autentica menzionata
sopra (I, 10) circa la legittimazione attiva di un gruppo di fedeli,
emanata il 22 aprile 1987, non soltanto é stata provocata da un ri-
corso rivolto alla Segnatura Apostolica, ma trova anche nella relativa
giurisprudenza della Seconda Sezione una ulteriore concreta spiega-
zione;

— siccome nella prassi é apparsa confusione ed incertezza circa
I’eventuale ricorso alla Segnatura Apostolica in virtu del can. 57, § 2
— cioe nel caso del silenzio da parte di un Dicastero della Curia Ro-
mana, trascorsi i tre mesi dalla ricezione del ricorso gerarchico —, di
non poca importanza sono le constatazioni della giurisprudenza della
Segnatura Apostolica al riguardo (9);

— ecc.

Comungue la questione oggettivamente piu rilevante — riguar-
do alla competenza della Seconda Sezione (e in un certo senso anche
riguardo alla procedura contentioso-amministrativa) — é senza dub-
bio il costante atteggiamento assunto dalla giurisprudenza della Se-

(89) Decreto del 26 luglio 1972, in Periodica 61 (1972) 494-495, in I. Gor-
don-Z. Grocholewski, Documenta recentiora circa rem matrimonialem et processua-
lem, vol. I, Romae, 1977, p. 400-401, n. 3163-3171.

(90) Decreto del 9 agosto 1972, in Periodica 61 (1972) 695, in I. Gordon-Z.
Grocholewski, Documenta... cit. (nt. 89), p. 401, n. 3172-3174.

(91) Secondo detta giurisprudenza:

a) nel caso che il ricorso, di cui al § 1 del can. 57, non e legittimo — ad es.
perché proposto fuori dei termini — non si pud applicare il § 2 del medesimo cano-
ne (cE. presso la Segnatura Apostolica prot. n. 20559/88 CA, 20724/89 CA, 21125/
89 CA, 21228/89 CA, 21469/90 CA, 21778/90 CA, 23208/92 CA);

b) dopo tre mesi di « silenzio » comincia il termine perentorio per presentare
un ulteriore ricorso; trascorso pero detto termine, I'ulteriore ricorso non puo essere
presentato a norma del can. 57, § 2 (prot. n. 21411/89 CA, 21469/90, 22871/91
CA; cf. anche prot. n. 21228/89 CA);

c) nel caso che, nonostante che il ricorso fu illegittimo, il Dicastero della Cu-
ria Romana emana un proprio decreto al riguardo, oppure lo emana trascorso gia,
anche abbondantemente, il termine di tre mesi, si ha il diritto di ricorrere alla Se-
gnatura Apostolica contro tale decreto nel termine perentorio di un mese dalla noti-
fica di esso (cf. prot. n. 21983/90 CA, 22239/90 CA).
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gnatura Apostolica di accettare ed esaminare i ricorsi presentati dalle
autoritd amministrative inferiori contro la riforma dei loro decreti da
parte di un Dicastero della Curia Romana. Si tratta, ad esempio, del
caso di un Vescovo che ricorre alla Seconda Sezione perché il suo de-
creto di rimozione di un parroco € stato riformato dalla Congregazione
per il Clero: in tal caso la Segnhatura Apostolica si ritiene competente
ad esaminare il ricorso.

L’importanza di questo indirizzo della giurisprudenza della Se-
gnatura Apostolica — come ho spiegato altrove — sta nel fatto che: da
una parte, la possibilitd di un tale ricorso dell’autoritd amministrativa
inferiore contro I’'autoritd amministrativa superiore non é possibile ne-
gli ordinamenti statali, e non la si puo dedurre chiaramente dai testi
della legislazione canonica; dallaltra parte, il descritto atteggiamento
della Seconda Sezione trova profonda giustificazione nella specifica
natura della potesta nella Chiesa e nelle esigenze della giustizia (92).

4. Per quanto riguarda l'esito delle cause, nella maggioranza dei
casi esso € stato negativo. Anzi, molte cause sono state respinte a limi-
ne oppure dopo la prima fase della discussione, cioé nel Congresso, per
la mancanza dei presupposti formali, non raramente perché il ricorso é
stato presentato fuori dei termini. Questa constatazione rivela la non
conoscenza da parte dei fedeli (neanche da parte del clero e dei religio-
si) del modo con il quale possano difendere le proprie situazioni giuri-
diche soggettive nella Chiesa. In qualche caso eccezionale — quando il
ricorrente incolpevolmente non conosceva l'esatto termine perentorio
per ricorrere e tale termine era trascorso da poco tempo ed inoltre il ri-
corso appariva seriamente fondato e di una certa importanza ecclesiale
— il Santo Padre ha concesso ex gratia la « restitutio in terminos » (%).
In altri casi, nei quali non concorrevano tutte queste circostanze, la
grazia non poteva che essere negata (%). Comunque mi dispiace che, ri-
guardo a tutti gli atti amministrativi che possono essere impugnati,
non si & trovata nel Codice una norma generale — simile a quella del
can. 700 riguardo alla dimissione dei religiosi, e del can. 1614 riguardo
alla sentenza giudiziaria —, secondo la quale, cioé, insieme con la noti-

(92) Al riguardo Z. Grocholewski, L'autorita... cit. (nt. 49), p. 752-779.

(93) Presso la Segnatura Apostolica prot. n. 15721/83 CA (cf. anche prot. n.
18061/86 CA).

(94) Presso la Segnatura Apostolica prot. n. 19748/87 CA, 20317/88 CA,
21468/89 CA, 22865/91 CA.
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fica del decreto, l'interessato deve essere informato del possibile ricor-
so e del termine perentorio per proporlo.

Occorre inoltre notare che la Segnatura Apostolica & sempre favo-
revole ad una composizione pacifica delle controversie. Ogniqualvolta
quindi — pendente il ricorso — si intraveda una speranza di tale solu-
zione, non omette di esortare e di aiutare le parti ad ricercarla. In real-
ta, in alcuni casi si & potuto arrivare ad una equa composizione della li-
te in caritate.

I11. Considerazione conclusiva.

E facile accorgersi che nelle cause trattate davanti alla Seconda
Sezione della Segnatura Apostolica sono in gioco principalmente i va-
lori spirituali. Cio é chiaro per quanto concerne le cause che, come ho
detto, sono le piu numerose, cioé quelle riguardanti la dimissione dei
religiosi e la rimozione dei parroci. Nelle prime di esse il giudice ammi-
nistrativo si intromette nella delicata questione concernente la voca-
zione divina o il suo esercizio; nella seconda invece si tratta dell’effi-
cienza pastorale di un determinato parroco. Perd quasi in tutte le cause
trattate davanti alla Seconda Sezione della Segnatura Apostolica si pud
facilmente scorgere che sono in gioco importanti valori spirituali. An-
che per quanto concerne le cause nelle quali I'aspetto spirituale non ¢
direttamente percepibile (ad es. riguardanti la proprieta dei beni mate-
riali o il livello retributivo di una persona), riflettendo, spesso si scorge
che esso é coinvolto; comunque sempre si tratta almeno della dovuta
collaborazione fra i fedeli e I’autorita ecclesiastica allo scopo di rendere
sempre piu possibilmente fruttuosa, nel piano salvifico, la vita e I'ope-
rosita della Chiesa.

Cosli, la giustizia amministrativa, di cui sto parlando, si inserisce
nel Mistero della Chiesa, con le sue peculiarita specifiche e con la sua
finalita del tutto propria di ordine salvifico (%5). Prescindere da tale
realta — sia nelle ricerche, sia nella giurisprudenza, sia nell'insegna-
mento — e percepire la giustizia amministrativa ecclesiastica alla stre-
gua di quella statale, significherebbe svuotare la sua missione vitale
nella Chiesa.

(95) Al riguardo cf. Z. Grocholewski, Aspetti teologici dell'attivita giudiziaria
della Chiesa, in AA.VV., Teologia e Diritto canonico, Citta del Vaticano, 1987, p.
195-208, specialmente n. I, 4 e Ill, 6; idem in Monitor Ecclesiasticus 110 (1985)
489-504; in inglese in The Jurist 46 (1986) 552-567; in tedesco in fascicolo separato:
Theologische Aspekte der kirchlichcn Gerichtsbarkeit, Munster, 1986.



lus Ecclesiae, 4 (1992), p. 23-43

GAETANO LO CASTRO

IL MATRIMONIO NELLA SCIENZA DEI GIURISTI (*)

1. Premessa. La costruzione di un sistema matrimoniale omogeneo come compito
della scienza giuridica. — 2. Se si abbia omogeneita sostanziale fra il sistema matri-
moniale canonico e il sistema matrimoniale civile. — 3. Tentativi di superamento
della disomogeneita radicale fra il sistema matrimoniale canonico e il civile. — 4. Se
sia possibile ricreare nella societa I’omogeneita del sistema matrimoniale attraverso il
coordinamento formale di istituti facenti parte di ordini diversi. Valutazioni criti-
che. — 5. Per una rinnovata ricerca dell’omogeneita del sistema matrimoniale all’in-
terno della societa globale.

1. Premessa. La costruzione di un sistema matrimoniale omogeneo co-
me compito della scienza giuridica.

L’oggetto della conoscenza giuridica rappresenta il primo aspet-
to problematico cui deve prestare attenzione la moderna scienza giu-
ridica, quando e chiamata a riflettere criticamente sulle possibilita
della propria conoscenza, con riferimento alle finalita ed ai compiti
che le competono.

E, tale oggetto, costituito dalla norma, o e costituito dalla real-
ta regolata dalla norma, riguardata in una prospettiva giuridica? sal-
vo definire in cosa consiste questa prospettiva, che qualifichereb-
be la conoscenza come giuridica. Compito, e fine, della scienza giuri-
dica, é di studiare e di conoscere norme, ovvero di conoscere, attra-
verso il dato normativo, una dimensione di giuridicita che non puo
essere ridotta a questo, per proporre (in cio starebbe la sua specifici-
ta di scienza giuridica) regole di comportamento, o almeno per dare

(*) Testo del discorso, con aggiunti succinti richiami bibliografici, pronuncia-
to a Palermo il 19 marzo 1991, per la presentazione del volume Concordato e legge
matrimoniale, a cura di S. Bordonali e A. Palazzo, Napoli, 1990 (d'ora in avanti ci-
tato in breve Concordato), che raccoglie gli atti di un Convegno sul tema, tenutosi
nella stessa citta, il 27 e 28 ottobre 1989.

lus Ecclcsiac -1992
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loro un fondamento, in analogia a quanto, ad esempio, la genetica e
la biologia fanno per le leggi della generazione e della vita degli uo-
mini?

E chiaro che cotesti quesiti possono nascondere o, se del caso,
render palese un complesso di inferiorita (dei giuristi e, in generale,
dei cultori delle scienze cosiddette morali, che riguardano la prassi e,
quindi, I'agire libero delluomo, nei confronti dei cultori delle scien-
ze cosiddette esatte o naturali, che vertono su dati necessari e uni-
versali, ritenuti i soli oggetti possibili di una investigazione scientifi-
ca, secondo una persuasione antica, che troviamo gia in Aristote-
le) 0); oppure possono manifestare un pericoloso equivoco: di con-
fondere due diversi concetti di « necessita », quello riferibile all’og-
getto delle scienze esatte, necessario in senso proprio, per necessita
data, e quello concernente lI'oggetto delle scienze morali, necessario
in senso traslato, in quanto voluto, imposto dal potere e reso da que-
sto obbligatorio, e fors’anche indiscutibile (onde sarebbe in tal caso
corretto parlare di « doverosita », piu che di « necessita »). Questo ¢
un rischio inevitabile, che non pud tuttavia rappresentare una remo-
ra alla proposizione e allo studio dei problemi anzidetti.

I quali problemi sono, si, generali (riguardano, ciog, il diritto in
sé e per sé), ma, perché tali, hanno precisi riscontri negli istituti par-
ticolari; e cosi nel matrimonio.

Anche con riferimento alla materia matrimoniale ci si pu0, e ci si
deve chiedere se la scienza giuridica conosce norme, dati legislativi, ov-
vero conosce, attraverso questi, qualcosa che sta dietro o, comunque,
fuori di essi, ove riposa la dimensione originale, ultima, della giuridici-
ta, e che, alla fin fine, dovrebbe rappresentare I’'oggetto principale del-
la conoscenza del giurista. Anche nella materia matrimoniale vale, in
altri termini, la domanda, se la scienza giuridica sia sdentici legis o le-
gum, una scienza che ha per oggetto proposizioni normative, ovvero
sdentia iuris, una scienza che riguarda il comportamento giusto, diritto;
diritto, giusto, al quale si perviene attraverso le norme, ma che sta di la
da esse, sottintendendosi che puo essere raggiunto anche prescindendo
da esse, e, talora, anche contro di esse.

| giuristi che, in varie recenti circostanze, si sono soffermati sul
matrimonio, non hanno mancato di sottoporre il diritto statuito dal
legislatore, per quel che dispone e per quel che omette di disporre, a

(x) Cfr. Etica Nicomachea, VI, 3 (1139 b) (trad. it. di C. Mazzarelli, Milano,
1979, p. 268).
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critiche talora assai severe; e molti di essi, per non dire tutti, forse
memori di un insegnamento di Jemolo in tema di famiglia (2), hanno
dimostrato che la loro attenzione scientifica non era attirata soltanto
dal dato normativo (a tutt’oggi, d’altronde, ancora in itinere, non del
tutto formato, per la mancata approvazione della nuova legge matri-
moniale, che dovrebbe dare attuazione all’art. 8 dell’Accordo del 18
febbraio 1984 tra la Repubblica italiana e la Santa Sede), ma da
un’idea o, se si vuole, da una realta che vive oltre tale dato; una
realta che ha una sua oggettiva consistenza, le sue esigenze, una sua
autonoma capacita di sviluppo; che pud essere raccolta e ben presen-
tata dalla norma; la quale puo anche essere profetica, nel senso di
sollecitare e propiziare tempi nuovi, ma, alla fine, restera sotto il
profilo concettuale sempre subordinata a quell’idea, a quella realta,
costituita dal matrimonio e dai principi che lo regolano, e sempre in
funzione di essa.

E naturale che sul matrimonio si possa riflettere anche fuori
della scienza normativa. Antropologia culturale, filosofia, teologia,
etica e morale, psicoanalisi, sociologia, sono scienze, se scienze sono,
o0 metodiche che di fatto si sono occupate e continuano ad occuparsi
e a studiare quest’aspetto della dimensione dell’'uomo: ciascuna se-
condo le proprie finalita e i propri statuti gnoseologici. Ed ¢ legitti-
mo pensare che la scienza giuridica condividerebbe in questa materia
con le altre scienze I’oggetto delle sue ricerche, distinguendosi per
I’approccio metodico e per le finalith empiriche perseguite.

Ma, pur in un orizzonte giuridico, € ormai comune convinzione
che il matrimonio non possa essere ridotto alla sua rappresentazione
normativa o identificato con questa. Ed ancora: se il matrimonio, al
pari di qualsiasi altro dato sociale, pud fungere da banco di prova e
da collaudo di determinati principi giuridici; se questi possono anche
occupare, nella gerarchia dei valori, un livello superiore al matrimo-

(2) A.C. Jemolo, Lafamiglia e il diritto, in Pagine sparse di diritto e storiografia,
a cura di L. Scavo Lombardo, Milano, 1957, p. 222-241. L’autore vedeva la fami-
glia « come un’isola che il mare del diritto pud lambire, ma lambire soltanto; la sua
essenza rimane metagiuridica ». Ma il pensiero dell’illustre maestro non fu sempre
fermo in tale idea. Per quanto riguarda il matrimonio, inteso non solo come istituto
giuridico che da vita alla famiglia, ma anche come relazione interpersonale, egli era
piu propenso a porsi sul piano relativo dei diritti positivi, che non su quello assoluto
del diritto naturle, pur non negando che potesse aversi al riguardo una visione di ta-
le genere: cfr. Il matrimonio, in Trattato di diritto civile italiano, diretto da F. Vassal-
li, vol. Ili, t. 1°, ITI ed., Torino, 1961, p. 2 ss.

3. lus ecclesiae - 1992.
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nio, e per tale ragione porre o imporre problemi di contemperamento
con il valore del matrimonio; tuttavia non pud il matrimonio essere
considerato soltanto in funzione di quelli.

E noto come la legislazione italiana di derivazione concordataria
in materia matrimoniale, non altrimenti di quella esclusivamente ci-
vile, non sia riuscita a svilupparsi secondo un disegno organico, no-
nostante il diverso intento dei suoi autori. Un disegno, d’altra parte,
difficile da realizzare nella realta, e fors'anche arduo da concepire,
quando si pensi come le soluzioni siano state frutto di un patteggia-
mento fra le parti contraenti I’Accordo di villa Madama, portatrici
di idee matrimoniali che pare vadano sempre piu distanziandosi; e
quando si pensi come la stessa parte rappresentante lo Stato italiano
fosse portavoce di posizioni, il piu delle volte risultato di compro-
messi fra ideologie molto distanti.

Il giurista, che vuole ricondurre ad unita sistematica I'insieme
normativo, pensando di poter poi trarre dal sistema il principio di
giustizia che dovra guidarlo nell’opera sua specifica, di legislatore, di
giudice, di interprete ed operatore del diritto, di utente dello stesso,
si trova in palesi difficolta.

Dove trovare il criterio, che gli & indispensabile per tale opera
in questa materia?

Studi recenti, di elevato livello scientifico (3), ci rendono edotti
che si é creduto di individuare I’anzidetto criterio in un’ipotesi di la-
voro, accomunante in una prospettiva metodica larga parte della
scienza giuridica contemporanea (e, per altro, presupposta nel rap-
porto fra ordinamento civile e ordinamento canonico nella materia
matrimoniale, come implicita direttiva dello stesso incontro concor-
datario e del suo sviluppo): vale a dire nell’opportunita o necessita di
pensare o0 di costruire nella societa, in maniera omogenea, almeno
quanto alle linee di fondo, l'istituto matrimoniale.

Tale omogeneita si rivelerebbe non solo come desiderio ecclesia-
le o politico di un’armonia da trovare per via pattizia fra i due ordi-
namenti, ma potrebbe emergere o dovrebbe essere fatta emergere
nell’opera legislativa o nell’attivita interpretativa della legge posta a
raccordo dei due sistemi.

In fin dei conti, in quest’ipotesi di lavoro converge anche la ras-
segnata ammissione di un’empirica disarmonia dei sistemi matrimo-

(3) Mi riferisco, in primo luogo, a quelli raccolti nel volume, oggetto di questa
mia presentazione.
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niali e dei valori che interagiscono con la realta matrimoniale e in es-
sa traspaiono.

2. Se si abbia omogeneita sostanziale fra il sistema matrimoniale cano-
nico e il sistema matrimoniale civile.

Chiediamoci, intanto, se si dia o0 si possa avere un’omogeneita
sostanziale fra I’ordinamento canonico e il civile per la formazione di
un’idea o di una nozione di matrimonio; un’omogeneita che dovreb-
be rappresentare il motivo ispirante la costruzione normativa in ma-
teria e il criterio guida per interpretare le norme dettate al riguardo.
Un criterio che potrebbe indurre, ad esempio, a considerare il siste-
ma adottato in Italia per I'attribuzione degli effetti civili al matrimo-
nio canonico — in particolare: la compilazione, da parte del ministro
del culto, dell’atto di matrimonio in duplice originale, e la successiva
trasmissione, da parte dello stesso ministro, all’'ufficiale dello stato
civile italiano di uno dei due originali, per la sua trascrizione nei re-
gistri dello stato civile —, quale idoneo strumento tecnico per omo-
logare all’'ordinamento dello Stato un matrimonio sorto fuori di que-
sto, come espressione di liberta religiosa C). Un criterio, per il quale
si dovrebbe ritenere unica la manifestazione di volonta matrimonia-
le, benché doppio il suo effetto, nell’ordinamento canonico e nel ci-
vile (5). Un criterio, infine, che potrebbe giustificare la tesi della
competenza concorrente dei tribunali civili ed ecclesiastici a giudica-
re della validita del matrimonio religioso trascritto nei registri dello
stato civile, e, in particolare, della competenza dei tribunali dello
Stato a giudicare di tale validita sulla base ed in applicazione della
normativa canonica (6).

V’e, dunque, quell’omogeneita, o pud essere ritrovata attraverso
strumenti tecnici opportuni e persuasive ricostruzioni del sistema, si
da fornire la chiave di lettura del dato normativo?

Se guardiamo all’istituto matrimoniale di derivazione concorda-
taria nel suo insieme, senza fermarci alle singole sue norme (le quali,

(4) Cfr. S. Berlingo, La trascrizione del matrimonio religioso, in Concordato,
cit., p. 92 ss.

(5) Cfr., al riguardo, A. Falzea, Conclusioni, in Concordato, cit., p. 768.

(¢) F. Cipriani, Nullita del matrimonio concordatario e tutela giurisdizionale ci-
vile, in Concordato, cit., p. 620. Ma vedi, in senso opposto, R. Botta, L'esegesi del
silenzio (nuovo Concordato e riserva di giurisdizione del matrimonio), ivi, p. 667 ss.,
passim, in particolare, p. 679 ss.
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del resto, non potranno essere intese in modo corretto uti sonante ma
solo in coerenza con l'insieme di cui fanno parte), credo si debba du-
bitare assai di tale omogeneita.

Il sistema matrimoniale civile sembra oggi fondato, secondo una
convinzione da me espressa in altra occasione (7), sull'idea della libe-
ra autodeterminazione delle parti, che si definisce momento per mo-
mento. Non solo la persistenza del coniugio é rimessa di conseguen-
za all’(arbitrario) volere di esse, ma lo stesso profilo di doverosita,
che caratterizza il matrimonio come istituto giuridico, perde la sua
assolutezza, restando legato ad un contingente elemento di fatto: la
volonta del coniuge e cid che da essa dipende, la perduranza della
convivenza.

Questa visione nega che possa aversi un’idea metafisica o, co-
munque, metempirica, di matrimonio, alla quale legislatore e indivi-
dui dovranno attenersi. Ma I'idea di matrimonio (e cio che la realiz-
za in una prospettiva giuridica: requisiti di capacita, impedimenti,
requisiti del volere, proprieta, ecc.) sara quella che potra desumersi
dalla concreta vicenda sociale, evolventesi nella storia.

In tal senso si pud parlare (e parlavo) di un’idea oggi assai diffusa
di matrimonio, non piu come una « comunita progettata », ma come
« realta realizzata »; sicché in tutta coerenza si & potuto affermare, in
un brillante studio (8), la prevalenza del rapporto coniugale rispetto al-
I’atto genetico dello stesso, il matrimonio, ed il riassorbimento del ma-
trimonio atto nel matrimonio rapporto (tanto che, se il matrimonio
rapporto ¢ attuato da una consapevole comunione di vita, I'eventuale
vizio genetico del matrimonio atto sarebbe irrilevante); e da altro auto-
re si & potuto sostenere, nella stessa linea di pensiero, con ampi riscon-
tri normativi, la prevalenza del rapporto rispetto al rito e al vincolo sa-
crale, ritenendo cio « un segno di maggiore civilta, di maggior rilievo
delle scelte della persona, di migliore attuazione del dettato costituzio-
nale che tutela le “societa naturali” » (9).

A poco servirebbe notare come non sia affatto convincente op-
porre il rapporto matrimoniale all’atto genetico del matrimonio,
guando semmai una contrapposizione e una diversificazione dovreb-

(7) G. Lo Castro, L'idea di matrimonio e i rapporti interordinamentali, in Riti,
int. fil. dir., 65 (1988), passim, in particolare p. 70.

(8) V. Scalisi, Consenso e rapporto nella teoria del matrimonio civile, in Con-
cordato, cit., p. 325 ss., passim, in particolare, p. 333 e 345 ss.

(9 G. Alpa, La famiglia di fatto: profili attuali, in Giur. it.,, 141 (1989),
1V, 408.
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be essere fatta fra una relazione interpersonale fondata su un atto
iniziale, che esprime un progetto coniugale o matrimoniale, che dir si
voglia, e una relazione che, essendo sorta senza tale progetto, si pre-
senta come relazione di fatto, fondata in se stessa.

Questo, in ogni caso, € il punto ove piu € dato cogliere una rea-
le divaricazione fra le concezioni matrimoniali che vanno afferman-
dosi nei due ordinamenti, canonico e civile. Una divaricazione, la
quale, poi, imporra una diversa lettura di tutti i singoli momenti e
delle specifiche norme in materia matrimoniale; che si riflette nel re-
gime degli istituti particolari, per paradosso apparendo piu marcata
quando essi fossero comuni; che, infine, indurra a parlare di diversi
« tipi » 0 « modelli » di matrimonio, ora per coglierne gli elementi
comuni, ora per evidenziarne i profili che li distinguono (10).

Ecco perché ho ritenuto e ritengo che, nel diverso orizzonte
concettuale che ispira i due ordinamenti, appare impresa destinata a
non riuscire I'andare alla ricerca o alla conquista di un’omogeneita
formale, concordata, fra i due istituti, fra le due idee matrimoniali.

3. Tentativi di superamento della disomogeneita radicale fra il sistema
matrimoniale canonico e il civile.

Come superare allora la disomogeneita, che parrebbe ormai fi-
siologica, degli istituti matrimoniali canonico e civile, e delle diver-
genti idee che li sottendono?

Di fatto, sul dato di tale rilevata disomogeneita o disorganicita
si fonda ed opera la prevalente scienza giuridica ecclesiasticistica
contemporanea, essendo esso implicito in molte delle costruzioni e
proposizioni espresse da vari autori in materia matrimoniale ().

In particolare, quel dato é tenuto presente da chi sente I'esigen-
za di ricostruire con coerenza il sistema del matrimonio canonico

(10) Cfr. F. Finocchiaro, L'idea di matrimonio dopo la riforma del diritto difa-
miglia, in Studi in onore di E.T. Liebman, vol. IV, Milano, 1979, p. 3009 ss.; P. Re-
scigno, 1 «tipi » di matrimonio e la liberta del cittadino, in La riforma del diritto di
famiglia dieci anni dopo. Bilanci e prospettive. Atti del Convegno di Verona (14-1.5 giu-
gno 1985), Padova, 97 (1986), p. 66; A.M. Ponzi Nicolo, Due modelli di matrimo-
nio, in Dir. eccl., 1986, 1, p. 86 ss.; G. Alpa, Matrimonio civile e matrimonio canoni-
co: due modelli a confronto, in Politica del diritto, 19 (1988), p. 321 ss.; G. Dalla
Torre, Ancora su « due modelli di matrimonio ». Considerazionifra diritto e storia, in
Quaderni di diritto e politica ecclesiastica, 1988, p. 33 ss.

(n) Cfr. gli autori citati nelle note 4-6.
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concordatario, affermando I'esistenza di un duplice vincolo, il cano-
nico e il civile, come fondato su una duplice origine, canonistica, ir-
rilevante nello Stato, o rilevante per via d’eccezione, e civilistica, ri-
levante per via ordinaria nello Stato, assoggettata al naturale control-
lo degli organi giurisdizionali civili (12)* *

Esso emerge inoltre nelle molteplici tesi che difendono I’autono-
mia degli effetti matrimoniali civili rispetto all’atto canonico, ora so-
stenendo I'esistenza di un negozio civile accessorio al negozio matri-
moniale canonico (u); ora attribuendo al procedimento di trascrizio-
ne una significante forza causativa degli effetti matrimoniali civili;
ad un procedimento, per I’elezione del quale, da parte dei nubenti,
varrebbero i requisiti di capacita e di formazione del volere fissati
dall’ordinamento statale (H).

Il dato della disomogeneita emerge ancora nella nota costruzio-
ne dell’autonoma consistenza giuridica civile dell’atto di scelta del
regime matrimoniale, sostenuta, fra I’altro, nelle due note sentenze
della Corte costituzionale n. 32 del 1° marzo 1971 e n. 16 del 2 feb-
braio 1982 (si da consentire I'impugnazione, davanti ai giudici dello
Stato, della trascrizione civile del matrimonio canonico contratto da
incapaci naturali e da minori di eta), e piu volte ripresa, con diversi-
ta di sfumature, dalla dottrina.

Disomogeneita che porta, infine, a sottolineare, quasi ad enfa-
tizzare, il valore religioso e sacramentale del matrimonio canonico, e,
a tale titolo, ad affermare la giurisdizione esclusiva dell’autorita ec-
clesiastica su di esso. E tutto cio, da parte di quegli stessi autori che,
sostenendo I’autonomia della volonta del coniugio civile, ne ammet-
tono la possibile caducazione nell’'ordinamento dello Stato per via
d’impugnazione degli atti, che, sebbene di natura non matrimoniale,
sono fonte, in senso proprio, degli effetti matrimoniali civili (15).

(12) C. Cardia, Il matrimonio concordatario tra nullita canoniche, nullita civili e
divorzio, in Concordato, cit., p. 408.

(0) C. Magni, Gli effetti civili del matrimonio canonico, Padova, 1948, p. 56
ss.; V. Del Giudice, Manuale di diritto ecclesiastico, 1X ed., Milano, 1959, p. 454;
G. Catalano, Sovranita dello Stato e autonomia della Chiesa nella Costituzione repub-
blicana. Contributo allinterpretazione sistematica dell’art. 7 della Costituzione, Il ed.,
Milano, 1974, p. 123. Sul punto cfr. S. Bordonali, La trascrizione del matrimonio
canonico, in Concordalo, cit., p. 48 ss.

(tl) F. Finocchiako, Consenso e vizi del consenso nel matrimonio concordatario,
in Concordato, cit., p. 27-28.

(15) L. Df. Luca, Liberta e autorita di fronte al problema degli effetti civili del
matrimonio canonico, in Concordato, cit., p. 80 ss.
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Si sa che molti civilisti arricciano il naso per queste ultime tesi,
giudicandole, con toni invero garbati, quanto meno troppo arrischia-
te sotto il profilo concettuale e dogmatico.

Ma si pu0, per un doveroso ossequio ai concetti giuridici, o per
salvare la propria reputazione scientifica, non trarre le necessarie
conseguenze dalla disomogeneita degli istituti matrimoniali (canonico
e civile), per svolgere gli opportuni tentativi al fine di ricreare la
coerenza del sistema matrimoniale, compromessa in modo grave dal
venir meno, per volonta legislativa di derivazione concordataria, del-
I'unicita della forma giuridica matrimoniale rilevante all’interno di
una societa (16)?

La ricomposizione concettuale organica della coniugalita e del
connesso sistema giuridico all’interno di una dimensione sociale non
puo essere compito soltanto della scienza giuridica. La quale, pur
perseguendo o tentando quella ricomposizione per un conveniente e
doveroso senso di responsabilita nei confronti della societa, che tra-
scende il dato normativo, resta tuttavia fortemente condizionata da
questo; come dimostrano le difficolta d’ordine concettuale, interpre-
tativo, sistematico, che hanno incontrato ed incontrano gli studiosi
della materia, i quali tutti e a coro invocano una piu perfetta formu-
lazione dei testi legislativi e, in particolare, dell’emananda legge ma-
trimoniale, cui ho fatto sopra riferimento.

Occorre chiedersi se basti un perfezionamento tecnico a rendere
possibile il superamento di quella disomogeneita di sistemi matrimo-
niali, sopra denunziata e da tutti avvertita.

E, innanzi tutto, v’'é da chiedersi se I'idea motiva o la meta,
che ha indotto lo Stato italiano e la Santa Sede a contrarre I’Accor-
do di villa Madama, sia stata quella di una ricomposizione unitaria,
all’interno della societa globale di cui fanno parte I'ordine temporale
e lo spirituale, dei profili giuridici normativi, etici e concettuali atti-
nenti la materia matrimoniale, da conseguire mediante la ricerca di
un coordinamento degli ordinamenti.

Ad esser franco, a me non sembra.

Non sembra, come dato storico, benché mi renda conto che una
notazione al riguardo possa tramutarsi in un processo alle intenzioni.
Pure sono convinto che lo Stato, nel suo recente incontro pattizio
con la Chiesa, non é andato alla ricerca di un referente etico o giuri-

(16) P. Rescigno, Intervento conclusivo, in Concordato, cit.,, p. 105 ss., in par-
ticolare p. 112.
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dico, cui ispirare o adeguare il suo sistema matrimoniale. Lo Stato ha
soltanto dimostrato sensibilita per una forma espressiva della liberta
religiosa, e attenzione per istanze provenienti da gruppi confessionali
organizzati, in attuazione di dettati specifici del suo ordinamento co-
stituzionale. La Chiesa, da parte sua, proprio con la scelta del formale
strumento pattizio, ha dimostrato che il suo intento non andava oltre
la ricerca di un rilievo esterno, nel temporale, in un ordine diverso
dal suo, per un atto, che altrimenti avrebbe presentato un valore solo
religioso; nella reciproca persuasione, che emerge in modo sicuro dalle
tante e minute cautele adottate per rendere efficace nello Stato il ma-
trimonio canonico, di un’impermeabilita e quasi incomunicabilita dei
rispettivi sistemi matrimoniali.

Come meravigliarsi, pertanto, se la scienza giuridica secolare, la
quale nell’opera sua deve onorare, e contemperare con i richiamati
principi di liberta religiosa e di tutela degli interessi religiosi organiz-
zati, anche quello della sovranita dello Stato (nel caso presente mani-
festantesi, in primo luogo, nella competenza giurisdizionale, per prin-
cipio esclusiva, dei giudici statali); come meravigliarsi — dicevo — se
la scienza giuridica trovi difficolta a cogliere I'omogeneita dei sistemi,
0 a ricostruire in maniera armonica anche solo quello statale, ove |l
rapporto matrimoniale sorge da una duplice fonte, civile e canonica?

Il discorso dovrebbe alla fine chiudersi con una dichiarazione di
manifesta impotenza per una ricomposizione unitaria della dimensio-
ne matrimoniale nella nostra societa; potremmo contentarci di osser-
vare che il ricercato e laborioso incontro fra i due ordini in questo
campo ha avuto per risultato un’economia di atti formali: un solo atto
di celebrazione del matrimonio puo produrre effetti nell’ordinamento
canonico e nel civile, seguendo il procedimento al riguardo dettato.

Se si guarda ai dati normativi, benché perfezionabili, con la sa-
pienza e con I’acume con cui li ha esaminati la recente dottrina in ma-
teria matrimoniale, pare obbligata siffatta conclusione. Ma sarebbe
una conclusione inappagante.

4. Se sia possibile ricreare nella societa Vomogeneita del sistema matri-
moniale attraverso il coordinamento formale di istituti facenti parte
di ordini diversi. Valutazioni critiche.

In realta, I'omogeneita del sistema matrimoniale, dalla scienza
giuridica ricercata in varie e talora opposte o divergenti direzioni e
con diversita di intenti e di proposizioni (ora ricostruendo il sistema,
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si da evidenziare la permeabilita dell’ordinamento civile rispetto al
canonico, ora ricostruendolo in modo da frapporre una serie di osta-
coli formali al rilievo del matrimonio canonico nello Stato), non pud
essere raggiunta attraverso il coordinamento formale di sistemi giuri-
dici diversi. E quanto piu ci si ostina a seguire tale via, tanto piu il
problema diventa irresolubile. Occorre pertanto allargare i termini
della questione, se si vuol trovare nel tempo una soluzione soddisfa-
cente.

Paiono necessarie al riguardo due osservazioni preliminari.

La prima: le costruzioni normative in materia matrimoniale pos-
sono risultare condizionate, in qualche aspetto, da motivi empirici di
opportunita e di convenienza sociale, contraddittori con I'idea di ma-
trimonio, che e possibile ricavare dall’insieme del sistema matrimo-
niale accolto.

Ad esempio: che il matrimonio rappresenti una relazione per sé
perpetua ¢ un’idea che puo essere affermata e difesa anche con riferi-
mento ad un sistema giuridico che ne ammetta lo scioglimento; il qua-
le, infatti, puo essere pensato e voluto come rimedio ad un male peg-
giore, non inteso come espressione di un valore o dell’idea di matri-
monio, cui I’ordinamento si ispira.

Altro esempio: che il consenso, e solo il consenso, sia fonte della
relazione matrimoniale pud essere sostenuto anche in quegli ordina-
menti che impongono, per la validita del vincolo, ch’esso sia espresso
e raccolto da un rappresentante della societas iuris; potendo tale forma
essere pensata e disposta come rimedio ai gravi inconvenienti cui si
presterebbe una manifestazione privata del consenso, senza attinenza,
in altri termini, con I'idea del matrimonio come negozio plurilaterale,
alla formazione del quale parteciperebbe, oltre ai nubenti, lo Stato o
la Chiesa, attraverso un loro rappresentante ufficiale, si da assicurare,
in tal modo, una particolare fermezza all’istituto matrimoniale.

In breve: non ci si deve meravigliare se il complesso normativo
non manifesti in tutte le sue parti, in maniera sempre coerente, un’i-
dea di matrimonio. Per tale ragione, non e rigoroso, nel discorso
scientifico, I'uso delle espressioni « matrimonio canonico » o « matri-
monio civile », come forme linguistiche abbreviate, per indicare siste-
mi caratterizzati e specifici; quelle espressioni, al piu, possono servire
per individuare, in forma generica corretta, ma con conseguente scar-
sa utilita scientifica, ampie aree di riferimento normativo.

Seconda osservazione: la ricerca di una costruzione coerente ed
unitaria del matrimonio nella societa, per la quale la scienza giuridica,
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ma non solo essa, ritiene di doversi impegnare, ¢ complicata dal fat-
to che il problema ¢ riferito a sistemi giuridici attinenti ad ordini di-
versi (I'ordine temporale, I'ordine spirituale; l'ordine della Chiesa,
I'ordine dello Stato), I'uno all’altro esterni, e non ¢ considerato come
problema riguardante in via principale I'uomo; é stato concepito e
trattato, in altri termini, come problema politico-giuridico, nhon come
problema etico-giuridico.

Come e perché si sia pervenuti a tale atteggiamento sarebbe ora
troppo lungo dire; del resto il discorso non potrebbe riguardare la
sola materia matrimoniale, né questa sopra tutto. Esso ¢ il risultato
di lunghe e complesse vicende culturali e, di riflesso, politico-sociali,
che, racchiudendo la dimensione dello spirito e la dimensione della
materia in ordini separati ed esterni, hanno potuto teorizzare un
contatto esteriore fra questi, all’interno dell’'unica societa globale
nella quale pure quelle due dimensioni sono costrette a convivere.
Un contatto che ora sara di avversione, ora di tolleranza reciproca,
ora di accordo, ma, in ogni caso, pensato sempre come fra ordini
esteriori.

Ben dentro questa visione (derivante dalla perdita della cono-
scenza naturale di Dio, legata a quelle correnti di pensiero che, dal
nominalismo fino ai nostri giorni, ne hanno teorizzato I'impossibilita
razionale), e come espressione diretta della stessa, sono state svilup-
pate tutte le diverse e talora opposte teorie che, nel tempo, hanno
tentato di spiegare e di guidare i rapporti fra ordine spirituale e or-
dine temporale: da quelle curiali, del potere della Chiesa nelle mate-
rie temporali; alle tesi giurisdizionalistiche e separatistiche; alle tesi
pattizie internazionalistiche oggi prevalenti, miranti a rappresentare
e a giustificare, secondo un profilo teorico, gli attuali rapporti fra i
due ordini.

Ma quanto artificiali, umanamente false ed improbabili fossero
tali impostazioni, tutte, compresa l'ultima, si ricava dal fatto che,
scissa la societa globale in ordini separati, contrapposti o contrappo-
nibili, € risultato scisso I'uomo che a quell’'unica societa appartiene;
tanto che ancora oggi, e perfino nel linguaggio comune, si parla di
« fedele » e di « cittadino », sostantivando, non solo per distinguere,
ma anche per contrapporre, attributi o qualita non contrapponibili
dello stesso essere personale: la professione di una fede religiosa,
I'appartenenza ad un determinato Stato; si da poter poi pensare al
credente come ad un estraneo capitato a vivere, ad essere ospitato,
in un ordine che non ¢ il suo, pronto, quando si dia il caso, a tradir-
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lo 0 a non onorarlo con atteggiamento leale, costretto da problemi di
duplice obbedienza.

Cosi, in verita, non pensa il credente, che non puo che vivere
in maniera unitaria la sua dimensione personale, e non ritiene affatto
estranea o terra di conquista la societd nella quale egli opera, sapen-
do che in essa pud esprimere, con piena legittimita, la propria visio-
ne della vita e del mondo, e contribuire, in tal modo, al persegui-
mento dei suoi fini.

Ma questa consapevolezza non basta, se non ci si adopera, con
la dovuta forza etica e scientifica, per superare la perdurante e diffu-
sa concezione della diversita ed esteriorita di ordini all’interno della
societa globale, quasi a formare societa a sé stanti, non riducibili ad
una superiore unita. Concezione che, del resto, & consacrata in im-
portanti testi legislativi, quali la Carta costituzionale italiana o I’'Ac-
cordo di villa Madama. Tuttavia non occorre essere spiriti eversivi
del nostro ordine costituzionale, né, tanto meno, spiriti religiosamen-
te inquieti, per pensare che il futuro delle relazioni fra lo spirito e la
materia, fra Dio e il mondo, fra l'etica e il diritto, non debba neces-
sariamente scorrere nei binari disegnati dalla formula « Lo Stato e la
Chiesa sono, ciascuno nel proprio ordine, indipendenti e sovrani »;
espressione di una cultura, che, incapace ormai da secoli a motivare
in forma credibile ed accettabile una reductio in unitatem dei due or-
dini (spirituale-temporale), altro non ha potuto o saputo che fissarli
nella loro pur vera vicendevole esteriorita, rinviando il problema dei
loro rapporti, per le reciproche necessarie implicazioni, alle soluzioni
che si sono affermate o si affermeranno nella storia, magari con l’au-
spicio e la direttiva ch’esse siano pacifiche e concordate (cfr. art. 7,
comma 2, Cost.) (17).

Sono pero i fatti storici a dimostrarci di continuo che tale au-
spicio e tale direttiva hanno carattere parenetico e a poco servono
per far ritrovare, nell’'unica societa globale, ove quei due ordini insi-
stono, I’'omogeneita del sentire etico e giuridico, che poi potra dive-
nire omogeneita della dimensione giuridica, manifestazione peculiare
dello spirito umano. Questo in tutti i campi, compreso quello del
matrimonio (con alcune osservazioni sul quale penso di chiudere il
presente discorso).

(17) Per qualche ulteriore riflessione al riguardo, rinvio a G. Lo Castro, Ordi-
ne temporale, ordine spirituale e promozione umana, Milano, 1986, passim, in partico-
lare, p. 22 ss.
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5. Per una rinnovata ricerca dell'omogeneita del sistema matrimoniale
all'interno della societa globale.

La dottrina canonistica, nel ricercare le note del matrimonio
cattolico, di solito le individua nel contratto, nel sacramento, nelle
solennita, nell’indissolubilita (18).

Ad essere tuttavia propri nel discorso, non sarebbe, non & per
sé corretto parlare di matrimonio « cattolico » — a parte la scarsa
utilita scientifica di tale espressione, di cui prima ho detto —

Occorre intendersi: non che un istituto matrimoniale non sia
prefigurato dall’ordinamento della Chiesa, dal suo Codice, per i suoi
peculiari effetti (sacramentali), sicché esso non debba o non possa es-
sere qualificato « canonico », o, se vogliamo, « cattolico ».

Ma la verita ¢ che tale qualificazione, quando intendesse, come
di regola intende, definire non uno o piu aspetti del matrimonio, ma
questo nella sua essenza o natura, &, per usare un gallicismo, una su-
perfetazione storica, 0, per usare un piu schietto termine italiano, un
pleonasmo storico; una qualificazione forse necessaria e giustificabile
in una visione storica, ma, quanto all’essenza del fenomeno descrit-
to, appunto un pleonasmo. La peculiare relazione uomo-donna, che
va sotto il nome di matrimonio, non é stata infatti creata dalla Chie-
sa, né questa ha mai proposto — come c’insegna la storia — un’idea
specifica di matrimonio, come fosse propria, esclusiva, sua.

E poiché tale affermazione cozza contro diffuse convinzioni, e,
in primo luogo, contro le stesse premesse dell’incontro pattizio in
materia (motivato — come sopra ho ricordato — dal desiderio della
Santa Sede di dare rilievo civile al « suo » matrimonio, al matrimo-
nio religioso, il quale, altrimenti, sarebbe rimasto irrilevante nell’or-
dinamento statale), appare necessaria qualche breve spiegazione.

La Chiesa, in vero, assume (s'intende: in maniera problematica)
dalla natura umana l'idea di matrimonio. Un’idea, che, di regola,
traspare nell’istituto matrimoniale, affermantesi nel tempo nella so-
cieta (anche non ecclesiale); ma nel quale non si annulla, né con esso
si confonde; che, anzi, pur assoggettata, quanto alla sua conoscenza,
a tutti i condizionamenti umani (primo fra i quali, alla possibilita di
errare), lo esige e lo incalza nel suo divenire storico.

Nella visione cristiana della vita, tutta la realtd umana é inserita
in una dimensione di redenzione; ma il matrimonio, e alcuni pochi

(1S) Cfr.J. Gaudemet, Sociétés et mariage, Strasbourg, 1980, p. 425.
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altri segni, lo sono in un modo specifico ed efficace. Il matrimonio,
in particolare, quando é contratto da battezzati, e non vi siano osta-
coli che lo impediscano, produce la grazia, stabilisce I'uomo in un
particolare rapporto con Dio, porta a compimento, per la parte che
gli compete, la missione per cui la seconda persona della ss.ma Trini-
ta si &€ incarnata, e la Chiesa é stata voluta.

Ecco la ragione per la quale la Chiesa ha circondato di partico-
lare attenzione il matrimonio ed ha riflettuto su di esso con interesse
vitale. E quando noi ci chiedessimo perché mai il matrimonio e stato
da Dio prescelto come segno o strumento di grazia, sacramentum ma-
gnum, come lo defini san Paolo nella Lettera agli Efesini (5, 32), la
risposta che noi daremmo individuerebbe il nucleo del contributo
etico e culturale dato dal cristianesimo all’evoluzione ed all’affina-
mento di questo istituto naturale, che naturale resta dopo il cristia-
nesimo, anche se nella Chiesa chiamato a svolgere una funzione so-
prannaturale.

La relazione uomo-donna € matrimonio, e puo per i battezzati
essere sacramentum magnum, tramite di grazia, perché in essa, come
in uno specchio, ¢ riflesso I'amore di Dio: che € amore progressivo,
aperto alla vita, e, quindi, al futuro; un amore che fonda il domani;
che, in buona metafisica, ci consente nientemeno di avere la nostra
categoria del tempo, e dunque l'universo presente, il solo che noi co-
nosciamo. Un amore che e presupposto nell’opera della creazione e
in tutti gli interventi divini nella storia dell’'umanita, in particolare
in quella del popolo di Israele, e che si manifesta, in maniera culmi-
nante, nell’evento dell’incarnazione in Cristo della seconda persona
della ss.ma Trinita, il Verbo di Dio, e nel rapporto di Cristo con la
Chiesa, sua sposa; un amore che non si rivolge indistintamente al ge-
nere umano, ma lega Dio all’'uomo, a ciascun uomo, in un rapporto
personale pieno ed esclusivo di redenzione e di salvezza, nel quale
resta espresso uno dei piu begli attributi della divinita: la fedelta (19).

L’amore di Dio per I'uomo, in verita, non & soltanto un fatto
verificabile, o da verificare, storicamente, ma € attuazione di una

(19) Cfr., tra i tanti passi biblici che attestano tale attributo divino, Ps 145, 6;
1 Cor 1, 9; 1 Tes 5, 24; 2 Tes 3, 3; cfr., inoltre, la cost. past. Gaudium et spes (n.
48) del Concilio Vaticano Il, che inette in parallelo il patto di fedelta di Dio verso
il popolo d’Israele e il sacramento del matrimonio: « Come un tempo Dio venne in-
contro al suo popolo con un patto di amore e di fedelta, cosi ora il Salvatore degli
uomini e Sposo della Chiesa viene incontro ai coniugi cristiani attraverso il sacra-
mento del matrimonio ».
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promessa, che ha avuto il doppio sigillo dell’istituzione dell’Eucari-
stia e della morte in croce; una promessa, dunque, che non puo ve-
nir mai meno.

In modo analogo, I'amore coniugale, nel quale si sostanzia il
rapporto matrimoniale, non ¢ un fatto, ma I’attuazione di un impe-
gno assunto dai coniugi, di una reciproca promessa manifestata in un
atto iniziale, che si proietta nel futuro dell’'uomo.

Ma questo amore promesso, vissuto, in analogia all’amore divi-
no, in un rapporto esclusivo, aperto alla vita, destinato a durare per
sempre, I'amore a cui solo pud essere riservata la qualifica di coniu-
gale, quello in cui si realizza, anche per le moderne riflessioni psica-
nalitiche (20), la pienezza della relazione interpersonale, & proprio, 0
puo essere proprio, dellluomo in quanto uomo, non soltanto dell’'uo-
mo battezzato o credente. Esso rappresenta un aspetto della condi-
zione umana gia intuito nelle civilta precristiane e, ancor oggi, fuori
della civilta cristiana. Il cristianesimo lo ha, per cosi dire, riscoperto,
dando di esso la piu alta giustificazione etica e giuridica, ed indiriz-
zandolo alle sue finalitd soprannaturali.

Per la Chiesa, la domanda essenziale &, in ogni caso, sempre
una: quando la relazione uomo-donna fra battezzati ¢ degna di pro-
durre effetti sacramentali? E la risposta ultima & sempre la stessa:
quando esprime una relazione fedele ed esclusiva di amore promesso,
aperto alla vita; quando, in breve, & matrimonio.

Guardando a tale aspetto centrale e fondamentale, e per rispon-
dere ad esigenze concrete, via via manifestantisi nella storia, sara poi
elaborata la dottrina del consenso, la dottrina dei requisiti di capaci-
ta, la dottrina della forma; si perverra fino alla piu minuta casistica;
e questa potra anche essere rivestita di forza normativa; e restera
elaborato dalla Chiesa ed affinato nel tempo un istituto matrimonia-
le; e tale istituto ormai da molti secoli & divenuto il punto di riferi-
mento principale della civilta occidentale.

Alla fine, pero, con indebita conclusione, sbagliando due volte,
si pensa e si dice che il matrimonio o I'istituto matrimoniale, elabo-
rato e cresciuto in tal modo, sia prodotto dalla Chiesa, e che la di-
mensione giuridica del matrimonio sia estrinseca alla relazione uomo-

(20) C£r. V. Franto., Logoterapia e analisi esistenziale, 1V ed., Brescia, 1977, p.
164 ss. Per un significativa esperienza della perpetuita dell’amore, perdurante finan-
co oltre la morte della persona amata, cfr., dello stesso autore, Uno psicologo nei lo-
ger, Il ed., Milano, 1975, p. 72 ss.
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donna, quasi fosse il prodotto di un volere autoritativo, arbitrario,
per quanto saggio.

Si sbhaglia una prima volta, perché non ci si accorge che la di-
mensione della giuridicita, come dimensione di giustizia, € intrinseca
alla relazione uomo-donna, caratterizzata da un amore fedele; giac-
ché I'amore, in quanto promesso, fonda I’esigenza della fedelta (nel
senso, prima descritto, di amore perdurante per sempre ed esclusi-
vo), ed ingenera rapporti di giustizia, essendovi uno stretto nesso fra
i due termini. Dio é giusto perché é fedele, ed é fedele perché € giu-
sto. La fedelta di Dio alla promessa, allimpegno assunto, per sua li-
berale bonta, nei confronti degli uomini, da questi non solo & invo-
cata (come la invocarono Abramo e Davide), ma quasi pretesa, come
se Dio stesso fosse assoggettato definitivamente e per sempre alla pa-
rola data. Siamo qui nel punto piu alto della teodicea, ove si spalan-
ca I’abisso del mistero.

E come pud essere chiesta la fedelta di Dio, perché promessa,
cosi puo essere pretesa dalluomo la fedelta nell’amore, quando ¢
promesso. Quando lo é fra un uomo e una donna, genera una rela-
zione, nella quale la promessa dell’lamore fedele ed esclusivo da vita
a diritti e doveri, che poi saranno formalizzati dal diritto positivo;
una relazione che qualifichiamo « matrimoniale », per distinguerla
dalle altre relazioni, ove, non essendo promesso I’amore, non si ha
I’esigenza della fedelta.

Ma poi si sbaglia una seconda volta, allorché si riporta il matri-
monio, in quanto produttivo di grazia, alla sistemazione giuridica dei
profili formali che ne ha dato la Chiesa. Sia perché questa sistema-
zione per oltre un millennio non si ebbe; sia perché ancor oggi essa,
in quanto abbia di formale (e non di autenticamente naturale), puo
non essere applicata, e il matrimonio produrre gli effetti sacramenta-
li, come dimostra l'istituto canonistico della sanatio in radice (21)-

Appare percio errata la diffusa convinzione che gli effetti quali-
ficanti il matrimonio per la Chiesa (la fedelta e i connessi profili di
perpetuita, indissolubilita ed unita) derivino dal matrimonio in quan-
to sacramento.

E vero invece solo che I'alta funzione, cui & stata chiamata la
relazione matrimoniale per i battezzati, abbia sollecitato a scoprire e
ad illuminare le venature d’oro in essa gia presenti.

(21) Cfr. U. Navarrete, De convalidatione matrimonii (cc. 1133-1141), ad mo-
dani manuscripti, ad usum Auditomm, Romae, 1964-1965, p. 89 ss.
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Questo far derivare il matrimonio ed i suoi aspetti qualificanti
dal sacramento, spesso identificato con la celebrazione, & poi una
dottrina che la Chiesa non sostiene, né, per le cose dette, potrebbe
sostenere. Essa risale ad alcuni ambienti della tarda Scolastica, in-
fluenzati dalla dottrina di Melchior Cano, che, per un’eccessiva valu-
tazione dei profili formali dell’atto che fonda e da vita alla relazione
coniugale, distinsero la materia del sacramento (rappresentata dal
contratto) dalla sua forma (ravvisata nella benedizione del sacerdo-
te), e riposero in questa il valore (giuridico e sacramentale) della rela-
zione matrimoniale (22). Furono in tal modo poste le premesse con-
cettuali per il successivo sviluppo dell’istituto del matrimonio civi-
le (2i), ma altresi per identificare il sacramento con la celebrazione li-
turgica delle nozze e per intenderlo, di conseguenza, come fonte di
un tipo o modello di matrimonio.

Ma é ormai dottrina consolidata ed autorevole che é I'intera re-
lazione coniugale svolgentesi nel tempo, il matrimonio dum petmanet
e non soltanto il matrimonio dum fit, ad essere realta sacramentale, a
produrre gli effetti sacramentali, quando essa sia una relazione fedele
di amore promesso aperto alla vita (4); mentre nella storia — anche
se 0ggi sembra seguire un diverso indirizzo — la Chiesa ha dimostra-
to ampia indifferenza per la forma dell’atto che da vita alla relazione
coniugale; assumendo spesso tale forma (e per molti secoli) dalle re-
gole vigenti nella societa.

Per riassumere: il matrimonio & per la Chiesa patto di amore
aperto alla vita, che produce effetti giuridici e sacramentali, da vive-
re fedelmente nel tempo in un rapporto esclusivo, in una comunione
di vita, la quale, per quell’amore e per quella fedelta, specchio dell’a-
more di Dio e della sua fedelta, € comunione di tutta intera la vita
(icommunio totius vitae, non solo communio vitaé). Cosicché, per usa-
re concetti giuridici, il matrimonio non & solo atto, né solo rapporto;

(22) Sul punto cfr. G. Leclekc, De consensu matrimoniali sub aspectu theologi-
co, in Acta conventus intemationalis canonistarum (Romae aiebus 20-23 mai 1968 cele-
brati), T.P.V., 1970, p. 490-491.

(23) Per una notazione al riguardo, cfr. O. Giacchi, Il consenso nel matrimonio
canonico. 11l ed., Milano, 1968, p. 13, nota 20.

(24) Cfr. Pio XlI, enc. Casti connubii, in A.A.S. 22 (1930), p. 583, ove € ri-
chiamato I'insegnamento di san Roberto Bellarmino, per il quale il sacramento del
matrimonio & simile al sacramento dell’Eucarestia, « quae non solum dum fit, sed
edam dum permanet, sacramentum est; dum enim coniuges vivunt, semper eorum
societas sacramentum est Christi et Ecclesiae ».
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ma insieme, e per essenza, atto e rapporto. Un amore non promesso
con un atto idoneo non sarebbe matrimonio; non potrebbe costituire
quell'amor mutua fide ratus, quell’amore ratificato da un reciproco
impegno, di cui parla il Concilio Vaticano 11 (25). Ma, d’altra parte,
un patto di amore non onorato in un rapporto esclusivo, connotato
da una fedeltd perdurante per la vita dei coniugi, sarebbe si produt-
tivo di effetti giuridici, per la dimensione di giustizia insita nell’im-
pegno, ma infecondo di grazia.

Profondi ed estesi fraintendimenti dell’idea di matrimonio, della
sua essenza 0 natura giuridica, all’affermazione della quale ha contri-
buito la Chiesa, possono nascere se troppo s'insiste nel sostenere che
la costruzione matrimoniale canonica si € avvicinata di recente, con
il Concilio Vaticano Il, a quella secolare, per una maggiore enfasi at-
tribuita al matrimonio in facto esse, rispetto al matrimonio in
fieri (26).

E vero, infatti, il contrario: al rapporto, per come sopra descrit-
to, non solo all’atto, la Chiesa, non da ora, ma da sempre, guarda
nelle sue riflessioni e nei suoi insegnamenti sul matrimonio, tanto
che I'ampia normativa dettata sull’atto e sulla sua formazione puo
essere compresa in modo corretto solo in funzione di quel rapporto,
come momento genetico dello stesso, in un senso non solo tempora-
le, ma qualitativo.

Ed é vero, altresi, che per tale stretta relazione causale fra atto
e rapporto, questo ¢ inteso dalla cultura cattolica, non solo giuridica,
in maniera diversa da come I'intendeva il diritto romano classico (al-
meno secondo una ricostruzione che di esso € data), ed e portata og-
gi a concepirlo parte della dottrina contemporanea (vale a dire, come
rapporto di fatto, non legato giuridicamente ad un progetto iniziale
che si proietta nel futuro, né, talora, connotato dai caratteri dell’e-
sclusivita e della fedelta).

L’altissima idea della relazione uomo-donna, desunta dalla natu-
ra umana, proposta dalla Chiesa e dalla cultura che al suo messaggio
si ispira, continua a rappresentare il picco piu alto delle riflessioni
sul matrimonio, quella che piu di tutte ha sollecitato e continua a

(25) Gaudium et spes, n. 49.

(26) Cfr. la dottrina citata supra, sub nota 10. alla quale adde: C.M. Bianca, Il
matrimonio concordatario nella disciplina civilistica, in Riv. dir. civ., 1986, I, p. 9; G.
Dalla Torre, Postilla sul matrimonio concordatario, in Matrimonio concordatario e
giurisdizione dello Stato, a cura di L. Spinelli e G. Dalla Torre, Bologna, 1987,
p. 188.

4. lus ecclesiae - 1992.
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sollecitare il suo affinamento etico e giuridico nella societa umana. E
poiché quell'idea non vuole esprimere esigenze di un ordine o di un
sistema, ma esigenze essenziali del’'uomo, ben si presta a fungere da
criterio di omogeneizzazione progressiva, non formale, alla luce del
quale predisporre ed interpretare gli istituti matrimoniali (compreso
il canonico) che si affermano nella realta sociale.

Se si guarda all’anzidetta idea, quando « con patto coniugale os-
sia con un irrevocabile consenso personale » si desse vita ad una
« intima comunita di vita e di amore coniugale » (27), nulla potrebbe
impedire alla Chiesa, se non ostacoli superabili di natura soltanto
formale, di vedere in esso prodotti gli effetti sacramentali.

L’omogeneizzazione del sistema matrimoniale in una societa é
da ricercare, in conclusione, alla radice del problema, la dove si for-
ma I’'idea o la concezione del matrimonio, adoperandosi poi perché
su di essa si abbia o si crei il necessario sentire comune.

Se su quella concezione intorno alla natura del matrimonio non
v’é concordanza, del tutto vana sara la ricerca di un accordo sugli
aspetti secondari o derivati: I’omogeneita sarebbe, in ogni caso, di
superficie e caduca. Ma se v’é concordanza, le diversificazioni for-
mali degli istituti potranno essere superate nel tempo in un omoge-
neo sistema matrimoniale.

Ecco una via, un’altra via, sia rispetto all’attuale ricerca di in-
contri formali interordinamentali, sia rispetto alla prospettata chiusu-
ra in se stessi degli ordini in sistemi autonomi e reciprocamente im-
penetrabili (con tutte le difficolta politico-sociali, dogmatiche, siste-
matiche e teoriche eh'essi pur presentano), per perseguire I’armonia
di forme ed istituti matrimoniali, la cui assenza oggi ¢ avvertita e
sofferta.

Ma stiamo scivolando ormai nel futuro e, per qualcuno, anche
in un futuro utopico: che, quando s’arrivasse a quel risultato, non
avremmo piu relazioni fra ordini, come quelle oggi teorizzate, e la
societa globale, in cui quegli ordini sono iscritti, presenterebbe un
volto diverso da quello da noi conosciuto (un volto, pero, non estra-
neo alla storia, né impensabile); e i trattati di diritto ecclesiastico e
di jus publicum ecclesiasticum extemum andrebbero riscritti, e forse
se ne potrebbe fare a meno.

Al presente, anche per preparare il futuro, dobbiamo percorrere
con umiltad sentieri di mezza costa, ed occuparci con dignita dei pro-

(27) Gaudium et spes, n. 48.
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blemi che il matrimonio, vivente oggi in un rapporto interordina-
mentale, ci pone. E tuttavia la scienza giuridica, nella sua fatica quo-
tidiana, nella sua opera di armonizzazione del disarmonico, fara bene
ogni tanto a sollevare in alto il capo per non perdere la meta, per
restare confortata dalla sua visione.
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PATRICK DE POOTER

L'UNIVERSITE CATHOLIQUE:
AU SERVICE DE L’EGLISE ET DE LA SOCIETE

1. Introduction. — 2. La distinction entre les universités catholiques et les universités
ecclésiastiques. — 3. Classification entre les universités catholiques. — 4. Les criteres
énumérés dans le Code: a) Premier critére: dénomination de « catholique » suivant les
normes du droit; b) Deuxieme critére: la nomination des enseignants compétents et in-
tégres; c) Troisiéme critére: respect fidéle des principes de la doctrine catholique; d)
Quatriéme critére: a') la fondation d’une faculté, d’un institut ou d’une chaire de
théologie; b") Les enseignants des disciplines théologiques doivent avoir un mandat; e)
Cinquieéme critére: la préoccupation pastorale pour les étudiants.

1. Introduction.

Le 15 ao(t 1990, le Pape Jean-Paul Il a promulgué la Constitution
Apostolique Ex Corde Ecclesiae 0), qu’il appelait déja, lors des travaux
préparatoires, la « Magna Charta » des universités catholiques (2).

Presque vingt ans de préparation ont précédé cette Constitution.
Le texte de base en est en fait le rapport final du Congres de la Fédéra-
tion Internationale des Universités Catholiques qui s’est tenu a Rome
en 1972. Ce document qui a pour titre « L’Université Catholique dans
le monde moderne » reprenait déja les points principaux de la Consti-
tution actuelle (3).* 26

(1) Constitution Apostolique Ex Corde Ecclesiae, AAS (82) 1990, 1475-1509
(abrégé par la suite en CA ECE).

(2) Jean-Paul 11, Discours a la Congrégation pour I’Education Catholique, le
26 mars 1981, Osservatore Romano ed. frangaise (abrégé par la suite en O.R.F.) le 7
avril 1980, 10, et répété dans un discours identique le 5 avril 1984, O.R.F., le ler
mai 1984, 9. (Voir aujourd’hui CA ECE, Introduction, n. 8).

(3) Congres des délégués des universités catholiques, « L’Université ca-
tholique dans le monde moderne - Rapport du Congres », Periodica de re morali ca-
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La Constitution (tant attendue) est subdivisée en deux grandes
parties. La premiére partie est intitulée « Identité et Mission » et
explique plus en détail les deux concepts. La seconde partie re-
prend des « Normes Geénérales » regroupées en sept articles, suivis
de quatre dispositions transitoires.

Dans le premier article des « Normes Générales » de cette
Constitution, il est clairement indiqué qu’elles doivent étre consi-
dérées simultanément avec les dispositions du Code de Droit Ca-
non actuel concernant les Universités Catholiques. La Constitution
est donc un réaménagement des dispositions concernant « Les Uni-
versités Catholiques et les autres instituts d’études supérieures »
(canons 807-814 CIC83) reprises dans le chapitre Il du Livre Il
concernant la Mission Evangélisatrice de I’'Eglise du Codex luris
Canonici.

Outre un complément a ces canons, la nouvelle Constitution
apporte également certaines innovations remarquables. L’objectif du
présent article est d’éclaircir la réglementation existante en combi-
naison avec les nouvelles dispositions et de la comparer brievement
avec la législation antérieure des Universités (4).

2. La distinction entre les universités catholiques et les universités
ecclésiastiques.

Tout d’abord, il faut savoir que la nouvelle réglementation se
rapporte aux universités catholiques.

nonica liturgica, 1973, 625-627, avec les « Litterae Sacrae Congregationis pro Insti-
tutione Catholica ad rectores universitatum catholicarum et directores institutionum
et universitatum catholicarum », op. cit., 659-661 (abrégé par la suite en Texte du

Congres).
(4) Dans le chapitre 1 du meme titre, on trouve la réglementation concernant
les écoles (canons 769-806) et dans le chapitre 11, il s’agit des universités et des fa-

cultés ecclésiastiques (canons 815-821). En outre, on parle dans les canons 229, 2°,
443 par. 3, 3° et 833, 7° du nouveau Code de Droit Canon (abrégé par la suite en
CIC83) de I'université (catholique et ecclésiastique), bien que ce soit d’une fagon
indirecte. Il est également question de I'importance des grades académiques dans
d’autres canons (voir infra).

Dans I'ancien Codex luris Canonici (abrégé par la suite en CIC17), le méme
sujet était traité sous le large titre « Des écoles », dans la Partie IV du « Magistére
ecclésiastique» du Livre 11l «Droit réel» et reprenait cing canons (c. 1376-1381
CIC 17), traitant spécifiguement de la réglementation concernant les universités. Les
canons connexes étaient les c. 256, 642 par. 1, 1380 et 1406 par. 1, 8° CIC17.
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La différence avec les Universités ecclésiastiques est bien con-
nue (5).

Le c. 1376 CIC17 faisait uniquement mention du vaste con-
cept d’« université ou faculté catholique ». Dans le ¢c. 1380 CIC17,
la mention d’une université ou faculté constituée ou approuvée par
le Saint-Siege pour les études philosophiques, théologiques et cano-

nigues a incité a établir une différence entre les études profanes et
les études religieuses, sans que l'on aboutisse a une définition clai-
re de leur portée (6).

(3) — Contrairement a I’ancien Codex, ou la réglementation concernant les
écoles et les universités constituait un seul texte, ou les dispositions concernant les
écoles étaient de loin les plus nombreuses (voir Eichmann, E. et Morsdorf, K.,
Lebrbuch des Kirchenrechts, 11, Munchen/Paderborn/Wenen, Verlag Ferdinand Sché-
ningh, 1958, 400) et ou les notions d’universités « catholique » et « ecclésiastique »
n’étaient pas nettement distinguées, voire non définies (voir Griffin, B., « Catholic
Education », dans Code, Community, Ministry - Selected Studies for the Parisb Minis-
ter, Provost, J.H. (ed.), Washington, Canon Law Society of America, 1982, 82), il
est clair que, par la situation et la division du Livre 11l actuel du CIC83, I’opinion
de I'Eglise (et par conséquent, du législateur) a subi beaucoup de changements dans
cette matiére importante qu’est I’enseignement.

— Parmi les universités ecclésiastiques, il y en a qui portent le titre d’univer-
sité/faculté pontificale. Certains de ces instituts font appel a la coutume pour porter
ce nom. D’autres ont obtenu ce titre lors de leur érection ou de leur reconnaissance.
En outre, le Pape délivre cette dénomination par induit ou a titre honorifique (voir
a ce sujet: Schmitz, H., « Kirchliche Hochschulen - Papstliche Hochschulen », Trie-
rer Theologiscbe Zeitschrift, 1912, 310-315).

— Dans le projet de la Constitution concernant les Universités Catholiques
(Congregatione pro INSTITUTIONE CATHOLICA, Projet de texte de la Constitution
Apostolique, Prot. n. 864/80/M (abrégé par la suite en CA UC), il est marqué expli-
citement « As a sign of a doser bond with the universal Church as it is expressed in
the See of Peter, a Catholic university may be awarded the honorary title of « Pon-
tifical » by the Congrégation for Seminaries and Educational Institutions. The crite-
ria for such an award are established on an individuai basis » (art. 11 par. 1 projet
CA UC).

(6) Par conséquent, dans ce contexte, il fallait comprendre le concept
d’Université Catholique sensu lato, comprenant tant les vraies universités
catholiques (sensu stricto) que les universités/facuités ecclésiastiques.

Dans ce sens: Schwendenwein, H., « Katholische Universitaten und
kirchliche Fakultaten - Begriffiche und kompetenzmassige Klarungen in der
neueren kirchlichen Rechtsentwicklung », dans Ecclesia Peregrimns - Josef
Lenzenweger zum 70. Geburtstag, Amon, K., (e.a.), Vienne, Verband der
Wissenschaftliche Gesellschaft Osterreichs, 1986, 382.

Ainsi que: Urrutia, FJ., « Ecclesiastical Universities and Faculties (canons
815-821) », Studia Canonica, 1989, 460.
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Il est vrai que la Constitution Apostolique T)eus scientiarum
Dominus (7) définissait les études religieuses. Or des doutes ont
persisté comme on peut le constater dans la littérature, voire méme
dans les écrits de commentateurs renommeés (8). Une des grandes
préoccupations du Vaticanum Il a été d’arriver a « einen klare be-
griffliche und terminologische Abgrenzung » (9).

C’est la Constitution Apostoliqgue Sapientia Christiana de
1979 (I0) qui a clairement indiqué, pour la premiére fois, I'identité
des universités ecclésiastiques: « parmi les universités catholiques,
I’Eglise se soit toujours engagée d’une maniere toute spéciale a
promouvoir les facultés et universités ecclésiastiques..., qui s’occu-
pent particulierement de la révélation chrétienne et des questions
qui lui sont connexes, et qui sont donc reliées plus étroitement a
sa propre mission évangélisatrice » (n).

Cette réglementation a précédé le Code, mais doit étre lue si-
multanément avec celui-ci, en prétant une attention spéciale aux
dispositions concernant les universités et facultés ecclésiastiques du
chapitre 111 du Livre Ill (canons 815-821 CIC83). Ces canons re-
fletent également la mission des universités ecclésiastiques: elles

() AAS (23) 1931, 214-262 (abrégé par la suite en CA DSD).

(8) Voir Beste, U., Introducalo in Codicem, Naples, D’Auria Pontificius Edi-
tor, 1961, 759.

Naz, R., Traité de Droit Canonique, 11, Paris, Letouzey et Ané, 1954, 161.

Aujourd’hui, la confusion persiste toujours:

voir Konig, F., «Wesen und Aufgabe einer katolischen Universitat », dans
Wesen und Aufgabe einer katolischen Universitat, Konig, F., e.a., Dusseldorf, Patmos
Verlag, 1984, 144, qui considére la Constitution Apostolique Sapientia Christiana
(abrégé par la suite en CA SC) comme la régulation des « Katholische Universi-
taten ».

Voir Schmitz, H., l.c., op. cit.,, 311, sur la confusion qui existe concernant la
dénomination de « pontifical », méme au sein de la Curie Romaine.

(9) SCHWENDENWEIN, H., I.C., Op. cit., 266.

(10) AAS (71), 1979, 469-499 et Archief der Kerken, le 21 aolt 1979, 733-
804.

(H) L’AC SC considere donc I’université ecclésiastigue comme une « Sonder-
form » de I'université catholique.

Dans ce sens: Composta, D., « Liber Ill: de ecclesiae munere docendi », dans
Commento al Codice di Diritto Canonico, Pinto, P.V. (ed.), Rome, Urbaniana Uni-
versity Press, 1985, 496.

Schwendenwein remarque a juste titre qu’il faut apporter une nuance a cette
position, du fait que CIC83 applique un traitement distinctif...

Schwendenwein, H., l.c., dans op. cit., 386.
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doivent examiner les disciplines sacrées ou celles qui leur sont con-
nexes et former scientifiquement les étudiants dans ce domaine (c.
815 CIC83). Leur érection ou leur approbation est réservée au
Saint-Siége (c. 816 § 1 CIC83). Lui seul a autorité pour conférer
des grades académiques qui aient un effet canonique (c. 817
CIC83).

En résumé, les universités catholiques et ecclésiastiques diffe-
rent les unes des autres, indépendamment de leur différence de
constitution, par les matieres enseignées et par leurs objectifs. Il
existe également une gradation de participation a la mission évan-
gélisatrice de I'Eglise: «... les canons 807 et 815 se distinguent
fondamentalement parce que le c. 815 établit que I’enseignement
de I’Eglise comporte une branche spécifique, celle qui porte sur la
Vérité révélée » (12).

En ce sens, Jean-Paul Il a déclaré jadis, lors d’un discours a
I’'Université du Latran, qu’il existait un « crescendo » dans leur ser-
vice a la foi et a I'Eglise, bien qu’on puisse difficilement dissocier
ces deux acceptions (1)).

3. Classification entre les universités catholiques.

A part cette division existante, la Constitution actuelle fait
mention d’une classification au sein des universités catholiques.
C’est, a mon avis, une innovation trés importante reprise, pour la
premiéere fois, dans le texte du Congrés de la Fédération Interna-
tionale des Universités Catholiques (14).

A l'instar de ce dernier texte, le c. 808 CIC83 précise que
I’« Université Catholique » est une notion confuse: « three little
ivords... indicate that the issue is even more complex than appears at
first sight: etsi reapse catholica » (15).

A part les universités de jure — établies entierement sur base
du droit canon — il y a également les universités de facto. Ce fai-
sant, ce que Mr Luyten démontrait dans le temps devient vérité

(12) Valdrini, P., « Les universités catholiques: exercice d’un droit et contré-
le de son exercice (canons 807-814) », Studia Canonica, 1989, 450.

(«) AAS (73) 1981, 273-276, n. 3.

(14) Texte du Congres, n. 14-15, et plus en détail: Valdrini, P., l.c., op. cit.,
452 et suiv.

(15) Michaud, L., « The Code of Canon Law and the Catholic Universities »,
Seminarium, 1983, 596-597.
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juridique: « le caractére catholique d’une université n’est pas déter-
miné au premier lieu par un rattachement de nature institutionnel-
le a la hiérarchie ecclésiastique » (16).

Sous certaines conditions, les universités catholiques de facto
peuvent étre considérées comme des « universités catholiques »
dans le sens établi par le droit canon. L’art. 2 § 2 de la Constitu-
tion Apostolique pose en I'occurrence qu’une université catholique
«est unie a I'Eglise soit a travers un lien constitutif et statutaire,
soit en raison d’un engagement pris par ses responsables ».

La lecture simultanée des articles 1 § 3, 2 § 2 et 3. des
« Normes Générales » de la Constitution, du canon 809 CIC83 et
du texte du Congrés de 1972, nous offre I'image suivante.

a) Une premiere catégorie d’universités catholiques est celles
qui sont érigées ou approuvées par les autorités ecclésiastiques: elles
sont catholiques ipso iure.

Le monopole séculaire du Saint-Siege (I7) a déja été rompu par
le ¢c. 809 CIC83. Ce canon établit explicitement que «les confé-
rences épiscopales ... veilleront a ce qu’il y ait, si cela est possible
et opportun des universités, ou au moins des facultés, convenable-
ment réparties sur leur territoire ».

Dés I'entrée en vigueur de la nouvelle Constitution, un évéque
diocésain aura le pouvoir d’ériger ou d’approuver une université ca-
tholique (art. 3 § 1).

Ce dernier aura également le pouvoir exclusif de reconnaitre
une université qui a été créée par un institut religieux ou par une
autre personne juridique publique ecclésiastique (art. 3 § 2).

Cependant, lorsqu’une des autorités ecclésiastiques mention-
nées ci-dessus érige ou approuve une université (si I'institut n’a pas
été crée a son initiative), les statuts doivent étre approuvés par
«l’autorité ecclésiastique compétente » (art. 3 § 4).

La notion (utilisée & plusieurs reprises) d’« autorité ecclésiasti-
gue compétente » n’est pas clairement expliquée, ni dans le Codex,

(16) Luyten, N., « Pourquoi une université catholique », dans Recherche et
culture - Taches d'une université catholique, Luyten, N.A. (cd.), Fribourg, Editions
Universitaires Fribourg, 1965, 13.

(17) C’est le Pape Grégoire XVI qui a formulé ce principe pour la premiére
fois dans sa réponse du 13 décembre 1883 aux évéques belges. Ce principe accepté
tacitement pendant des siecles stipulait que la création canonique d’une université
catholique était réservée au Siege Apostoliqgue (voir SCHMITZ, H., « Die Entwick-
lung des kirchlichen Hochschulrechts von 1917-1980 », Archiv fur katholisches Kir-
chenrecht, 1982, 426).
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ni dans la Constitution, et suscite toujours une grande confusion
parmi les commentateurs: selon le cas, le Saint-Siége, la conférence
épiscopale ou I'évéque diocésain peuvent étre I'« autorité ecclésias-
tiqgue compétente » (19).

Il est & regretter que I'explication de cette notion dans le pro-
jet de texte n’ait pas été retenue. Elle établissait que P« autorité
ecclésiastique compétente » était I'autorité qui fondait ou approu-
vait I'université (19).

b) Une deuxieme catégorie d’universités catholiques, outre celle
montrant « un lien constitutif et statutaire formel », est celle des
universités qui ont été créées par « un engagement pris par ses res-
ponsables » (art. 2 § 2).

Par « responsables », on entend les personnes juridiques ecclé-
siastiques, les organisations laiques (privées et publiques) et les
croyants individuels (art. 3 § 3).

L’intention des fondateurs-responsables est de préserver un
lien entre I'université et I'autorité ecclésiastique.

Bien que cela n’'implique pas une approbation, une telle uni-
versité peut étre considérée comme « catholique », a condition d’a-
voir l'autorisation de I'« autorité ecclésiastique compétente ». Les
conditions dans lesquelles cela peut se faire doivent étre convenues
par les deux parties (art. 3 § 3).

Cette préoccupation de « I'identité catholique » a déja été for-
mulée dans un contexte complétement différent par la Constitution
Apostolique Aposlolicam Actuositatem (20).

Concernant plus particulierement les « initiatives apostoli-
ques », cette constitution déclare qu’« aucune initiative ne peut

(18) Coriden, J.A., « The teaching office of the Church », dans The Code oj
Canon Law - A Texl and Commentary, Coriden, J.A, Green, TJ., et Heintschel,
D.E. (ed.), New York/Mahwah, the Paulist Press, 1985, 573.

— Outre les instances citées, I'art. 3 par. 1 des « Normes Générales » CA
ECE mentionne également « une autre Assemblée de la hiérarchie catholique ».

On vise par la un organe au sein du rite non-latin analogue a la conférence
épiscopale au sein du rite latin, (voir note nr. 43 en bas de page 38 sous I’art. 1 par.
2 « Normes Générales » CA ECE).

(19) Voir projet de texte CA UC, art. 10 par. 2.

(U) Constitution Apostolique Apostolicam Actuositatem, le 18 novembre
1965, AAS (58) 1966, 837-864, Ochoa, X., Leges Ecclesiae, IIl, Rome, Commenta-
rium pro Religiosis, 1972, 4774-4788 et Constiluties en decreten van het Tweede Vati-
caans Concilie, Amersfoort, Katholiek Archief, 1967, 168-292.
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prétendre au nom de catholique sans le consentement de l’autorité
ecclésiastique légitime » (21).

4. Les criteres énumérés dans le Code.

a) Premier critere: dénomination de « catholique » suivant les normes
du droit.

Le Codex I'a formulé juridiquement ainsi: pour pouvoir porter
la dénomination de « catholique », le consentement de I'autorité ec-
clésiastique compétente est requise suivant le c. 808 CIC83 (22).

Avant d’attribuer cette dénomination, l'autorité ecclésiastique
compétente peut examiner notamment si les statuts « Kirchliche Er-
wartungen entsprechen » (23).*

(21) Constitution Apostolique Apostolicam Actuoltatem, dans Constituties en
decreten van het Tweede Vaticaans Concilie, Amersfoort, Katholiek Archief, 1967,
286, n. 24.

(22) Dans le CIC83, les canons 216 (sur autorisation expresse des intiatives
par des laics), 300 (sur autorisation des assemblées de chrétiens), et 803 par. 3 (sur
les écoles) témoignent d’une préoccupation analogue.

Coriden, J.A., l.c., dans op. cit., 573.

* Schwendenwein, H., Le. dans op. cit,, 389, remarque que c. 808 CIC83
est en fait une répétition spécifique du c. 216 CIC83: cela démontre « wie sehr ihm
(le 1égislateur) die Katholische Universitaten am Herzen liegen ».

— Concernant I’autorité ecclésiastique compétente: dans le premier projet de
texte du c. 808 CIC83, il était mentionné qu’aucune université ne pouvait porter la
dénomination de « catholique » a moins qu’elle soit fondée par le Saint-Siége ou par
une conférence épiscopale. Coriden, J.A., l.c., dans op. cit.,, 573 pose de fagon peu
nuancée: « earlier drafts of this same canon mentioned thé Apostolic See and the
Episcopal Conférence ». Mais il s’agissait de la création par une de ces instances,
non de la délivrance du prédicat. On voit de nouveau que, dans le schéma de 1980,
seul le Saint-Siege était retenu (Communicationes, 1983, 130): Voir a ce propos
Gallin, A., « On the road - Toward a définition of a catholic university », The Ju-
rist, 1988, 554.

— Selon la majorité des commentateurs, le Saint-Siege (contrairement a
Griffin, B., l.c., op. cit., 88) et la conférence épiscopale ont la compétence de déli-
vrer le prédicat « catholique ». Il n’est pas indiqué de maniére univoque si les supé-
rieurs des instituts religieux cléricaux peuvent également étre considérés comme une
instance compétente dans le domaine des universités fondées par les membres de
leurs instituts. De la lecture des canons 134, 758 et 801 CIC83, on peut compren-
dre gu’ils n’ont pas cette compétence.

(23) Schwendenwein, H., l.c., dans op. cit., 388.
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Quelles sont exactement les conditions dont dépend I'attribu-
tion de cette dénomination, en d’autres termes que signifie ce ca-
ractéere « catholique » ? Cela me parait une question fondamentale.

Pour définir ce « caractére catholique », la Constitution actuel-
le, a I'instar du texte du Congres, essaie de définir les « caractéris-
tiques » d’une université catholique.

Contrairement au projet de texte (24), ces caractéristiques sont
reprises dans la Partie | de la Constitution, notamment, l'inspira-
tion chrétienne, une réflexion continuelle a la lumiére de la foi ca-
tholique, la fidélité au méssage chrétien et un engagement institu-
tionnel.

Or il n’est toujours pas aisé de cerner ce que l'on entend par
« identité catholique ». Chaque université (indépendamment de son
mode de constitution) est invitée a témoigner de son identité ca-
tholigue « par une déclaration de sa mission ou par un autre docu-
ment public approprié, a moins qu’elle n’ait été autorisée a agir
différemment par I'Autorité ecclésiastique compétente » (art. 2 §
3).

L'Université Catholique de Louvain avait déja rédigé un texte
similaire, notamment le « Mission Statement » (23). Le texte des
Universitaire Faculteiten Sint Ignatius (Facultés Universitaires St
Ignace a Anvers) vient d’étre publié (%5). Aux Facultés Notre Dame
de la Paix a Namur, le texte en préparation est basé non seule-
ment sur la Constitution mais aussi sur I'ensemble des textes du
Général de la Compagnie de Jésus, le Pere P.-H. Kolvenbach.

De plus, les universités catholiques doivent prévoir dans les
structures et les réglements des moyens permettant de préserver
cette identité catholique et chaque « acte officiel » doit s’y confor-
mer (art. 2 § 3 et 4).

Par ailleurs, les professeurs et le personnel administratif, au
moment de leur nomination, doivent étre informés de l'identité ca-
tholique de l'institution et de ses implications (art. 4 § 2).

Toutes les catégories, c’est-a-dire toute la « communauté uni-
versitaire », est responsable du maintien et du renforcement de cet-
te identité (art. 2 § 2 et art. 4 § 1).

(24) Projet de texte CA UC art. 2 par. 1, et aujourd’hui CA ECE, Partie I:
« ldentité et mission », n. 13.

(25) Mission Statement Catholic University of Leuven, le 16 mars 1990.
« UFSIA: een universitair profiel ».
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Lors de son premier discours qui a été répété a plusieurs re-
prises) a une université étrangére au Mexique, Jean-Paul Il a établi
que ce caractére communautaire était également un pilier du carac-
tere catholique d’une université (£).

Cet esprit communautaire, qui est la vraie raison de I’origine
des universités de I’Occident, n’était pas trés explicité dans les an-
ciens textes des lois ecclésiastiques. C’est ainsi que la Constitution
Apostoligue Deus scientiarum Dominus (concernant les universités
ecclésiastiques) faisait une subdivision hiérarchique trés nette entre
les autorités, les enseignants et les « auditores » (étudiants).

Formulé pour la premiére fois dans les Normae Quaedam (27),
cet esprit communautaire a été repris expressément et en détail
dans la Constitution Apostolique Sapientia Christiana. Le titre 11
des Réglements en témoigne: « La communauté académique et son
gouvernement »; viennent ensuite les étudiants (titre 1V), aprés les
enseignants (titre Ill) et avant les officiers et le personnel auxiliai-
re (titre V).

On pourrait comprendre de la formulation de I’article 2 de la
nouvelle Constitution que cette communauté n’est constituée que
d’enseignants. En outre, I'exigence (assez vague) que les ensei-
gnants non-catholiques ne puissent pas représenter une « majorité
constante » dans l'institut, fait preuve du méme esprit (art. 4 § 4).
La lecture intégrale de I’article 4 montre que I'« universitas » est
constitué de I’ensemble des enseignants (8 1, 2 et 3), du personnel
administratif (§ 4) et des étudiants (§8 5).

En résumé, on pourrait dire que la premiére condition, telle
qu’elle est formulée dans le CIC83, c’est-a-dire le fait de porter la
dénomination de « catholique » suivant les normes du droit, impli-
qgue une mission. Conformément a I'’énoncé de la Constitution ac-
tuelle, toute la communauté universitaire doit s’efforcer de préser-

(%) Jean-Paul Il, « Discours aux universitaires du Mexique » (AAS (71)
1979, 235-238) répété entres autres dans un « Discours a I’'Université Catholique de
I’Amérique a Washington», le 7 octobre 1979, O.R.F., le 17 février 1979, 12 et
dans un « Discours aux universitaires de Lisbonne », le 14 mai 1982, O.R.F., le ler
juin 1982, 7.

(27) Normae Quaedam ad Constitutionem Apostolicam Deus scientiarium Domi-
nus de studiius academicis ecclesiasticis recognonoscendam, le 20 mai 1968, non publié
dans le AAS, mais dans Ociioa, X., op. cit,, 1972, 5355-5368 et Archiv fur kalholis-
cbes Kirchenrecht, 1968, 158-177.
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ver (art. 4 § 4), voire méme de promouvoir et de renforcer I'iden-
tité catholique de leur institut (art. 4 § 1).

Outre cette premiere condition, ((I) le fait de porter la déno-
mination de « catholique » suivant les normes du droit), le Codex
reprend également quelques « critéres » qui aménagent le statut du
droit canon: (II) la nomination d’enseignants qui se distinguent par
leurs aptitudes scientifiques et pédagogiques, l'intégrité de leur en-
seignement et leur probité, (II1) un fidéle respect de la doctrine
catholique, (IV) I'érection d’une faculté, d'un institut ou d’une
chaire de théologie dans laquelle certains enseignants ont un man-
dat, ainsi que la présence de cours qui traitent surtout de ques-
tions théologiques en corrélation avec les disciplines des différentes
facultés, et (V) I'activité pastorale pour les étudiants.

b) Deuxiéme critére: la nomination des enseignants compétents et intée-
gres.

Ainsi, l'autorité compétente est, conformément aux statuts, dans
I'obligation de veiller a ce qu’une université catholique nomme des en-
seignants qui se distinguent non seulement par leurs capacités scientifi-
gues et pédagogiques, mais également par l'intégrité de la doctrine et la
probité de leur vie (c. 810 § 1 CIC83).

Si ces conditions viennent a manquer, ils risquent d'étre écartés
de leur charge en respectant la procédure définie par les statuts (c. 810
§ 1 CIC83) (28)280 (30).

Bien qu’il soit défini que la nomination (et la suspension) des
enseignants se fait conformément aux statuts (31), ce canon impose
une condition supplémentaire a I'autorité compétente (32).

Outre les conditions définies dans les statuts, « competenti offi-
cium est providendi » que les enseignants susceptibles d’étre nom-
més répondent largement a deux qualités: ils doivent se distinguer

(28) Cf. art. 26 et 30 CA SC (anciens art. 21 et 22 CA DSD).

(29) Coriden, J.A., l.c., dans op. cit,, 574 pose que ces exigences ne s’appli-
quent pas aux enseignants de matiéres qui ne concernent pas la doctrine ou qui doi-
vent enseigner d’autres sciences. A mon avis, cela est peu nuancé, puisque la condi-
tion d’aptitudes scientifiques et pédagogiques, ainsi que la probité, sont justifiées.

(30) Le deuxieme paragraphe s’adresse a l’autorité ecclésiastique (Voir troisie-
me « Critére »).

(31) Voir art. 23, 24 et 25 AC SC et art. 16 par. 1 Reglements CA SC (analo-
gue a I’'ancien art. 20 CA DSD).

(32) Comparez: « enseignants » jadis « professeurs ».
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par leur qualités scientifiques et pédagogiques et par l'intégrité de
la doctrine et la probité de leur vie (33) (34) (35).

L’article 4 de la nouvelle Constitution fait directement réfeé-
rence a ce canon et établit immédiatement le rapport avec l'identi-
té catholique: « L’identité de I'Université catholique est essentielle-

ment liée a la qualité des professeurs et au respect de la doctrine
catholique. L’Autorité compétente a la responsabilité de veiller sur
ces deux exigences fondamentales, selon les indications du Droit
Canon ».

Le c. 810 CIC83 stipule que, si les enseignants ne repondent
pas a ces exigences, ils doivent étre écartés de leur charge confor-
mément a la procédure des statuts ().

Les aptitudes scientifigues peuvent étre examinées sur base des
dipldmes académiques.

Le c. 817 CIC83 définit que les diplomes académiques de por-
tée canonique ne peuvent étre conférés que par une université ou
une faculté érigée ou approuvée par le Siége Apostolique (37) (38) (39).* 21

(33) Des préparations du CIC83, il ressort que I'on exige ces derniéres quali-
tés également du personnel administratif.

Voir Coriden, J.A., l.c. dans op. cit., 574.

(34) Aptitudes scientifiques: cf. art. 25 par. 1, 2° et 3° CA SC (ancien art.
21, 3° CA DSD).

Aptitudes pédagogiques: cf. art. 25 par. 1, 4° CA SC.

(35) — Conformément au canon 818 CIC83, les enseignants des universités
ecclésiastiques doivent y répondre également;

— Cependant, I’'art. 25 par. 1 CA SC (reprenant I'art. 21 CA DSD) formule
quelgues exigences supplémentaires, telles que la richesse de connaissances, témoi-
gnage de vie le sens de la responsabilité, le doctorat convenable ou un titre acadé-
mique équivalent ou des mérites scientifiques excellents.

(36) Dans le projet de texte AC UC, cela était repris explicitement dans son
art. 42 par. 2. Les statuts ou un autre document interne devaient prévoir des procé-
dures afin de prévenir, et si nécessaire discipliner, éventuellement sous la contrainte
d’'une démission, les enseignants qui étaient « déficient in professional compétence
or behavior » ou «whose teaching or behavior is in conflict with the goals and
objectives of the university » (voir art. 30 CA SC (analogue a I’ancien art. 22 CA
DSD)).

Cette formulation ne figure pas dans la Constitution.

(37) Voir art. 6 CA SC.

(38) On fait exception de la Commission Pontificale pour les études bibliques,
qui, au début, pouvait délivrer les grades académiques de doctorat et de licence en
sciences bibliques. Elle bénéficie de ce privilege depuis 1904 (voir Lettre « Scriptu-
rae Sacrae » de Pius X en date du 23 février 1904 [AAS (36) 1903/4, 530-532); en
1909, le Pape Pie X a fondé I'Institutum Biblicum (AAS (61) 1909, 447-451) et Bé-
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Cette définition est plus souple que le ¢. 1377 CIC 17, stipulant
gue de tels grades ne pouvaient étre conférés qu’au nom du Pape.

A présent, ils sont accordés par autorité du Pape (40) ou « sede va-
cante » par autorité du Saint-Siege (41).

Les grades auxquels on fait référence sont ceux du baccalauréat,
de la licence et du doctorat (42).

Le canon 1406 § 1, 8° CIC17 déclarait que le candidat devait fai-
re la profession de foi avant de recevoir son grade. La conséquence en
était que seuls des chrétiens catholiques pouvaient obtenir ces grades.

Mais, dans un écrit du 17 juillet 1961, la Congrégation du Saint-
Office a annoncé que les non-catholiques pouvaient également s’inscri-
re dans des facultés ecclésiastiques; cette annonce supprimait en méme
temps la profession de foi obligatoire pour les étudiants susmention-
nés (43).

Mais ni le CIC83, nile CIC 17 ne définissent les conséquences ca-
noniques de ces grades. En revanche, le ¢.1378 CIC17 définissait clai-
rement les privileges des docteurs: ils portaient notamment une « an-
neau avec pierre précieuse » (« etiam cum gemma ») et une « barette a
quatre cornes ».

Outre ces privilegés, le canon ajoutait que, conformément aux
prescriptions canoniques, ceux qui avaient obtenu le doctorat ou la li-
cence jouissaient du droit d’étre nommés par préférence a certains of-
fices ou bénéfices ecclésiastiques, « dans les mémes conditions et selon
le jugement de I'ordinaire » (44).* 63

aédicte XV a permis a cette institution de délivrer les grades de baccalauréat et de
licence en sciences bibliques (Voir Lettre « Vinea electa » du 15 aolt 1916, AAS (8)
1916, 305-308).

De méme, la Congrégation avait la compétence de délivrer les grades académi-
ques et de rédiger des normes de procédure (c. 256 par. 1 CIC17), mais ce droit a
été abrogé par I'CA DSD.

P9) Schmitz, H., « Kirchliche Hochschulen nach der Apostolischen Konstitu-
tion Sapientia Christiana von 1979 », Archiv fur katholisches Kirchenrecht, 1980, 62-
63, estime que les dispositions sont trop vagues, puisque seule une université réelle-
ment créée par le Saint-Siege délivre le grade.

Dans ce sens également: Urrutia, F.J., l.c., op. cit.,, 465 (note 24 en bas de

Voir art. 34 Réglements CA SC.
Analogue a I'art. 35 CA DSD.

(44) Les offices en question étaient ceux de prélat inférieur (c. 320 par. 2),
évéque (c. 331 par. 1, 5°), vicaire général (c. 367 par. 1), doyen (c. 396 par. 3),

5. lus ccclesiae - 1992.
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Du fait de I’équivalence de la licence obtenue aprés la Constitu-
tion Apostolique Deus scientiarium Dominus et du doctorat obtenu
avant cette Constitution, qui impliquait pour les deux les mémes
conséquences juridiques, la différence pratique entre les deux était
réduite a néant (4).

Il ne restait plus que deux fonctions pour lesquelles il fallait un
doctorat (46): celle de professeur d’université (47) et celle d’auditeur
de la Rote Romaine (48).

Cette préférence pour certaines fonctions des titulaires d’une li-
cence ou d’un doctorat est de nouveau reprise, bien que moins expli-
citement, dans I'article 50 § 2 de la Constitution Apostolique Sapien-
za Christiana, qui explique que les grades académiques indispensables
pour remplir les diverses charges ecclésiastiques sont fixés par I’auto-
rité ecclésiastique compétente (49).

chanoine-théologien et chanoine-pénitenciaire (c. 399 par. 1), dignités (c. 404 par.
2), chapitre-vicaire (c. 434 par. 2), enseignants en matiéres philosophiques, théologi-
ques et juridiques a des séminaires (c. 1366 par. 1), official et vice-official (c. 1573
par. 4), promotor iustitiae et defensor vinculi (c. 1589), juge-rote (c. 1598 par. 2) et
avocat devant un tribunal ecclésiastique (c. 1657 par. 2).

05) Déclaration de la Congrégation des Séminaires et Universités, le 23 mai
1948, AAS (40) 1948, 260 et Ochoa, X., op. cit., 11, 1969, 2502.

C6) L’expression « laurea congruenti praeditus sit », telle que mentionnée
dans I’art. 21 CA DSD, a donné lieu a beaucoup de confusions. La discussion con-
cernait la question de savoir si « conformément » devait se rapporter a la faculté a
laquelle on était rattaché ou bien a la matiére qui devait y étre enseignée. Dans un
écrit du 28 aolt 1945 (AAS (37) 1945, 272), la Congrégation a précisé que les doc-
teurs en sciences bibliques, en droit ecclésiastique, en histoire ecclésiastique, en
orientalisme, en sciences missionnaires, en archéologie et en philosophie chrétienne
pouvaient enseigner la théologie a la faculté, a condition qu’ils aient un dipléme de
licence en théologie ou dans la discipline qu’ils voulaient enseigner. Cependant, ceci
n’était pas une solution a tous les problemes. Ainsi, un docteur en théologie pouvait
enseigner toutes les disciplines théologiques, tandis qu’un docteur en droit canoni-
que ne pouvait enseigner que le droit canonique, a moins qu’il n’ait une licence en
théologie.

A présent, cette réglementation a été simplifiée: art. 17 Reglements CA SC.

(47) Art. 21 CA DSD.

(48) C. 1598 par. 2 CIC17.

(49) Dans le Codex actuel, les grades sont encore importants pour les fonc-
tions suivantes:

— pour I’exercice d’un professorat en sciences philosophiques, théologiques
et juridigues aux séminaires (c. 253 par. 1);

— pour pouvoir se porter candidat comme évéque (c. 378, par. 1, 5°);

— pour pouvoir se porter candidat comme vicaire général et vicaire épiscopal
(c. 478 par. 1);
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Au titre de sanction, les grades académiques pouvaient étre re-
tirés conformément au c. 2291, 10° CIC17.

On pouvait également étre déclaré incapable d’obtenir un gra-
de académique reconnu par I'Eglise, (c. 2291, 9° CIC17).

Ces types de dispositions n’ont pas été retenus.

Les capacités pedagogiques, l'intégrité de la doctrine et la probité
ne sont pas faciles a établir sur base de critéres.

On peut exiger de tous ceux qui ont des responsabilités au sein
de I’Eglise « a serions commitment to the faith and a fundamental loy-
alty to the Church in the exercise of their tasks and offices » (50) (51).

Dans ce contexte, I'obligation de certains enseignants de faire
leur profession de foi conformément a la formulé approuvée par le
Siege Apostolique s’explique.

Dans le CIC17, le c. 1406, § 1, 8° CIC17 annoncait que les
professeurs (« professores ») d’une université ou d’une faculté consti-
tuées canoniqguement devaient faire leur profession de foi devant le
recteur ou son délégué, au début de l’année académique ou, au
moins, lors de la prise en charge de la fonction (5).

A présent, les enseignants d’'un cours de religion ou de morale
doivent, dans n’importe quelle université, faire leur profession de
foi, avant leur entrée en fonctions, devant le recteur, s’il est prétre,

— pour pouvoir se porter candidat comme vicaris iudicialis (c. 1420 par. 4);

— pour pouvoir- se porter candidat comme juge (c. 1421 par. 3);

— pour devenir promoteur de justice (c. 1435);

— pour devenir procureur (c. 1483).

(50) De Fleurquin, L., « The profession of faith and the oath of fidelity: a
manifestation of seriousness and loyaity in the life of the Church (c. 833) », Studia
Canonica, 1989, 487.

(51) Dans ce contexte, on peut mentionner le c. 642 par. 1, 2° et par. 2°
CIC17 qui posait qu'un religieux défroqué avait besoin d’un induit spécial du
Saint-Siege afin d’enseigner a I'université (et dans d’autres institutions d’enseigne-
ment qui bénéficient d’un privilege pontifical pour délivrer des grades académi-
ques). A la suite des normes de laicisation du Pape Paul VI, les prétres laicisés ne
pouvaient occuper une fonction de professeur aux séminaires ou aux facultés théo-
logiques et institutions connexes. Par institutions connexes, la Congrégation du
Saint-Office entendait des instituts et des écoles de sciences ecclésiastiques et reli-
gieuses. Il est manifeste que cela a provoqué beaucoup de critiques, d’autant plus
qu’entretemps, le c. 642 CIC 17 ne s’avérait plus applicable aux religieux en vertu
du Décret de la Congrégation pour les Religieux du 2 février 1972 {AAS (64)
1972, 393-394 et Ochoa, X., op. cit.,, IV, 1974, 6225).

(52) « Perhaps the most significant change in this revised canon... », écrit Co-
RTDEN, J.A., I.C., dans op. cit-, 586.
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ou devant l'ordinaire du lieu ou ses délégués (c. 833, 7°
CIC83) (5)).

D’autres changements se sont fait jour également. L’interdiction
de faire profession de foi a I'aide d’un remplacant ou devant un laie,
comme stipulé dans le c. 1407 CIC17, n’est plus applicable. Aucune
sanction n’est encore prévue en cas de négligence éventuelle lors de
la profession de la foi ou lors de la prestation de serment. Le c.
2403 CIC 17 prévoyait, apres plusieurs réprimandes en vain, le prélé-
vement de revenus, voire méme la suspension de la fonction, des bé-
néfices, de la dignité ou de I'office. Par analogie, la non-attribution
de la fonction semble étre, dans ce cas particulier, la solution la plus
adéquate C).

De méme, le c. 1408 CIC17 qui rejetait toute coutume contrai-
re aux prescriptions du chapitre sur la profession de foi, a disparu.
Une coutume contraire peut donc étre acceptée, conformément aux
canons 5, 24, 25 et 28 CICS83.

Le texte de cette profession de foi a été officiellement formulé
pour la premiéere fois par le pape Pie IV en 1564. Il a récemment été
changé et entierement adapté. La nouvelle version est entrée en vi-
gueur le 1 mars 1989 (5).

Outre cette « professici fidei », les enseignants doivent, a partir
de la méme date, préter un serment de fidélité suivant une formule
approuvée par le Saint-Siége. Auparavant, seuls les évéques devaient
préter ce serment, en plus de la profession de foi, comme I’explique
le c. 380 CIC83 (56).

Pour étre complet, il faut mentionner que ces dispositions n’ont
pas d’effet rétroactif.

c) Troisieme critére: respect fidéle des principes de la doctrine catho-
lique.

Le troisieme « critere » du méme canon est le respect fidele des
principes de la doctrine catholique (c. 810 § 2. CIC83).

Dans le CIC17, le c. 1381 § 2 déclarait que I'ordinaire du lieu
avait le droit et le devoir de veiller a ce que, dans aucune école de

(5J) 1l en va de méme pour le recteur d’une université ou faculté (catholiques)
devant POrdinaris du lieu (c. 1406, 8° CIC 17 - actuellement le c. 833, 7° CIC83).

(54) De Fleurquin, L., l.c., op. cit., 499.

(>”) AAS (81) 1989, 104-106.

(56) Analogue au c. 332 par. 2 CIC17.
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son territoire, il ne soit enseigné ou il ne se passe quelque chose de
contraire a la foi et aux bonnes moeurs.

Dans ce contexte, il lui était attribué « le droit d’intervention »
il pouvait approuver tant les enseignants que les livres de religion.
S’ils étaient dangereux pour la religion ou pour les bonnes moeurs, il
avait le droit d’exiger leur suppression (57)5&n outre, il bénéficiait
également du droit de visite (5) (59).

Bien que ces trois canons soient largement formulés en matiére
d’écoles, les commentaires considérent également qu’ils étaient aussi
applicables aux universités (60).

A I'heure actuelle, une réglementation séparée est élaborée.
Quant aux écoles, les canons 803 § 2, c. 804 § 1 et c. 806 CIC83
contiennent respectivement le devoir de respecter I’enseignement ca-
tholique, le ius invigilimeli et le droit de visite.

Le c. 810 § 2 CIC83 s’applique spécifiquement aux universités:
« Les conférénces des évéques et les évéques diocésains concernés
ont le devoir et le droit de veiller a ce que dans les universités les
principes de la doctrine catholique soient fidelement gardés » (61).

Le contrdle par I'autorité ecclésiastique est assuré par la vigilan-
ce pastorale, une surveillance attentive, qui comprend entre autres
I'information, la communication, le conseil, la recherche, l'intérét et
la persuasion bienveillante (62) (63)* 65

(57) C. 1381 par. 3 CIC17.

(58) L'ordinaire du lieu avait le droit de visiter, en personne ou par déléga-
tion, toutes les écoles, les locaux de récréation, etc., pour tout ce qui concernait la
formation religieuse et morale. Le canon faisait exception des écoles internes pour
les membres profés d’un ordre religieux exempt (c. 1382 CIC17).

(59) Voir Bouscaren, T.L. et Ellis, A.C., Canon Law. A Text and Commen-
tary, Milwaukee, thé Bruce Publishing Company, 1951, 765: Ici on fait clairement
mention des différents volets de I’action triple: vigilantia, intervention directe et vi-
site.

(60) Bouscaren, T.L. et Ellis, A.C., op. cit., 765.

Eichmann, E. et Morsdorf, K., op. cit., 402.

Schmitz, H., « Die Entwicklung des kirchlichen Hochschulrechts von 1917-
1980 », Arcbiv fur katbolisebes Kirchenrecbt, 1982, 425.

(61) Voir art. 3 par. 2 CA SC.

(62) Coriden, J.A., l.c., dans op. cit., 574.

(65) Voir également Jean-Paul Il, « Discours aux représentants de l’enseigne-
ment catholique universitaire & New Orleans », le 12 septembre 1987, O.R.F., le 29
septembre 1987, 10: « Les Evéques de I’Eglise, tels que Doctores et Magistri Fidei,
doivent étre considérés, non pas comme agents extérieurs, mais comme participants
a la vie universitaire catholique... ».
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Afin de pouvoir exercer ce contrdle correctement, I'autorité ec-
clésiastique compétente doit avoir la possibilité de faire des visites,
quoique que ceci ne soit pas explicitement repris dans le texte.

La Constitution souligne que ce « critére » implique une obliga-
tion pour les professeurs catholiques: ils « doivent accueillir fidéle-
ment, et tous les autres professeurs doivent respecter, la doctrine et
la morale catholiques dans leur recherche et leur enseignement »
(art. 4 § 3).

Le droit au renvoi d’enseignants (conformément au c. 803
CIC83 applicable aux enseignants de religion dans les écoles) n’est
pas retenu dans le canon (ni dans la Constitution), bien qu’une ver-
sion antérieure du canon faisait état de ce droit (64).

Par autorité ecclésiastique compétente, le canon entend tant la
conférence épiscopale que I'évéque diocésain concerné. lls peuvent
exercer ces compétences en personne ou par délégation (5).

Les deux instances ont un droit concurrentiel a I’exercice de ce
contrble (et des visites). L’exercice par une autorité n’empéche pas
que l'autre peut intervenir également, ce qui peut provoquer des
problémes dans le cas de conclusions différentes... (66).

Ce guon entend par I'évéque diocésain concerné n’est pas
clair. Il s’agit probablement de I'évéque diocésain de I'endroit ou
I'université se trouve. Cette hypothése est renforcée par le Codex.
Car le c. 386 CIC83 dit que c’est I'’évéque diocésain qui doit pro-
poser et exprimer aux fidéles les vérités de la foi qu’il faut croire et
appliquer dans la vie. En plus, il doit défendre avec fermeté I'inte-

(64) Corjden, J.A., l.c., dans op. cit., 574.

(65) Cf. c.l 382 CIC17: « Ordinarii locorum sive ipsi per se sive per
alios... ».

(66) Dans ce sens, l'art.28 du projet CA UC formulait une procédure qui
pouvait apporter la solution. Cette procédure était d’application chaque fois qu’il
se présentait une violation de I'identité catholique de I'université, au niveau doctri-
naire, disciplinaire ou pastoral. Les différentes phases étaient les suivantes: En pre-
mier lieu, on prévoyait une procédure de concertation entre I'autorité ecclésiastique
compétente et les représentants de I'institution afin de trouver une solution. Faute
de résultats, I'autorité ecclésiastique avait la compétence (le droit et le devoir) d’in-
tervenir, «in order to protect thé truth and integrity of the Christian message »,
et ce conformément aux statuts et regles de linstitution. Finalement, la sanction
finale est celle de retirer la dénomination de « catholique ». L’autorité ecclésiasti-
que avait le droit de dénier I'identité catholique d’une institution déterminée (ré-
pété dans I’art. 43 par. 2 du projet CA UC). On n'y fait nullement mention dans
la Constitution actuelle.
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grité et I'unité de la foi par les moyens qui paraissent les plus adap-
tés (67).

La nouvelle Constitution suit la méme ligne et confirme l'inter-
prétation actuelle: « Chaque évéque a la responsabilité de promou-
voir le bon fonctionnement des Universités catholiques dans son dio-
cése et a le droit et le devoir de veiller a la préservation et au ren-
forcement de leur caractére catholique » (art. 5 § 2).

Outre ces deux instances, le Magnus Cancellarius a le pouvoir
d’exercer le droit de contrble (et de visite). Quoique normalement
I’évéque diocésain exerce la fonction de grand chancelier, il se peut
que les trois instances agissent en méme temps.

d) Quatrieme critere: a') La fondation d’'une faculté, d'un institut ou
d'une chaire de théologie.

La fondation d'une faculté, d'un institut ou d'une chaire de théolo-
gie (c. 811 § 1 CIC83) par l'autorité ecclésiastique compétente et la fon-
dation d'instituts supérieurs de sciences religieuses (c. 821 CIC83) (6S),
ainsi que I'enseignement de cours qui traitent surtout de questions théo-
logiques connexes aux disciplines enseignées dans les différentes facultés
(c. 811 § 2 CIC83) sont retenues comme quatrieme « critére ».

A) La premiére tache partielle répondant a ce quatrieme critére
est la fondation d’une faculté, d’un institut ou d’une chaire de théo-
logie.

A présent, la théologie fait partie de la « Konzeption einer ka-
tholischen Universitat » (69).

Cependant, lors de I’apparition des universités, il n'y avait que
quelques institutions qui bénéficiaient du privilege d’étudier cette
« regina scientiarum ». Paris en était « I’exemple édifiant » (70).

Le CIC17 ne contenait pas de directives pour la fondation d’u-
ne telle faculté (7).

(67) Dans ce contexte, voir art. 8, 1° et art. 10 Reglements CA UC.

(68) La faculté théologique est une faculté ecclésiastique qui peut faire partie
tant d’une université catholique que d’une université ecclésiastique.

(69) Schmitz, H., « Katolische Théologie in der Universitat », Archiv fiir kato-
lisches Kirchenrecht, 1987, 9.

(70) Denifle, H., Die Entstehnng der Universitaten des Mittelalters bis 1400,
Graz, Akademische Drude und Verlaganstalt, 1956, 759 et suiv.

(71) 1l est bien question de « facultés ecclésiastiques » dans le c. 1381 CIC17;
cela est toutefois une nouvelle preuve de I'absence d’une définition nette et, d’apres
moi, également d’une définition univoque de I'« université catholique ».
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Dans une législation ultérieure, il apparait clairement que cette
faculté était entourée des meilleurs soins possibles (72).

La Déclaration Gravissimum Educationis (73) confirmait le grand
intérét de ces études. Car, dans les Universités Catholiques « qui
sont dépourvues de faculté de théologie, il y aura un institut ou une
chaire de théologie ou I'on dispensera un enseignement adapté égale-
ment aux étudiants laies » (74).

Le texte du Congrés de la Fédération Catholique des Universi-
tés explique ultérieurement que la faculté théologique doit étre con-
sidérée comme «... partie intégrante et active de Tuniversité » (7).

Le c. 811 § 1 CIC83 formule juridiquement cette préoccupa-
tion: I’érection d’une faculté, d’un institut ou, au moins, d’une chaire
de théologie, ou I'on donne également des cours a des étudiants lai-
ques, est désormais un devoir pour l'autorité ecclésiastique compé-
tente.

En passant rapidement sur le texte de ce canon, on pourrait
comprendre que les laics ont uniquement accés aux cours dans le ca-
dre de la chaire de théologie. Néanmoins, dans le canon 229 § 2
CIC83, il est clairement indiqué que les laics ont le droit d’acquérir
une connaissance plus spécialisée dans les sciences sacrées qui sont
enseignées dans les universités et facultés ecclésiastiques ou dans les
instituts d’études théologiques. lls peuvent également y obtenir des
grades académiques (76).

A I'époque déja, I'art. 31 de la Constitution Apostolique Sapien-
tia Christiana stipulait que les ecclésiastiques comme les laics ont ac-
cés aux facultés et universités ecclésiastiques (7).

L’art. 66 de la Constitution Apostolique Sapientia Christiana
nous donne une déscription des objectifs de la faculté théologique:
d’une part, elle a pour but d’approfondir et d’exposer systématique-

C72) Voir entre autres art. 26 et 27 du reglement CA DSD.

(7}) Déclaration Gravhsimum Educationis, le 28 octobre 1965, AAS (58),
1966, 728-739 et Ochoa, X., op. cit., Ill, 1972 4755-4751 (abrégé par la suite en
GE).

(74) GE n. 10 par. 2.

(75) Texte du Congres, n. 26 (voir n. 30 et n. 48).

C’6) Le projet de texte CA UC mentionnait plus spécifiquement que les cours
de théologie ou les études religieuses étaient recommandés a tout étudiant, indépen-
demment de sa catholicité (art. 51 par. 1 projet CU UC). A présent, cela figure
dans I'art. 4 par. 5 CA ECE.

(77) Peut étre conclu de I’art. 24 CA DSD.
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ment qui lui est propre la doctrine catholique, puisée avec le plus
grand soin aux sources de la Révélation divine; en plus, elle vise a
rechercher, a la lumiére de cette Révélation, des solutions aux prob-
léemes qui se posent les hommes (78).

Cette faculté se charge donc de I'examen et de I’enseignement
de la doctrine catholique, avec la possibilité de délivrer des grades
de baccalauréat, de licence spécialisée et de doctorat (79).

L’autorité ecclésiastique compétente a le devoir de fondation.
Comme mentionné ci-dessus, le Saint-Sieége, les conférences épisco-
pales (conformément c. 809 CICB83) et les évéques entrent en ligne
de compte en la matiére (80). La décision de fonder une faculté, un
institut ou une chaire dépend de la situation locale et des moyens fi-
nanciers (8l).

b) En outre, le ¢. 821 CIC stipule que la conférence épiscopale
et I’évéque diocésain doit veiller a ce que, la ou la possibilité se pré-
sente (« ubi fieri possit »), des instituts supérieurs de sciences reli-
gieuses soient créés pour I'enseignement des disciplines théologiques
et d’autres cours relatifs a la culture chrétienne.

Ce canon, placé au début parmi les canons relatifs aux universi-
tés catholiques, a finalement été placé parmi les canons des universi-
tés ecclésiastiques pour éviter tout différend: ainsi, il semble plus
clair qu’elles appartiennent entierement a I’Eglise (82).

Ces instituts se distinguent par leurs objectifs spécifiques des
facultés théologiques, voire d’autres instituts similaires. Bref, ils ont
une autre mission (83).

(78) L’intérét de I’étude de I’Ecriture et de I’étude d’autres religions a égale-
ment été mentionné explicitement dans ce projet de texte (art. 51 par. 2 CA UC).
A présent, cela est écrit dans la Partie 1 (n. 19 et 20), et non dans la partie des
Normes.

(*”) Art. 72 CA SC.

(s°) Le projet de texte CA UC a également donné des détails concernant I’au-
torité ecclésiastique compétente qui a le devoir de fondation. L’autorité ecclésiasti-
que qui a crée ou approuvé I'université doit assurer la création d’une faculté, d’un
institut ou d’une chaire de théologie (art. 50 par. 2 projet CA UC).

L’CA ECE n’en fait plus mention.

(81) Coriden, J.A., l.c. dans op. cit., 575.

(82) Communicationes, 1983, 105.

« Instituta de quibis agitur oportet ut ab Auctoritate ecclesiastica unice de-
pendeant, secus inconvenientia — eaque gravia — inevitabuiter pariunt ».

(83) — Voir les nombreux discours papaux au sujet de I'université, de la reli-
gion et de la culture.
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A mon avis, il est évident qu’il y a ici une hiérarchie: d’abord,
il faut essayer de fonder une faculté et ce n’est que lorsque cette
fondation s’avére impossible qu’on créera un institut ou une chaire;
voire éventuellement les instituts susmentionnés qui sont soumis en-
tierement a I'autorité ecclésiastique (84) (85).

c) Chaque université catholique doit prévoir des cours qui trai-
tent surtout les questions théologiques connexes aux disciplines en-
seignées dans ces facultés (c. 811 § 2 CIC83) (8).

Ce paragraphe explique que la théologie ne peut étre une
« science isolée », mais qu’elle doit avoir un effet réel sur toutes les
études: c’est un renforcement de I'intérét du caractére interdiscipli-
naire (87) (89).

— Voir également le projet CA UC, Introduction n. 53-57.

— Composta, D., « Liber Ill: De ecclesiae munere docendi », dans Commen-
to al Codice di Diritto Canonico, Pinto, P.V. (ed.), Rome, Urbaniana University Pre-
ss, 1985, 497, parle d’une « cultura cattolica ».

— Voir CA ECE, Partie I, n. 43-49.

(84) Les secteurs énumérés par I’Appendice Il des reglements de I'CA SC
sont, selon Mussinghoff, des exemples d’études pour de tels instituts.

— Voir Schmitz, H., l.c., op. cit. (note 20 en bas de page), qui nuance égale-
ment cette position.

(85) Quoique le projet de texte CA CU c. 811 CIC83 soit repris en grande
partie, I’expression suivante donnait lieu a une autre interprétation: « a faculty, an
institute, or at least a chair of theology or religions studies » doivent étre crées (art.
50 par. 1). On pourrait I'interpréter comme un assoupplissement par rapport aux
dispositions du Code de droit canon. En effet, de la lecture simultanée des canons
811 par. 1 et 821 CIC83, il apparait que respectivement une faculté, un institut ou
une chaire de théologie doivent étre créés de toutes fagons, et en outre « ubi fieri
possit, un institut supérieur de sciences religieuses. Cela ne pouvait pas étre déduit
du projet de texte selon moi.

Dans I’AC ECE, sous n. 19 de la Partie I, il est maintenant question d’« une
faculté, ou du moins d’une chaire de théologie ».

(86) On ne doit pas entendre que le CIC83 part de I'idée que l'université ca-
tholique n’a pas de faculté de théologie, comme le prétendait Dickerhof, H., « Die
Idee einer “freien” katholischen Universitat im Deutschland des 19. Jahrhunderts »,
dans Konig, F., e.a., op. cit.,, 30-44, avec la réponse de Schmitz, H., op. cit.,, 153.

(«) CA ECE, Partie I, n. 20.

(88) Aujourd’hui, la position que Mgr. Jacques Leclercq a prise dans le temps
en faveur d’'une division entre la faculté de théologie et de sciences connexes qui
porterait le nom d’« université catholique » d’une part, et les études laiques sous la
direction de professionnels qui constituerait une autre université d’autre part, est
complétement périmée.

Voir Leclercq, J., « De Katholieke Universiteit », De Maand, 1964, 287-288.

Maertens, G., « De Katholieke Universiteit: Wat nu? », De Maand, 1964,
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Cette vision de la théologie, déja formulée dans la Déclaration
Gravissimum Educationis (ainsi que I'importance de son intérét au
sein des universités), reapparait a chaque reprise dans les discours
pontificaux (89).

La Constitution actuelle reformule également cette thése (%).
Outre la reprise du c. 811 § 2 CIC83, on insiste sur I'insertion dans
le programme d’études d'« une formation éthique appropriée a la
profession a laquelle il prépare ». A mon avis, c’est la mesure dans
laquelle cette derniére exigence sera développée concretément au
sein de l'université catholique qui déterminera en grande partie sa
« propre » identité.

h')Les enseignants des disciplines théologiques doivent avoir un mandat.

A ce propos, il faut tenir compte du fait que ceux qui (tant les
ecclésiastiques que les laics; v. c. 229 § 3 CIC83) enseignent ces disci-
plines théologiques en tout institut d’études supérieures doivent en
étre charges préalablement par un mandat de l'autorité ecclésiastique
compétente (c. 812 CIC83).

Comme ce canon contient une restriction d’'un droit général, il
doit étre interprété strictement conformément au c. 18 CIC83. Se-
lon certains, le fait de donner mandat suppose un acte administra-
tif (91), bien que cela ne soit défini clairement nulle part (92).* 13

343, dit a ce propos que des ghettos de catholiques, de « spécialistes en théologie »,
surgiront.

(89) Voir entre autres:

Jean Paul Il, « Discours aux professeurs en théologie de I'université de Sala-
manque », O.R.F., 9 novembre 1982, 10-11.

Idem, « Discours aux professeurs de la faculté de théologie de Fribourg », le
13 juin 1984, O.R.F., 19 juin 1984, 12-13.

Idem, « Discours a la communauté universitaire de Louvain », le 20 mai
1985, dans Volledige teksten Paus Johannes Paulus Il in Bclgié met 1985, 216-223.

Idem, « Discours a la communauté universitaire de I’'université de Louvain-La-
Neuv », le 21 mai 1985, op. cit., 235-241.

Idem, « Discours aux étudiants de I'université de Yaoundé », le 13 aolt 1985,
O.R.F., le 27 aolt 1985, 10-12.

(90) Voir art. 4 par. 5 CA ECE.

(91) orsy, L., «The mandate to teach theological disciplines: Glosses on ca-
non 812 of the new Code », Theological Studies, 1983, 480.

(92) Dans ce sens pour « missio canonica: Fisiier, E.H., « Theologieprofessor,
Theologische Fakultat und Kirche », dans Kirche und Uberlieferiing - Festschrift far
J.R. Geiselmann, X., Freiburg, Verlag Herder, 1960, 349.
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Le terme « mandat » est nouveau, du moins dans ce contex-
te (83), « and deliberately chosen » (%).

Car la définition établie relative a un cours dans la « disciplinae
sacrae » était « mission ». « Missio canonica docendi significat docere
auctoritate Ecclesiae » (%).

La notion de « missio canonica » doit, cependant, étre placée
dans un contexte plus large. Dans les termes du Codex de 1917, cet-
te notion faisait référence au transfert d’'un pouvoir de jurisdiction
qui supposait un pouvoir de consécration (%).

La signification, qui est importante pour notre étude, n’est pas
reprise dans I’ancien Codex. C’est un contexte historique spécifique
qui a permis d’utiliser ce terme beaucoup plus tét, notamment la re-
lation entre I'Eglise et I’Etat en Allemagne dans les années 1848 et

suivantes (%V).

Afin de maintenir le contréle de I'intégralité de I’enseignement
catholique, les évéques allemands posaient une condition; les ensei-
gnants devaient notamment avoir obtenu une « missio canonica » de
I’évéque local avant de pouvoir enseigner la religion dans n’'importe
quelle école ou université.

Ainsi, ils avaient prévu dés le départ une mesure de protection

N

susceptible de veiller a ce que le magistere ecclésiastique, les ensei-

(93) Voir Décret Apostolicam Actuositatem, n. 24.

(94) Urrutia, F.C., l.c., op. cit.,, 1989, 467.

(95) Sacra congrega™ pro institutionf. cattolica, «Index analytico-al-
phabeticus », Seminarium, 1980, 316.

(%) Pour une explication plus détaillée, voir: Flatten, « Missio Canonica »,
dans Verkiindiaing and Glaube - Festgabe fur Franz X. Arnold, X., Freiburg, Verlag
Herder, 1958, 128 et suiv. Il dit également qu’il était question, pour la premiere
fois, de la « missio canonica » lors du synode de Vérone (1184), et plus tard, lors du
quatriéme Concile de Latran, afin de s’opposer a la prédication des Vaudois.

Dans le CIC17, on fait plusieurs fois mention de la «missio canonica». La
premiére mention figurait dans le c. 109 CIC.17: i.e. « in supremo pontificatu, ipso-
met iure divino, adimpleta conditione legitimae elcctionis eiusdemque acceptationis;
in reliquis gradibus iurisdiclionis, canonica missione », ce qui veut dire qu’exception
faite du Pape qui recoit le pouvoir supréme par le droit canon (apres élection et ac-
ceptation), tout autre grade obtenait le pouvoir administratif moyennant une mis-
sion canonique. De plus, le c. 1328 CIC 17 faisait mention de I’expression: « Nemi-
ni ministerium praedicationis licet exercere, nisi a legitimo Superiore missionem re-
ceperit... ». Pour pouvoir précher, il fallait recevoir la mission du supérieur légal,
soit explicitement par une faculté spéciale, soit implicitement par I’affectation a une
fonction liée de droit a la charge de la prédication.

(97) Coriden, J.A., l.c., dans op. cit., 576.
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gnants de religion et les croyants soient préservés de toute intervention
de I’Etat (%)* Plus tard, cette notion a été introduite par les concordats
avec la Baviere, d’autres Etats allemands et finalement avec le
« Reich ».

La Constitution Apostolique Deus scientiarum Dominus a étendu le
champ d’application. Conformément a I’art. 21 de cette Constitution, le
grand chancelier de I'université devait donner cette « missio » a chaque
professeur d’une université ou faculté ecclésiastique, aprés avoir obtenu
le « nihilobstat » du Saint-Siege. Il pouvait également les en priver.

La Constitution Apostolique Sapientia Christiana reprend cette ter-
minologie tout en faisant une distinction: «... ceux qui enseignent des
disciplines concernant la foi et les moeurs doivent recevoir... la mission
canonique de la part du grand chancelier ou de son délé-
gué... » (") (100) (100).

Les enseignants n’enseignent donc pas de leur propre autorité,
mais en vertu d’une mission recue de I’Eglise, bref « en pleine commu-
nion avec le magistére authentique de I’Eglise et du Pape » (102).

Une fois écarté de cette « missio », il ne peut pas poursuivre sa ta-
che. Les autres enseignants doivent avoir recu la permission (« venia do-
cendi ») d’enseigner du grand chancelier ou de son délégué (103).

Lorsque la version originale du canon actuel 812 CIC83 utilisait la
méme terminologie, elle suscitait de vives réactions pour ce « réflexe de
protection ». Car le contexte dans lequel cette structure est apparue dif-
férait totalement de la situation actuelle. Voici la version originale:
« Qui in studiomm superium Tnstitutis quihus libet lectiones tradunttheolo-
gicas aut cum theologia connexas missione egentcanonica » (104).

(98) Provost, J.H., « Canonical Mission and Catholic Universities », America,
1980, 476.

(") Art. 27 par. 1 CA SC.

(10°) Le « nihil obstat » pour tout professeur, tel que formulé dans I’art. 21, 5°
CA DSD, n’a pas été retenu; aujourd’hui, il est uniquement nécessaire pour la pro-
motion ou l’affectation stable d’enseignants, ou dans les deux cas, siles statuts le pré-
voient (art. 27 par. 2 CA SC).

(101) Voir art. 19 par. 2 et 3 Réglements CA SC.

(102) Art. 26 par. 2 CA SC.

(103) Lire I’art. 27 par. 1 CA SC avec I’art. 18 des Reglements CA SC: il en ré-
sulte que les professeurs non-catholiques doivent recevoir le « venia docendi » in per-
sonam du Magnus Cancellarius.

(104) « Ceux qui enseignent la théologie ou des sciences connexes dans n’'impor-
te quel institut d’études supérieures ont besoin d’une mission canonique pour cette
tache ».
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C’est surtout I’Amérique du Nord et le Canada qui étaient par-
tisans de la suppression du canon (105). Trois de leurs arguments
réapparaissent dans les négociations ultérieures qui ont mené a la
version modifiée du texte (106).

Pour les partisans de la suppression (ou du moins de la modifi-
cation), la définition du c. 810 § 1 CIC83 (l'autorité compétente se-
lon les statuts a le devoir de veiller a ce que soient nommés dans les
universités catholiques des enseignants qui se distinguent par I'inté-
grité de la doctrine et par la probité de leur vie) contenait une ga-
rantie suffisante. Un deuxiéme argument des partisans était la mis-
sion de fonder une faculté ou un institut, ou du moins une chaire de
théologie (107). Le dernier argument concernait la responsabilité admi-
nistrative supplémentaire de I'’évéque diocésain.

A la suite de nombreuses négociations, le canon actuel a été ré-
digé comme suit: « Qui in studorium superiorium institutis guibus libet
disciplinas tradunt theologicas, auctoritatis ecclesiasticae competentis
mandatum habeant oportet » (105).

Les maodifications sont claires: « egent » est affaibli et devient
« habeant oportet », « missio canonica » devient « mandatum » et par
suite de la suppression de « lectiones cum theologia connexas », on ne
mentionne plus que « disciplinas theologaicas ». On a également ajou-
té que I'autorité ecclésiastique compétente (« auctoritatis eccleciasticae
competentis ») doit donner le « mandatum » (109).

Or, les enseignants peuvent étre rattachés a plusieurs universi-
tés appartenant a des évéchés differents. Leur faut-il a chaque fois
obtenir le « mandatum » de « I'autorité ecclésiastique compétente »?
La doctrine ne nous donne pas de solution univoque a ce probléme.
Ou suffit-il d’avoir obtenu un doctorat ou un dipldbme d’une faculté
canonique, comme le propose Michaud (110)?

Il se peut également que des difficultés surgissent lors de I'attri-
bution, si les critéres n’en sont pas univoguement déterminés. Dans

(105) Galtin, A., l.c., op. cit.,, 1988, 553 et suiv.

(106) Communicationes, 1983, 104-105.

(107) Urrutia, F.J., l.c., op. cit., 467 (note 43 en bas de page) remarque a jus-
te titre que cet argument est trés vague.

(108) Communicationes, 1983, 105.

(109) Coriden, J.A., l.c., dans op. cit.,, 576. Il mentionne également les ordi-
naires du c. 134 CIC83 et les supérieurs d’ordres religieux cléricaux en tant qu’au-
torité compétente.

(no) Michaud, L., l.c., op. cit., 583.
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le cas extréme, cela peut donner lieu a « wandering scholars seeking
places where their opinion is acceptable » (Ul). C’est pour cette raison
qu’Orsy a suggéré gu’un comité, créé lors de la conférence épiscopa-
le, aménage ces critéres (12).

Il est vrai que la formulation indique que ce ne sont pas les ins-
tituts, mais les enseignants qui doivent faire la demande de mandat.
Comme l'objet du CIC83 concerne la «ongoing long-tenn instruc-
tion », seuls les enseignants a long terme sont en droit de faire cette
demande, d’apres le Commentaire Américain (11}).

Ces explications n’empéchent pas qu’il subsiste toujours une im-
précision: la définition du « mandatum » méme. La doctrine a une
opinion partagée a ce sujet et la Constitution n’éclaire pas non plus
(art. 4 § 3).

Une premiére tendance estime que les termes « missio canonica »
et « mandatum » sont équivalents. Cette équivalence pourrait étre ar-
gumentée par la lecture simultanée du c. 818 CIC83, qui fait réfé-
rence au ¢. 812 CIC83 et de I’art. 27 § 1 de la Constitution Aposto-
ligue Sapientia Christiana. Les canons cités indiquent que les ensei-
gnants en sciences théologiques d’universités catholiques ont égale-
ment besoin d’'un « mandatum ». Cependant, dans I'art. 27 de la
Constitution, il est écrit que ceux qui enseignent des matiéres qui
s’étendent a la religion et aux moeurs, doivent recevoir une « mis-
sion canonigue »... (m).

Strynkowski affirme sur une autre base que les deux termes
sont équivalents. Selon lui, les deux termes sont « an expression of
the fact that he {le théologien) is necessary to the Church and the
Church necessary to him. It is a sign of communion among bischops,
theologians and thé resi of the Church » (115).

(ni) Orsy, L., l.c., op. cit., 486.
(112) Voir le projet CA UC, art. 41 par. 3.
(113) Coriden, J.A., l.c., dans op. cit., 576.

(114) Manzanares en conclut que « mandatum » et « missio canonica » sont des
synonymes.

Voir Manzanares, J., «Las Universidadcs y Facultades Eclesiasticas en la
nueva codificacién canonica », Setninarium, 1983, 588.

Contrairement a Urrutia, F.J., l.c., op. cit,, 468 (note 45 en bas de page) qui
fait la remarque que le c. 818 CIC83 doit étre adapté et que, vu le contexte spécifi-
que, le texte de I'art. 27 CA SC prévaut.

(115) Strynkowski, J.J., « Theological pluralismi and canonical mandate », The
Jurist, 1982, 533.
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Une deuxiéme tendance estime qu’il existe une différence diffi-
cilement exprimable. S’agit-il de « a permission » ou de « an autori-
sation.} » (116). Orsy donne une description trés nuancée. Il se référe a
« a commission lo teach ... less weighty than a canonical mission ... but
more than a mere permission, because « mandate » includes an élément
of acting in thé name of some else» (117). Or le Commentaire Améri-
cain pose, a son tour, qu’il s’agit de « a récognition that thé persoti is
properly engaged in theological discipline. It is not an empoiverment, an
appointment, or a formai commission. It is disciplinary, not doctrinal. It
does not grant approvai of ivhat is taught nor is it a formai association
with the Church’s mission or « ministry of teaching» (118) (ny).

On arrive a une synthése correcte sur base d’une explication
plus approfondie. Conformément au droit canon actuel, les ecclésias-
tigues peuvent prendre part au pouvoir de juridiction en vertu de
leur crdination. Les laics, en vertu du baptéme et de la confirmation
sont par la parole et par I’exemple de leur vie chrétienne témoins du
message évangélique et ils peuvent étre aussi appelés a coopérer avec
I’évéque et avec les prétres dans I'exercice du minstére de la paro-
le (120).

Cependant, pour enseigner « en public » au nom de I’'Eglise, tant
les ecclésiastiques que les laics ont besoin d’un « ordre ». Dans ce con-
texte, Schmitz décrit le « mandatum » comme « der kirchenamtlich er-
teilte Auftrag, Katholische Théologie in wissenschaftlicher Lehre 6ffentlich
im Name derKirche (“nomine Ecclesiae”) zu vertreten » (121).

016) Michaud, L., l.c., op. cit., 589.

(117) Orsy, L., l.c., op. cit., 480.

(118) Coriden, J.A., l.c., dans op. cil., 576.

(119)12@ point de vue qu’une « missio canonica » est indispensable pour pren-
dre part au pouvoir de juridiction est périmé aujourd’hui. Mais il n’est: toujours pas
oublié par Sanciiez Vega, M., « El estatuto juridico del profesor de la Universidad
eclesiastica y la Constitucion “Sapienta Christiana” », Apollinaris, 1980, 28, qui po-
se que seuls les religieux et les cléricaux liés a I'université peuvent recevoir une
« MIissio canonica ».

(1200 — Voyez: Le Tourneau, D., « La prédication de la parole de Dieu et la
participation des laies au munus docendi: fondements conciliaires et codification »,
lus Ecclesiag, 1990, 101-125 et plus spécialemnt 103 et 121-123.

— «In nomine Ecclesia »: voir c. 301 par. 1, 675 par. 3, 1108 par. 2, 1192
par. 1 et 1282 CICS83.

(121) Sciimitz, H., l.c., op. cit,, 12. D’ailleurs, cet auteur donne la méme défi-
nition pour « missio canonica », de sorte qu’il n’indique pas de différence substan-
cielle; voir Schmitz, H., l.c., op. cit.,, 1981, 483.
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Cet ordre est, donc, I'affirmation par l'autorité ecclésiastique
que celui qui veut enseigner en « communio » avec I'Eglise doit dé-
fendre et précher publiquement cette doctrine.

A ce propos, Urrutia remarque a juste titre « ...he ioho teaches
in virtue ofa mandate continues to exercise bis oivn personal responsabi-
lité ... » (12). L’autorité ecclésiastique compétente peut donc retirer
le mandatimi quand I’enseignement dispensé par l’enseignant est
contraire a celui du magistére ecclésiastique. C’est au magistére de
juger afin de préserver l'intégrité de la foi.

Les arguments pour l'attribution ou le retrait du mandatimi
constituent encore un autre probléme, car les théologiens et le ma-
gistére sont constamment a couteaux tirés a cet egard. Cette discor-
de est le sujet de nombreuses publications (’23). Pour étre complet, je
me référerai a la déclaration récente de la Congrégation de la Doctri-
ne il24).

e) Cinquieme critére: la préoccupation pastorale pour les étudiants.

Le cinquieme et dernier criteére concerne la préoccupation pasto-
rale pour les étudiants (c. 813 CIC83):

Le c. 813 CIC83 pose que I'évéque diocésain aura une vive sol-
licitude pastoral pour les étudiants méme en érigeant une paroisse ou
du moins en affectant des prétres de facon stable pour cette tache.

Cette préoccupation ne figure pas dans le CIC17. Selon le droit
canon, la paroisse universitaire était inexistante, quoique la possibili-
té d’une paroisse personnelle figure dans le ¢. 216 § 4 CIC17. Faute
d’une structure paroissiale bien élaborée, on essayait d’assurer un
« travail pastoral aux étudiants » (12).

La Déclaration Gravissimum Educationis fait mention d’une
préoccupation analogue. Le texte dit que «les pasteurs de I'Eglise

(122) Urrutia, FJ., l.c., op. cit., 468.

(123) A ce sujet, voir entre autres:

Bone, E., « Akademische Freiheit und katholisc'ne Universitat », dans Wcsen
und Aufgabe einer katolischen Universitat beute, Kuniu, F., e.a., Dusseldorf, Patmos
Verlag, 1984, 118-133.

Curran, C.E., « Academie Freedom: thé Catholic University and Catholic
Theology », The Futrow, 1979, 739-745.

F21) Instruction de la Congrégation de la Doctrine, le 24 mai 1990, AAS (82)
1990, 1550-1570 et O.R.F., le 3 juillet 1990, 5-8.

(125) Kopetzky, B. et Baer, R., « Commune universitaire et démocratisation
de I’Eglise », Concilium, 1971, 154.

6. lus ecclesiae - 1992.



74 PATRICK DE POOTER

se préoccuperont ..., toutes consultations prises entre évéques de
fonder aussi auprés des universités non catholiques des foyers et des
centres universitares... ». Dans ces centres, des prétres, des religieux
et des laics, choisis et formés soigneusement, doivent offrir a la jeu-
nesse une aide spirituelle et intellectuelle permanente (126).

La nécessité d’une structure plus élaborée a été démontrée par
les développements de la fin des années soixante. Le manque de pa-
roisse universitaire a suscité I'apparition de toutes sortes d’alternati-
ves, avec toutes les conséquences possibles (127).

La Fédération Internationale des Universités Catholiqgues re-
connaissait le probléeme et y prétait beaucoup cl’attention. Il s’est
avéré, pour la premiére fois, que toute la communauté universitaire
devait y étre impliquée (128) (129).

Le document de travail publié par la Congrégation pour I’'Edu-
cation Catholique et le Conseil des Laics a réitéré ce point de
vue (1¥°). La Constitution actuelle reprend cette idée: «... attentive
a la préoccupation pastorale des membres de la Communauté uni-
versitaire », et donne méme une définition de I'activité pastorale
universitaire. C’est « cette activité de I'Université qui offre aux
membres de la communauté elle-méme I'occasion de coordonner I'é-
tude académique et les activités para-académiques avec les princi-
pes religieux et moraux, intégrant ainsi la vie a la foi » (131).

Aujourd’hui, c’est I’évéque qui doit assurer l'activité pastorale
des étudiants.

L’université catholique (et ecclésiastique) (c. 818 CIC83)) assu-
re cette activité pastorale par la fondation d’une paroisse (universi-
taire) ou du moins par des prétres affectés de facon permanente a
cette tache (132).

(126) GE n. 10 par. 4.

(127) Voir e.a. Kramer, M. et Gawron, T., «La commune oecuménique a
I’'université libre de Berlin », Concilium, 1972, 133-140.

Carrier, H., Le futur des Universités, Rome, Presses de I'Université Grégo-
rienne, 1975, 211-235.

(128) Texte du Congres, p. 647, n. 42.

(129) Voir également De Smedt, E.J., « Katholieke universiteit als dienst aan
de wereld », Ministrando, 1974, 436-437. A présent, Normes Générales, art. 6 par.
1 AC ECE.

(13°) Ochoa, X., op. cit., 111, 1972, 7211-7218.

(i3i) CA ECE, Partie I, n. 38.

0-12) C. 813 CIC83.
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Ces prétres, comme les autres prétres diocésains, sont placés
sous la responsabilité de I’évéque diocésain (133).

Les religieux (féminins et masculins) tout comme les laics en-
trent en ligne de compte pour cette affectation (art. 6 § 2). De
surcroit, I'évéque diocésain doit assurer la création de centres uni-
versitaires catholiques qui offrent a la jeunesse une aide surtout
spirituelle (154).

Bien que la doctrine canonique donne peu de commentaires, la
mention explicite de I’activité pastorale dans le CIC83 est nouvel-
le. Elle traduit la préoccupation permanente de l'autorité ecclésias-
tiqgue a cet égard (Ii5).

5. Conclusion.

La réglementation étudiée ci-dessus montre clairement la gran-
de attention prétée par I'Eglise a I’expansion et au développement
des universités catholiques.

Le c.807 CIC83 stipule de facon large que I’Eglise a le droit
d’ériger et de diriger des universités parce qu’elles « contribuent a
une plus haute culture humaine, a une promotion plus compléte de
la personne humaine, ainsi qu’a l'accomplissement de sa propre
fonction d’enseignement ».

Cette idée est développée de facon plus approfondie dans la
nouvelle Constitution. Une université catholique, selon l'art. 2 § 1
« comme toute université, est une communauté de professeurs re-
présentant diverses branches du savoir humain. Elle se consacre a
la recherche, a I’enseignement et aux différentes formes de services
compatibles avec sa mission culturelle ».

La Constitution se référe directement aux trois taches essen-
tielles d’une université telles que décrites dans la littérature récen-
te: la recherche, I'’enseignement et la formation générale. Pour tou-

(133) Urrutia, FJ., l.c., op. cit.,, 1989, 469.

034) C. 813 CIC83.

(135) Voir également I'importance de l’activité pastorale universitaire: Paul
VI, « Discours aux Recteurs des Universités de la Société de Jésus », le 6 ao(t
1975, O.R.F., le 15 ao(t 1975, 3.

Jean-Paul Il, « Discours sur I'activité pastorale pour les étudiants », le 8 mars
1982, O.R.F., le 11 mai 1982, 6-8.

Idem, « Discours aux Recteurs des Universités de la Société de Jésus », le 9
novembre 1985, O.R.F., le 24 décembre 1985, 17.
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tes ces activités, Funiversité doit s’'inspirer « des idéaux, des princi-
pes et des attitudes catholiques » (art. 2 § 2). \Jidentité catholique
doit étre manifeste dans ces différents aspects.

La recherche suppose forcement « a) la poursuite d’une intégra-
tion de la connaissance, h) le dialogue entre foi et raison, c) une
préoccupation éthique et J) une perspective théologique » (1%). La re-
cherche doit étre effectuée tout en préservant « toutefois leur auto-
nomie scientifique » (c. 809 CIC83). Quoique la Constitution y don-
ne largement suite (art. 2 § 4 et 5 et art. 4 § 5), les tensions entre la
foi et les sciences subsisteront. C’était « one of the unresolved issues
luithin the framework of the présent code » (137)138éme la Constitution
n’apporte pas de solution claire.

Quant a I'enseignement, la Constitution plaide pour ce que Don-
deyne appelait, a I’exemple de Newman, « éducation of the mind ». A
I'université, il s’agit d’'une connaissance intégrée, de valeurs vécues,
tandis qu’a I'université catholique, il s’agit surtout de la suggestion
d’une plus-value.

L’existence de la faculté théologique et I’acces a celle-ci peuvent
jouer un réle important a cet égard (135).

Finalement, on arrive a la tache de la formation générale. Les
cours qui traitent des problemes déontologiques d’une branche, qui a
trait aux problémes théologiques en relation avec les disciplines des
différentes facultés, sont d’une grande valeur pour cette formation
au sein d’une université catholique (139).

lls exigent, comme le disait Servotte dans le temps, une vision
de la société et de la mission des différentes professions au sein de
cette société (140). L’élaboration de ces cours et la fagon dont on les
utilise pour leur faire prendre conscience des « implications morales »,
pour les aider a acquérir « une vision organique de la réalité » sont
extrément importantes.

A mon avis, la pierre de touche de la catholicité de I'université
est la réalisation de ces cours.

Dans le prolongement de cette position, il faut défendre a tout
prix I'option qui est explicitement reprise dans la Constitution Apos-

(136) CA ECE, Partie I, n. 15.
(137) Miciiaud, L., l.c., op. cil., 596.
(138) CA ECE, Partie I, n. 16-19.
(139) CA ECE, Partie I, n. 20.
(14°) Servotte, H., « Geloof en universiteit - Hoe christelijk is een christelij-
ke universiteit », Jeugd en Cultuur, 1979, 2-11.
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tolique. La préoccupation de P« identité catholique » me semble trés
importante, en ce sens qu’il faudrait demander a chaque institution
universitaire de bien réfléchir (de fagcon permanente) a ses taches et
objectifs.

La suraccentuation unilatérale du caractére catholique a été rem-
placée par le traitement équivalent des deux pbles du bindme.

Une université catholique doit, tout d’abord, étre une bonne uni-
versité. Cette notion a été formulée pour la premiéere fois dans la Dé-
claration Gravissimum Educationis. Il n’est plus question de former
des élites catholiques dans un ghetto « coupé du monde réel et de la
véritable vie des hommes », ni de mettre en exergue le caractére con-
fessionnel de la science.

Par nature, I'université catholique doit assurer un double service
au bénéfice notamment de I'Eglise et de la société. Ainsi, « I’étude
des graves problémes contemporains ..., la responsabilité de communi-
quer a la société d’aujourd’hui ces principes éthiques et religieux qui
donnent tout son sens a la vie humaine » et « la promotion de la justi-
ce sociale » sont des exemples de ce « service a la société » (l41)-

Pour pouvoir accomplir cette fonction convenablement, une col-
laboration externe est indiquée, outre la collaboration interne. L’art. 7
de la Constitution actuelle démontre la nécessité de cette « coopera-
tio », « afin de mieux confronter les problemes complexes de la socié-
té moderne et de renforcer I'identité catholique des Institutions ... ».

Le c. 820 CIC83 donne des indications pour le fonctionnement
de cette coopération: « elles (les universités et les facultés) travaillent
de concert par des rencontres, des recherches scientifiques coordon-
nées et d’autres moyens » (142).

Puisqu’elle prend également part, par nature, a « I'oeuvre d’évan-
gélisation de I'Eglise » (143), I'université catholique doit étre en rela-
tion avec I'Eglise universelle, le Saint-Siége, I'Eglise particuliére et les
évéques diocésains de la région ou de la nation ou elle est située (144).

La coopération au développement d’une culture chrétienne omni-
présente peut étre considérée comme la synthése de la tache universi-
taire, comme décrit dans plusieurs publications et documents (145).

(141) CA ECE, Partie I, n. 32, 33 et 34.

(142) CA ECE, Partie I, n. 35 et Normes Générales, art. 7.
(145) CA ECE, Partie I, n. 48 et 49.

(144) CA ECE, Normes Générales, art. 5 par. 1 et suiv.
(““5) CA ECE, Partie I, n. 43, 44, 45, 46 et 47.
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Mais on reste conscient du fait qu’on se forge une image idéale
en développant la nature et la mission de l'université catholique.
« Méme si cet idéal n’est pas toujours parfaitement réalisé, il garde
une valeur d’inspiration pour l'université catholique qui, malgré ses
limites ou ses carences, entend poursuivre dans un esprit chrétien ses
taches propres au sein du monde universitaire. C’est dans cet idéal
que I'Université catholique trouve les fondements de son identité
ainsi que sa raison d’étre » (146).

(146) Texte du Congres n 61
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JOAN CARRERAS

L'’ANTROPOLOGIA E LE NORME DI CAPACITA

PER CELEBRARE IL MATRIMONIO
(I PRECEDENTI REMOTI DEL CANONE 1095 CIC ’83)

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

1. Premessa.

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

Mai si e scritto tanto sulla capacita matrimoniale come nei no-
stri giorni, cio tuttavia non significa che si siano chiarite le norme
che reggono questo settore dell’Ordinamento giuridico della Chiesa.
Il canone 1095 CIC ’83 fornisce una complessa normativa in cui Si
stabilisce che sono incapaci di contrarre matrimonio: coloro che
mancano di sufficiente uso di ragione; coloro che difettano grave-

lus Ecclesiae -1992
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mente di discrezione di giudizio; coloro che per cause di natura psi-
chica non possono assumere gli obblighi essenziali del matrimonio.

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

La norma della puberta e stata un apprezzato criterio giuridico
fino ai nostri giorni. |1 profondi mutamenti di cui ¢ stata oggetto la
famiglia hanno fatto si che la puberta non abbia piu oggi il ruolo
normativo che aveva invece svolto per moltissimi secoli. Questo fat-
to e stato una sfida alla scienza canonica, che ha dovuto prendere
posizione sul perdurare o meno del valore della norma della puberta.

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

Il Concilio Vaticano Il, ed in particolare la costituzione pastora-
le Gaudium et Spes offrono, ancora ai nostri giorni, un abbondante
materiale di riflessione e di ricerca. Non a caso, i principali docu-
menti del Magistero posteriore relativi alla problematica sull’etica co-
niugale si richiamano sempre alle premesse antropologiche ivi accen-
nate P). Occorre domandarsi seriamente se tali approfondimenti in
materia matrimoniale abbiano avuto 0 meno conseguenze giuridiche
nel modo di concepire la capacita di celebrare il matrimonio. A ben
guardare, invece, il canone 1095 non riflette in recto quella che ¢
stata chiamata la « norma personalista », bensi — come gia accenna-

ci Paradigmatiche le parole con cui papa Paolo VI dava inizio alla seconda
parte dell’Enciclica Humanae Vitae, n. 7: « Il problema della natalita, come ogni al-
tro problema riguardante la vita umana, va considerato, al di la delle prospettive
parziali — siano di ordine biologico o psicologico, demografico o sociologico — nel-
la luce di una visione integrale dell'uomo e della sua vocazione, non solo naturale e
terrena, ma anche soprannaturale ed eterna ». Questa impostazione prettamente
« antropologica » & ancora piu radicale nel magistero di papa Giovanni Paolo I1.
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to — Il'insieme di quelle che furono le norme usate nel corso della
storia per misurare la capacita, cosi come da ultimo il criterio dina-
mico-contrattuale elaborato alla meta di questo secolo. Tutte norme
o criteri, che — si badi bene — erano precedenti al momento in cui
furono accolte in ambito canonistico le dottrine conciliari.

1. La norma della puberta

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

Abbiamo poc’anzi affermato che da tempi immemorabili la pu-
berta e stata considerata costantemente nella storia un criterio natu-
rale di capacita per il matrimonio. Basti segnalare, ad esempio, che
gia nella legislazione romana (2) e fino alla promulgazione del Codice
pianobenedettino Vimpedimentum aetatis aveva come fondamento la
puberta naturale. E d’altronde considerevole la cura mostrata dalla
Chiesa nel legiferare sulla capacita matrimoniale in genere e sull’im-
pedimento di eta, in specie (3).

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

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

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

(3) Per una valutazione dello ius connubii sotto il profilo storico vid. Tejero,
E., Calificacién canonica de la amenda y ius connubii, in AA.VV., Les droits fonda-
mentaux du chrétien dans I'Eglise et dans la société. Actes du IV Congres International
de Droit canonique (Suisse) 6-11 oct. 1980 (Milano, 1981), p. 1178.
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cettato gli usi germanici, secondo i quali i genitori pattuivano il ma-
trimonio dei loro figli quando questi erano ancora in tenera eta (4).
Queste abitudini perd non possono essere un problema, poiché du-
rante il primo millennio per i Germani — cosi come per molti altri
popoli — il matrimonio era costituito da due fasi ben distinte (5). La
prima era il patto o I'alleanza delle famiglie, e da quel momento per
le varie legislazioni — ad eccezione di quella romana — gli « sposi »
diventavano marito e moglie a tutti gli effetti legali. La seconda fase
si realizzava con la traditio della sposa in casa del marito. Ovviamen-
te, questo trasferimento si effettuava soltanto quando gli sposi erano
ormai capaci di avere rapporti sessuali (6).

Riprova di quanto affermato é il fatto che le principali decretali
usino espressioni molto significative per riferirsi alla puberta. La de-
cretale Tua nos di papa Hormisdas (514-523) (7), parla infatti della
aetas perfecta e lI'importantissima decretale Ubi di papa Nicola | sta-
bili che il patto coniugale non fosse irrevocabile finché i coniugi non
avessero raggiunto gli anni della « discretio iudicii » e non avessero
acconsentito personalmente al matrimonio (8).

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

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

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

famiglie.
(6) Va ricordato che durante il primo millennio gli « sposi » erano a tutti gli
effetti coniuges, e cioé non soltanto « fidanzati » o « promessi sposi ». Il fidanza-

mento o sponsalia de futuro & un’istituzione posteriore.

P) C. 31,2, 2; X, 4,2, 1

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

3. La puberta come criterio unitario di capacita.

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

Non desti meraviglia che nella sua ottica, cosi come la puberta é
percepibile da fenomeni fisiologici, cosi pure il matrimonio, iniziato
col consenso, sia definitivamente esistente solo dal momento in cui si
avvera la « copula camalis ». Questo & il profondo significato dell’e-
spressione del Maestro: coniugium confirmatur ab officio (10). Infatti, il
matrimonio € I'unione delle persone — coniunctio maris et foeminae
— non soltanto delle loro volonta.

Questo modo di concepire il significato sponsale dell’atto copula-
tivo manifesta un saldo principio dell’antropologia cristiana, anche se
ancora implicito. Il corpo non é considerato come qualcosa di estra-
neo alla persona, bensi come realta profondamente personale. Nella
dottrina grazianea quindi la copula coniugalis non é considerata sotto
il profilo giuridico-contrattuale; non ¢ ridotta alla funzione di presta-
zione contrattuale. Era, ed &, piuttosto il segno sensibile di una realta
invisibile. Non va dimenticato che I'atto coniugale aveva anche un
ruolo importantissimo nella riflessione teologica e sacramentaria (n).* 63

(9) Cf. Weigand, R., Desarrollo y triunfo del principio del consentimiento en el
Derecho matrimoniai de la Iglesia, in Revista Espahola Derecho Canodnico, 47 (1990), p.
63. L’istituto del matrimonium praesumptum pero va studiato tenendo presente la
mentalita dell’epoca, poiché non era contrario al principio consensualista la possibili-
ta di esprimere mediante la copula camalis il consenso al matrimonio.

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

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

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

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

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

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

(12) Singuer, H., Rufinus..., cit., p. 433. Questo criterio fu usato anche da
Huguccio: « Notandum est quod triplex est impossibilitas coeundi...» (Citato da
Brundage, J., impotence, frigiditd and maritai millity in thé decretists and the early de-
cretalists, in Monumenta luris Canonici, Serie C: Subsidia. Voi. 8. Procedings of soventi:
international congress of Medieval canon lato (Cambridge 22-27 july 1984) (Citta del
Vaticano, 1988), p. 416, nota 38). Anche nella Glossa Ordinaria a C. 33, 1, pr. vie-
ne raccolta la suddetta massima, il che & segno palese della sua importanza. Si veda
Erdo, P., Introductio in historiam sdentine cannnicae, Roma, 1990, p. 48-52.
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zione non soltanto con la capacita consensuale ma — e addirittura in
modo prevalente — con I’atto consumativo del matrimonio.

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

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

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

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

04) Larrainzar, C., La distincion entre «/ides pactionis» y «fides consensus»
en el « Corpus luris Canonici », in lus Canonicum, 21 (1981), p. 36-57 segnala che in
questo punto ci sono troppe semplificazioni, che possono essere superate facilmente
se si tiene conto che Alessandro 11l ebbe profondo rispetto delle diverse tradizioni
giuridiche allora esistenti: « en este complejo histérico se entrecruzan... diversas tra-
diciones juridicas, présentes en el momento en que Alejandro 11l intenta una unifi-
cacion o coordinacion centralizada del multiforme y variado Derecho de la Iglesia
del siglo XII ».
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Le decretali di papa Alessandro 111 (15) costituiscono un insieme
complesso poiché egli ammetteva — con I’'animo di sintetizzarli — i
piu diversi elementi delle tradizioni giuridiche e delle varie teorie
matrimoniali elaborate nelle nascenti Universita. Noi vorremmo sot-
tolineare alcune caratteristiche della riforma Alessandrina:

a) La visione antropologica unitaria. Nelle decretali alessandrine
non si trovera mai una visione puramente « spirituale » dell’'uomo né
del matrimonio. Per questa ragione, a differenza di quanto sostenuto
da Pietro Lombardo, in questo sistema legale I'impotenza continua
ad essere un impedimento dirimente del matrimonio (16). Infatti,
benché la copula non fosse considerata giuridicamente necessaria per
la valida costituzione del vincolo coniugale, tuttavia si richiedeva nei
nubendi la capacita di metterla in atto. Su questo punto c’era una
continuita essenziale con la tradizione grazianea.

b) 1l principio consensuale. Nel correggere I’insufficienza del si-
stema grazianeo papa Alessandro Il ammetteva contemporaneamen-
te due diverse teorie teologiche elaborate durante il secolo XII. Tut-
te e due avevano lo scopo di dare prevalenza al consenso personale
degli sposi rispetto alla volonta dei loro genitori. Se una ragazza —
sposata in forza del patto stabilito dai suoi genitori — fosse innamo-
rata di un altro uomo e con lui avesse avuto « conoscenza carnale »,
guale dei due sarebbe il vero marito? Secondo la tradizione piu anti-
ca, la risposta era chiara: il matrimonio nasceva dal patto e per tanto
il rapporto sessuale doveva ritenersi adulterino e punito con le pene
ecclesiastiche previste. Questa fattispecie teorica ci serve per esami-
nare le due principali dottrine teologiche dell’epoca classica sul con-
senso matrimoniale.

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

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

(16) £ risaputo che uno dei principali problemi della scuola teologica di Parigi
era appunto la giustificazione dell’impedimento di impotenza. Per Pietro Lombardo,
cosi come per i primi scritti di san Tommaso, I'impotenza era invalidante soltanto
quando ignorata dall’altra parte. Vid. Esmein, A., Le mariage en Droit Canonique,
Paris, 1935, p. 266 e Dauvillier, J., Le mariage dam le droit clasique de I'Eglise, Pa-
ris, 1933, p. 44.
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primo costituirebbe il matrimonio, mentre il secondo doveva essere
ritenuto inefficace a creare il vincolo. Come & noto il fidanzamento
ha la sua origine proprio in questa distinzione dottrinale. Gli sponsa-
li di futuro infatti creano soltanto un vincolo giuridico, che & sempre
scindibile (17). In questo modo, Lombardo risolveva la spinosa que-
stione della sponsa duorum: la ragazza infatti doveva essere conside-
rata sposa del secondo, poiché soltanto a lui avrebbe dato il suo
« consenso di presente ».

2) La distinzione della scuola di Laon. Esiste pero un’altra di-
stinzione dottrinale — tra fides consensus e fides pactionis — spesso
ignorata o per lo meno dimenticata, che invece ebbe un’importanza
decisiva nella formazione del Diritto canonico classico (1§). In effetti,
tale distinzione servi per risolvere lo stesso problema che era alla ba-
se della risoluzione di Pietro Lombardo ma senza incorrere nel ri-
schio di confondere il consenso, la volonta matrimoniale, con la ma-
nifestazione di una formula astratta e prestabilita.

In effetti, i teologi della scuola di Laon definivano il consenso
matrimoniale come la volonta — fides consensus — manifestata dai
nubendi — corde et ore — di darsi ed accettarsi vicendevolmente co-
me marito e moglie (19). Secondo questa definizione, il consenso non
nasceva col patto familiare — spesso stabilito dai genitori — poiché

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

(18) Cosi ritiene Larrainzar, C., La distincion..., p. 50-56 dimostrando ab-
bondantemente la validita delle sue osservazioni, che noi seguiamo da vicino nel te-
sto. La citata distinzione ha un origine posteriore al Decreto di Graziano, concreta-
mente fu ideata da Anseimo di Laon (1050-1117), Guillelmo di Champeaux (1068-
1121) e Abelardo (1079-1142). Tuttavia, oltre I'autorita di questi autori, ha ragione
Larrainzar quando ritiene che questa distinzione ha una grande importanza storica:
« He aquf los rasgos que hacen extraordinariamente interesante este texto: un frag-
mento en principio pregracianeo; adicionado luego al Decreto de Graciano, corno
palea pero reiterado también en las colecciones de Decretales que ofrecen scholis et
iudiciis el ius novum, desde las primerfsimas — cronolégicas o sistematicas — hasta
la coleccion oficial de Gregorio 1X (1227-1241) del 1234; un texto con todos los ca-
ractéres de sentencia o distincion doctrinal de escuela sobre un caso practico que,
por ultimo, pretende — inclufdo entre las auctoritates agustinianas por una rubrica
falsa — ser puente entre las soluciones del ius antiquum y el ius novum al problema
de la formacién del vfnculo matrimoniai » (p. 50).

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

Tanto la distinzione di Pietro Lombardo come quella ora esa-
minata volevano dare massima rilevanza al consenso, giustificando
dunque in sua assenza la possibilita di rompere I'impegno — la fi-
des— del patto coniugale (20). Pietro Lombardo ricorreva alla finzio-
ne di immaginare che nel patto fossero state usate parole di futu-
ro; la scuola di Laon — invece — preferiva pensare che il matri-
monio non nascesse se non dal consenso personale degli sposi. Per
i seguaci di tale ultima teoria, dal patto iniziale scaturiva un impe-
gno morale — fides pactionh —, il quale perd non andava confuso
con la fides consensus. In effetti, mentre la fides pactionh era revo-
cabile, la fides consensus era assolutamente irrevocabile.

Oltre alla validita scientifica di queste due correnti dottrinali,
il fatto importante ¢ che ambedue le « distinzioni » furono usate
contemporaneamente da Alessandro 111 (2l) e cio ha comportato che
la seconda — cioé quella di Laon — sia stata spesso offuscata dal-
la prima. Invece, nel periodo classico ciascuna di esse rispondeva
ad una concreta funzione. Anzi, queste due studiate insieme forni-
vano gli elementi necessari e sufficienti per capire in profondita il
principio consensuale. La distinzione di Pietro Lombardo serviva a
legare il consenso con il patto coniugale, ove esso fosse stato mani-
festato con « parole di presente »; la seconda, invece, palesava lo
stretto rapporto intercorrente tra il consenso matrimoniale e la co-
pula coniugalis. Infatti, non sono le parole eventualmente usate
quelle che costituiscono il matrimonio, bensi la manifestazione
esterna della volonta matrimoniale. La copula coniugale — se mes-
sa in atto in un contesto sponsale — era un’ottima manifestazione
delllimpegno di amore — fides consensus — pattuito nel passato e
che di per sé generava soltanto una fides pactionh (22). Mentre me-

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

(21) Interessante lo studio dello schema delle decretali alessandrine fornito da
Larrainzar, €La distincitin..., cit.,, p. 60-61.

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

Ci sembra che le osservazioni fatte siano utili per capire il
ruolo centrale della norma della puberta nel sistema alessandrino e
in quello classico. Se un bambino di sette anni avesse celebrato
sponsalia e, raggiunta la puberta, avesse voluto rompere quel vinco-
lo avrebbe potuto farlo, sempre perd che non avesse compiuto la
copula che avrebbe confermato I'esistenza di un vero consenso co-
niugale, questa volta esternato mediante la copula coniugale (23).

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

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

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

(25) Cosi lo spiega Dauvillier, J., Le mariage..., cit., p. 45: « Si I'un ou l'au-
tre ou tous les deux demandent a étre séparés, avant d’avoir atteint I’dge requis
pour contracter mariage, ils ne doivent pas ctre écoutes. Mais, quand ils auront at
teint la puberté, ou la desponsatio sera confirmée, ou ils seront séparées s’il y a eu
union charnelle entre eux, ils ne pourront plus ctre séparé ». E da rilevare che que-
sto sistema fu accettato e completato da Innocenzo 111 (1198-1216), il quale aggiun-
se la finzione di considerare il consenso manifestato dall'impubere con parole di pre-
sente come se fosse soltanto un consenso sponsalizio e cioé con parole di futuro (X,
4, 2, 14).

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

Questo aspetto — e cioeé la dinamicita del criterio — fu ma-
gnificamente messo in rilievo da San Tommaso. Egli infatti aveva
una visione dinamica del diritto naturale, che poggiava sulle princi-
pali inclinationes naturae (24). Queste inclinazioni sono ovviamente
« della persona », non meramente fisiche o biologiche. Per cio, la
capacita matrimoniale poteva essere riscontrata nella persona dal
momento in cui essa manifestasse la sua inclinazione naturale al
matrimonio (25).

La norma della puberta cosi intesa faceva si che il concetto di
discretio iudicii avesse un carattere relativo (26) e di pari passo un
contenuto reale, naturale, emergente dall’osservazione della norma-
lita psicologica della persona nonché dalla normalita fisiologica, so-
ciologica e culturale. Non si deve infatti dimenticare che le perso-
ne per secoli si sono sposate in giovane eta.

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

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

(25) Questo e il senso ultimo del famoso testo di San Tommaso, nella Summa
Theologiae, Suppl, g. 43, a. 2, c.

(26) Cosi e stato rilevato di recente da Burke, R., Lack ofdiscrétion ofjudge-
ment because of schizopbrenia: doctrine and recent rotai jurisprudence, Roma, 1986,
p. 104.
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IL Le norme contrattuali.

5. 1l contrattualismo matrimoniale.

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

Negli ultimi decenni, sia la dottrina teologica che quella cano-
nica hanno comunemente abbandonato la terminologia contrattuale,
usando espressioni piu conformi alle fonti bibliche e patristiche,
come i termini « alleanza » e « patto » (7). In effetti, ¢ stato recen-
temente dimostrato che I'inclusione del matrimonio nella categoria
dei contratti non € di origine canonistica, bensi civilistica (25).

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

a) Questo uso coincideva in pratica con il riaffermarsi del
consensualismo matrimoniale, in modo che non soltanto si sottoli-

neava la causalita efficiente della volontd dei nubendi — consensus
facit nuptias — ma addirittura veniva cosi protetta la loro ugua-
glianza, a vantaggio principalmente della donna, il cui consenso

non era solitamente tenuto in conto dalle ancestrali abitudini ger-
maniche.

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

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

c) Il contrattualismo matrimoniale offriva inoltre la possibilita
di giustificare teoricamente e scientificamente la sintesi eclettica ope-
rata dalle decretali alessandrine. In effetti, era questo I'unico modo
per spiegare come mai fosse richiesta una capacita di mettere in atto
la copula coniugalis quando essa non era necessaria per la perfezione
del vincolo. In questo modo, invece, essendo il consenso matrimo-
niale I'atto in cui i nubendi si scambiano la potestas ad copularti (30)
era pure logico che dovessero essere ritenuti incapaci coloro che nel
momento del patto subissero l'incapacita perpetua di realizzare I’atto
coniugale (31).

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

(J0) In un famoso testo, Tommaso d’Aquino evidenziava lo stretto rapporto
che, a suo awviso, intercorre tra I’oggetto del consenso e la copula coniugale: « Con-
sensus qui matrimonium facit, est consensus in matrimonium: quia effectus proprius
voluntatis est ipsum volitum. Unde, sicut carnalis copula se habet ad matrimonium,
ita consensus qui matrimonium causéat est in carnalem copulam. Matrimonium au-
tem, non est essentialiter ipsa coniunctio carnalis: sed quaedam associatio viri et
uxoris in ordine ad carnalem copulam et alia quae ex consequenti ad virum et uxo-
rem pertinent, secundum quod eis datur potestas in invicem respectus carnalis copu-
lae » (5. Th. Suppl., g. 48, a. 1). Si badi bene nell'interpretare il termine potestas ad
copulam, perché non ha il contenuto dello ius in corpus del C1C 1917. La potestas ad
copulam riguarda soltanto la prima copula coniugale, quella che consuma il matrimo-
nio. Cantelar, F., El objelo del consentimiento matrimonial en la doctrima medieval,
in AA.VV., Carso de derecbo matrimonial y procesai canonico para profesionales del
foro, 3 (Salamanca, 1978), p. 70 dimostra come la dottrina medievale aveva come
scopo mettere insieme due elementi apparentemente diversi come sono il consenso e
la consumazione; in nessun modo si puo dire che lo ius in corpus fosse stato per loro
I’oggetto del consenso.

(31) Le esitazioni di san Tommaso per quanto riguarda la possibilita o meno di
adoperare la tecnica contrattuale sono palesi nei testi dove il santo dottore affronto
il problema della giustificazione giuridica dell’impedimento di impotenza. In effetti,
mentre nei primi scritti PAquinate segui I’opinione del Magister Sententiarum — se-
condo cui I'incapacita sessuale dirimeva il matrimonio solo se ignorata dall’altra par-
te — in un periodo posteriore ammise il criterio contrattuale allo scopo di giustifica-
re I'autonomia di questo capo di nullita: « constat quod pactura de impossibile nullum
est... et ideo quando aliquis se obligat per matrimonium ad carnalem copulam, si hoc sii
ci impossibile, matrimonium nullum est» (Quodlibetum, 11, g. 9, a. 1 c.).
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Queste ragioni, insieme ad altre che adesso non ¢ il caso di
rammentare (32), spiegano in parte il successo della categoria contrat-
tuale ed il motivo per cui tale concezione sia stata parzialmente ac-
cettata dai principali teologi del secolo XIII (33). Tuttavia, va rilevato
che nel periodo classico questa tecnica giuridica veniva adoperata in
modo molto restrittivo e contemporaneamente tutti gli autori erano
sempre attenti ad evitare che I'uso di essa fosse in contrasto con i
principi dogmatici sul matrimonio. A questo scopo si era soliti usare
I’espressione contractas sui generis, per riferirsi al matrimonio. Ma é
piu corretto riferire il termine « contrattualismo » alla sistematica
matrimoniale dell’epoca moderna.

Dalla radicalizzazione della categoria contrattuale negli ultimi
secoli traggono origine molti rilevanti conseguenze giuridiche relative
al matrimonio, ad esempio, le prime discussioni sulla natura sacra-
mentale del matrimonio e sulla questione dei ministri del sacramen-
to (34); la giustificazione teorica della forma ad validitatem (3); I’appli-
cazione del divorzio nelle chiese riformate; la secolarizzazione del
matrimonio negli stati europei (¥); le divergenze tra il diritto matri-* 54

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

(33) Vid. Jiménez Urresti, T., Las cuatro dimensiones..., cit., p. 42-48.

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

(33) Si veda Gaudemet, J., Le mariage..., cit.,, p. 292-295.

(36) Servano queste illuminanti parole di Voltaire: « Le mariage est un contrat
du droit des gens, dont les Catholiques romains ont fait un sacrement. Le sacre-
ment et le contrat sont deux choses différentes. A I'un sont attachés les effets ci-
vils, & l'autre les grces de I’Eglise. Lorsque le contrat est conforme au droit des
gens, il doit produire des effets civils, le défaut du sacrament ne doit opérer la pri-
vation que des grces spirituelles». Citato da Gaudemet, J., Le mariage..., cit.,
p. 381.
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moniale latino e quello orientale, oggi specialmente messe in rilievo
dalla dottrina (37) ecc. Tutte queste questioni riguardano molto da vi-
cino il trionfo dell'impostazione contrattuale nello studio sul matri-
monio, anzi ne sono conseguenziali (38).

D’altronde occorre non dimenticare che & proprio della cultura
moderna avere una visione individualistica dell’'uomo, e cid sta alla
base dei principali errori dottrinali sul matrimonio e sulla fami-
glia (39). Inoltre, la visione individualistica dell’'uomo & strettamente
collegata con la concezione contrattuale dell’ordine sociale (40). Ogni
liberta viene intesa come un assoluto i cui limiti si trovano nella li-
berta altrui.

Non ¢ il momento di dilungarsi nell’esporre le conseguenze del
progressivo inserimento della « liberta di indifferenza » (41) nel siste-

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

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

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

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

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

6. La norma delluso di ragione.

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

Di conseguenza, se la liberta dovesse nascere nella persona dal
momento in cui essa sia capace di ragionare, cid coinciderebbe essen-
zialmente con l'eta del settennio. E risaputo che questo modo di
concepire la capacita matrimoniale — come capacitas ad lethaliter pec-
candum — era dominante all’epoca della promulgazione del Codice
pianobenedittino (42).

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

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

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

(43) Si veda Stankiewizc, A., L'incapacita psichica nel matrimonio, terminolo-
gia, criteri, in Apollinaris, 53 (1980), p. 48-71.
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tesi sia troppo affrettata, poiché la norma storica ¢ stata senza dubbio
la puberta naturale (44).

A nostro awviso, tutte e due le ipotesi dottrinali hanno parte di ra-
gione, ma forse si riferiscono a questioni diverse. In effetti, ha ragione
Tejero quando afferma risolutamente che la norma storica per misura-
re la capacita é stata la puberta; come ci sembra di avere anche dimo-
strato in precedenza. Tuttavia, malgrado l*impegno con cui Fautore
spagnolo afferma il contrario, sembra difficile negare che in epoca rela-
tivamente piu moderna — ne & autorevole esempio il Sanchez — il si-
stema matrimoniale si sia sempre piu articolato usando contempora-
neamente sia la norma della puberta sia quella dell’'uso di ragione. Se-
nonché, si deve notare che mentre la puberta era la norma usata per
soggetti normali, senza problemi di malattia; quella del settennio, inve-
ce, era la norma applicata per misurare F« incapacita consensuale » (45).

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

In questa prospettiva vanno valutati i canoni 1081 e 1082 del Co-
dex pianobenedittino. Il primo di essi — autentico perno del sistema
matrimoniale — (46) non soltanto consacrava definitivamente il princi-

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

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

(46) Canone 1081 CIC '17: « § 1. Matrimonium facit partium consensus inter
personas iure habiles légitimé manifestatus; qui nulla humana potestate suppleri va-
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pio consensuale, ma inoltre accoglieva una definizione contrattualistica
del consenso, quale atto il cui oggetto era lo ius in corpus perpeluum et
exclusivum. Al canone 1081 corrispondeva la norma delPuso di ragio-
ne, poiché — come spiega il Gasparri — per diritto naturale il consen-
so matrimoniale richiede, come qualsiasi contratto, l'uso di ra-
gione (47)-

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

E da rilevare che i canoni 1081 e 1082 Codex 517 sembrano ri-
specchiare fedelmente la tradizione canonica sulla capacita matrimo-
niale, poiché — tra l'altro — la norma della puberta appare ancora co-
me misura della discretio iudicii matrimonio proportionata: « haec igno-
ranza post pubertatem non praesumitur » (c. 1082 § 2). Tuttavia, si
tratta soltanto di una apparenza, poiché oltre all’identita di terminolo-
gia usata pure dalla dottrina e dalla giurisprudenza successive al Codex
17, il contenuto sostanziale era stato radicalmente cambiato. Vorrem-
mo accennare a due fatti particolarmente significativi:

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

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

(47) Gasparri, P., Tractatus de matrimonio, vol. Il, Parisiis, 1904, p. 9, n. 881
espone chiaramente il paragone tra matrimonio e gli altri contratti ¢ applica pure la
norma dell’'uso di ragione: « Ad consensum contractualem in genere et matrimonia-
lem in specie necessarium esse usum rationis, qui septennio completo adesse solet,
palam est. At non sufficit usus rationis simpliciter, sed requiritur discretio seu ma-
turitas judicii contractui proportionata, ita ut contrahens naturam et vim contractus
intelligere possit ».
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guesta confusione di concetti fu D’Avack, nell’anno 1940 (48)4Criti-
che che — sebbene alcuni anni piu tardi — fu pacificamente accetta-

ta N.

b) Lo svuotamento del criterio della puberta. Pur essendo vero —
in linea di massima e per quanto riguarda il nostro tema in particola-
re — che tutta la dottrina e la giurisprudenza posteriori al CIC 17
siano state influezate da questa confusione di concetti, sembra pero
evidente che il sistema legale fosse invece costruito principalmente
sulla norma dell’'uso di ragione — c. 1081 82 —, alla quale si ag-
giungeva la norma della discrezione di giudizio ex canone 1082 CIC
'17. Dr’altronde, questo canone — anche nel riferirsi esplicitamente
alla norma della pubertda — ci mostra con evidenza che all’epoca
questa era invece ridotta ad una norma senza effettivo vigore. Con
guesto vogliamo sottolineare che la puberta non costituiva pit un
criterio né unitario, né dinamico, né generale.

Non era un criterio unitario, perché non riguardava tutta la per-
sona del nubendo, bensi soltanto I'ambito puramente intellettivo ed
addirittura, esclusivamente il suo aspetto « teorico-concettuale » (50).
Non era nemmeno una norma dinamica, poiché — nel riferirsi a que-
sto momento dello sviluppo della persona — non si prendeva real-
mente in considerazione il ruolo importantissimo dell'inelinatio natu-
rae, allo scopo di delineare il concetto di discretio iudicii matrimonio

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

(49) Porse tra i primi autori, dopo D’Avack, a segnalare la citata confusione
concettuale fu Keating, The Hearing of Mental Impairment on thé validity of Mariage,
Roma, 1964, p. 133.

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

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

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

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

Negli anni venti, la Rota Romana prese coscenza di un difficile
problema giuridico, che mise rapidamente in evidenza i limiti e le in-
sufficienze del sistema matrimoniale per quanto riguardava la capaci-
ta (51). Si trattava di valutare la capacita per il matrimonio di perso-
ne il cui disturbo si manifestava prevalentemente nell’area affettiva
o volitiva.

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

(51) Su questo punto si veda la documentata monografia di Keating, J.R., The
Hearing..., cit., p. 113-114.
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cune ipotesi il consenso sarebbe stato invalido per mancanza di liber-
ta interna, integro manente intellectu (52). Nel successivo acuirsi della
polemica, tra i seguaci dell’autonomia del defectus libertatis internae e
coloro che avversavano tale teoria, si venne delineando la strada giu-
sta. La necessita cioé di chiarire il concetto di discrezione di giudizio
elaborato dal Gasparri ed esplicitamente ammesso dalle due correnti
giurisprudenziali in confronto.

In ambito giurisprudenziale questa soluzione fu avanzata da im-
portanti sentenze rotali che si adoperarono affinché il concetto di di-
scretio iudicii avesse un contenuto piu ampio di quello permesso da
una mera lettura del canone 1082, cioé si cerco di farvi rientrare sia
la capacita estimativa (53) sia la capacita critica (3U- Questa corrente
giurisprudenziale pero arrivo in ritardo ... o per lo meno non ebbe lo

stesso successo avuto dalla soluzione ipotizzata da Pietro Agostino
D’Avack.

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

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

(53) E risaputo che questo termine fu usato dalla sentenza c. Wynen, 25 feb-
braio 1941, in RRD., voi. 33, p. 144-168. Sulla sua influenza nella posteriore giuri-
sprudenza rotale si veda Aznar, J.R., Las causas de nulidad matrimonial por incapaci-
dad psiquica (c. 2095, 3) segua la jurisprudencia rotai, in Revista Espahola de Derecho
Canonico, 44 (1987), p. 476-479.

(54) Questo termine fu usato per prima volta nella sentenza c. Quattrocolo,
16 giugno 1943, in RRD., voi. 35, p. 432-438, n. 4, ma fu senza alcuna influenza
finché non fu ripreso nella famosa sentenza c. Felici, 3 dicembre 1957, in RRD.,
voi. 51, p. 788, n. 3.
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mettere a fuoco le principali insufficienze del sistema matrimoniale,
individuandone le cause (55). Nel desiderio di dare una nuova siste-
matica al Diritto matrimoniale, I’Autore ritenne opportuno sistemare
tutti i difetti di capacita sotto il titolo generale di « impedimenti ex
parte personae » (). Cosi facendo, i capi di nullita riguardanti da
molti secoli I'incapacita — amentia, furia, fatuitas, ecc. — e tradizio-
nalmente considerati come difetti di consenso, venivano annoverati
tra gli impedimenti dirimenti (37).

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

N'ipotizzare un nuovo ed unitario criterio di capacita, D’A-
vack nhon commise I’errore di altri autori e turni rotali, che non con-
tenti dei tradizionali criteri di capacita ritenevano che il matrimonio
esigesse nei nubendi una maggiore capacita di quella richiesta dagli
altri contratti (55). Tale affermazione prettamente contrattualistica —

(55) 1l contenuto essenziale di questa risistemazione del diritto matrimoniale
canonico si trova perfettamente delineato nel citato articolo pubblicato nell’anno
1940 sull'Archivio di Diritto Ecclesiastico (1940), p. 157-178. Inoltre, esso fu ripub-
blicato senza variazioni di rilievo come un capitolo della sua opera piu importante:
Cause di nullita e di divorzio nel diritto matrimoniale canonico, Firenze2, 1952,
p. 114 ss.

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

(5) E giusto ammettere che & stato soltanto dopo D’Avack che la dottrina
canonica preferi studiare I'incapacita dalla prospettiva degli impedimenti dirimenti.
Si veda, per accennare ai pil antichi, i seguenti autori che condividono quell’impo-
stazione generale: JemOlo, A.C., Il matrimonio nel Diritto Canonico, Milano, 1941,
p. 122, nota 1; Keating, J.R., The Bearing..., cit., p. 176-196; Arkecut, A., Cuestio-
nes sobre la debida discreciéon de juicio en el matrimonio canonico, in lus Canonicum,
5 (1965), p. 230; Sabattani, A., Vevoluttion de la jurisprudence dans les causes de
nullité de mariage pour incapacité psychicbe, in Studia Canonica, 1 (1967), p. 143-161.
Forse I'autore che ha combattuto piu accanitamente questo modo di impostare I’in-
capacita matrimoniale € stato Tejero, E., Calificacion jundica de la amenda en el si-
stema matrimoniai canodnico, in lus Canonicum, 18 (1978), p. 153-220, e specialmen-
te p. 179-181.

(58) Nell’anno 1928 Vidai, scrisse: « oportet ut contrahens ea pollcat mentis
discretione et voluntatis libertate, quae generatim requiritur in quolibet ineundo
contractai et spedatimi in hoc contractu perpetuo et indissolubili per quem suscipitur
status vitae gravibus obligationibus obnoxius » (Wernz-Vidal, lus Canonicum V; lus
matrimoniale, Rome, 1928, p. 36). Una famosa sentenza c. Grazioli, 7 aprile 1926,



102 JOAN CARRERAS

e percio ineccepibile sotto il profilo di pura logica giuridica — era tutta-
via inammissibile come criterio generale di capacita (39).

D’Avack prese occasione dalla crescente confusione della sua epo-
ca per confutare I'equivoca nozione di discrezione di giudizio elaborata
dal Gasparri. La communis opimo infatti tendeva a « ridurre la quaestio
discretionis iudicii ad una mera quaestio ignorantiae » (80). Era palese che
con questo concetto — comunemente usato nella prassi canonica — non
era possibile affrontare con speranza di successo il problema della matu-
rita affettiva o dei disturbi volitivi, poiché questi sarebbero rimasti
sempre e necessariamente all’infuori di quella nozione. Un concetto cosi
ridotto di discrezione di giudizio ci metterebbe di fronte ad una alterna-
tiva: o respingere le azioni di nullita mediante il non constat de nullitate
— il che sarebbe in certi casi palesemente ingiusto — o accettare la pos-
sibile esistenza di difetti di volonta — integro manente intelectu — il che
ci obbligherebbe ad ammettere I'esistenza di due misure di capacita;
una appunto relativa all'intelletto ed un’altra alla volonta.

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

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

(59) Cosi fu messo di rilievo dai piu diversi autori. Si veda Jemolo, A.C., 1l
matrimonio..., cit., p. 124 e Bank, J., Connubia canonica, Romae-Friburgi Brisg. Bar-
rinone, 1959, p. 345.

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

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

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

L’affermazione dell’autore non sembra perd corretta, poiché &
inutile cercare sia nella dottrina sia nella giurisprudenza dell’epoca
un accordo — sia pure solo implicito — per rinunciare alla possibili-
ta di fissare un criterio di capacita. Anzi, al contrario, tutta la pole-
mica poggiava sul comune desiderio di trovarne uno che servisse co-
me regola generale. Tuttavia, lI'ingegno di D’Avack mise a fuoco I'i-
nutilita dell’accennata polemica giurisprudenziale e la convenienza di
accettare un criterio « molto piu realistico », benché di carattere sog-
gettivo. 1l defectus discretionis iudicii matrimonio proportionatae risul-
tava — sul piano teorico — un impedimento dirimente ex parte per-
sonae. La capacita matrimoniale si presumeva sempre, ma qualora
fosse messa in dubbio si sarebbe dovuto dimostrare I'esistenza di un
disturbo o alterazione che privasse la persona della discrezione di
giudizio proporzionata al matrimonio.

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

(E2) D’Avack, P.A., Sul defectus..., cit.,, p. 170-1/1.
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va essere — un criterio eli normalita, cioé di capacita in senso positi-
vo, bensi era un criterio utile soltanto allo scopo di accertare quando
una determinata persona poteva essere ritenuta incapace di contrarre
matrimonio (5)-

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

Se ci siamo soffermati sull'opera del D’Avack € per mostrare
I’origine delle principali correnti dottrinali e giurisprudenziali di oggi
in materia di incapacita matrimoniale.

8. L'applicazione del nuovo criterio dimanico di incapacita: V« amen-
da conrractualis ».

Come ¢ logico, il nuovo criterio dinamico-contrattuale era cosi
carico di conseguenze giuridiche — da esso scaturiva perfino una di-
versa definizione del matrimonio — che era necessario un tempo per
conoscerlo ed applicarlo. D’altra parte, non possiamo qui esporre
tutte le diverse correnti dottrinali immediatamente anteriori al Con-
cilio Vaticano 11, bensi dovremo soffermarci solo sulle principali.

La miglior conoscenza scientifica di certe malattie o disturbi
psicosessuali (64) fece si che un importante settore della giurispruden-* 51

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

F4) E ormai molto conosciuto il caso del matrimonio contratto da una ninfo
mane, che impegno la Rota Romana in ben tre turni: si vedano le sentenze c. Teo-
dori, 19 gennaio 1940, in RRD., voi. 32, p. 83, n. 3; c. Heard, 5 giugno 1941, in
RRD., voi. 33, p. 488-502; c. Jullien, 16 ottobre 1942, in RRD., voi. 34, p. 775-
781. In queste tre decisioni rotali, interessanti sotto tanti profili, sono state pro-
spettate tutte le possibili soluzioni che I'ordinamento canonico forniva allo scopo di
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za della Rota Romana sentisse vivamente la necessita di adeguare la
normativa matrimoniale canonica allo scopo di dare una risposta equa
alle esigenze di giustizia presentate nei tribunali ecclesiastici. In que-
sto ridimensionamento del sistema matrimoniale canonico (£5), trova-
va un posto centrale lI'accettazione del criterio dinamico di capacita,
che fu formulato esplicitamente in una decisione rotale: « Unica men-
sura sufficientis consensus est discretio iuaicii matrimonio proportiona-
ta » (60).

Quale sia la portata di questo principio & perfettamente spiegato
dallo stesso ponente in un suo succesivo articolo (67). All’interno della
logica giuridica di questa sentenza si possono riscontrare alcune affer-
mazioni, la cui somiglianza con il sistema di D’Avack & palese:

a) La necessita di distinguere la discrezione di giudizio dalla co-
siddetta quaestio ignorantiae (68);

b) I'impossibilita di dedurre il concetto di discrezione di giudizio
da qualunque criterio generale ed astratto di capacita (6*);

c) essendo la capacita matrimoniale un tipo di capacita contrat-
tuale, essa non pud essere misurata mediante la semplice osservazione
delle facolta spirituali del’'uomo — come succedeva seguendo i criteri
tradizionali — sembra infatti necessario usare un criterio dinamico,
cioé relativo all’oggetto del consenso matrimoniale (70);

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

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

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

(67) Sabattani, A., L’évolution..., cit., p. 419.

(6S) Sentenza citata, n. 5.

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

(70) Sentenza 24 febbraio 1961, cit., p. 118, n. 4; Cfr. Sabattani, A., L'évolu-
tion..., cit., p. 148-149.

8. lus ecclctiac - 1992.
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d) di conseguenza, tale criterio non serve per individuare — in
positivo — il grado di discrezione di giudizio necessario per contrar-
re matrimonio. E non serve, perché & stato disegnato per rilevare i
defectus discretionis iudicii, cioe le patologie, le incapacita (71). Cosi si
spiega questa originale definizione del defectus discretionis iudicii-.
« magis attingit intimas distorsiones efformationis et excitationis delibe-
rationis, quam inadaequatam vel falsam apprehensionem obiecti con-
tractus » (72);

e) il nuovo criterio dinamico pud ricevere il nome di amentia
contractualis (73) dove il termine « contrattuale » indica non solo la
natura prettamente giuridica di questo tipo di amentia, ma pure il
suo ruolo di comprendere tutte le possibili incapacita contrattuali
nell’unica ed onnicomprensiva « mensura sufficienti consensus ». Vale
a dire, I'uso del criterio dinamico racchiude in una sola categoria le
diverse incapacita: il difetto di uso di ragione, il tradizionale difetto
di discrezione di giudizio, la mancanza di liberta interna e I'incapaci-
ta di assumere gli obblighi essenziali del matrimonio (th.* il

(71) C’¢ un momento in cui il Sabattani, A., L'evoluntion..., p. 150, si rende
conto di questo carattere negativo del suo criterio di « incapacita »: « Il se pourrait
que nos mauvais résultats soient la conséquence de vauloir se maintenir toujours sur
une route, qui, seule, né est pas suffisante. Et alors je propose que pour l’integra-
tion du critére statique soit adopté le “critere dynamique”. C’est comme dire: je ne
sais pas si ce consentement particulier a le poids suffisant et nécessaire pour étre va-
lide: je n’ai pas I'unité de poids. Je puis cependant rechercher comment ce consente-
ment s’est produit, quels ont été ses composants, si dans sa “chaine de production”
il y a eu un passage mauvais, un saut qui n’est pas admis. Ainsi sans conitre son
poids objectif, je puis déclarer que ce produit n’est pas légitime parce les forces pro-
ductives (criterium dynamicum) ne sont pas les forces normales ». Il carattere tauto-
logico di questo criterio & stato anche perfettamente percepito da Rfina, A., La in-
cidertela de las perturbaciones pstquicas en et conscnlimicnto matrimoniai, Madrid,
1979, p. 108, ma l’autore non procede oltre nella sua critica. Accenti piu critici pos-
sono trovarsi, invece, in Fumagalli Carulu, O., Intelletto e volonta nel consenso
matrimoniale in diritto canonico, Milano2, 1981, p. 281-283.

(72) Sentenza 24 febbraio 1961, loc. ult. cit. (La sottolineatura & nostra).

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

(74) Per quanto riguarda I’'incapacita di assumere le obbligazioni essenziali del
matrimonio, la sentenza c. Sabattani del 24 febbraio 1961 prevedeva implicitamen-
te I’inclusione della ninfomania nel nuovo concetto dinamico, mentre in una senten-
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L’evolversi del criterio dinamico durante questi ultimi decenni,
mostra chiaramente che esso non ha adempiuto il ruolo di unificare
tutte le norme di capacita matrimoniale, poiché il legislatore ha tenu-
to pure conto di altri indirizzi giurisprudenziali (75), in base ai quali
ha stabilito una triplice distinzione dell'incapacita come si desume
dal canone 1095 CIC '83. In questo modo, insieme al criterio dina-
mico — di natura contrattuale, e cioe misurante il consenso come at-
to giuridico — il legislatore ha continuato ad usare i criteri tradizio-
nali, che riguardano invece il consenso come atto psicologico.

9. Gli sviluppi del criterio dinamico durante gli anni del Concilio Va-
ticano IL

Benché il criterio dinamico non fosse stato unanimemente accet-
tato né sempre ben inteso da coloro che lo invocavano, si devono ri-
cordare qui gli autori che durante gli anni sessanta portarono alle
estreme conseguenze logiche le premesse contrattuali che stavano alla
base di tale criterio (76). Tra i principali autori di quegli anni, va an-
noverato Huizing, il quale propose de lege ferenda I'inclusione di un
nuovo caput nullitatis che si poteva denominare « impotenza mora-
le » (77).
Questa sua proposta fu sviluppata con grande coerenza princi-
palmente da Keating (78), autore che portd a compimento il dinami-10 * * * * *

za posteriore dell’lanno 1963 escludeva espressamente I’omosessualita, in quanto il
ponente riteneva che questo disturbo non impedisse I’assunzione degli impegni ma-
trimoniali. Si veda al riguardo Sabattani, A., L'évolution..., cit.,, p. 155.

C75) Si veda innanzitutto la sentenza c. Lefebvre, 2 dicembre 1967, in RRD.,
voi. 59, p. 798-807, dove in sede di omosessualita applica contemporaneamente cri-
teri psicologici e contrattualistici, comportando una certa confusione nei capi di nul-
litd. Una via molto simile fu intrapresa dalla sentenza c. Anné, 17 gennaio 1967, in
RRD., voi. 59, p. 23-36, in cui pero si trattava di una fattispecie di ninfomania.

(76) Nell’anno 1955 Osterle, scrisse un lungo articolo dove si parlava appun-
to dell’incapacita di assumere gli impegni matrimoniali, applicando esplicitamente
per prima volta la regola giuridica ad impossibilia nemo tenetur (Osterle, G., De re-
latione bomosexualitatis ad matrimonium, in Revista Espanola de Derecho Canonico,
10 (1955), p. 7-66). Alcuni anni prima, la stessa régula iuris era stata implicitamente
applicata da Jemolo, A.C., Il matrimonio..., cit., p. 132, benché senza carattere di
norma generale.

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

(78) L’opera principale di quest’autore & stata ormai citata: The Bearing of
Mental Impairment on thé Validity of Marriage, Romae, 1964. La sua dottrina fu
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smo intrinseco del concetto di amentia contractualis. Siccome la regola
definitiva in questa materia sembrava essere la massima ad impossibi-
lia netno tenetur, ogni possibile incapacita — e per tanto ogni impedi-
mento ex parte personae — poteva essere compresa in un solo concetto
a cui si poteva dare il nome di « impotenza morale ». Si badi bene
che trattandosi di un’inabilita contrattuale, il problema terminologico
non era importante. Era infatti indifferente che lo si chiamasse con
I’espressione di D’Avack — defectus discretionis iudicii — o con quel-
la di Sabattani — amentia contractualis — (79).

La coerenza sistematica dell’opera di Keating ebbe immediato
successo tanto in certi tribunali ecclesiastici (8)) come presso molti au-
tori che scrissero in quegli anni (81)- Senonché I'evento del Concilio
Vaticano Il, I’esistenza di innumerevoli abusi da parte di taluni tribu-
nali nonché la differente via intrapresa dalla Rota Romana rendono
particolarmente difficile lo studio del successivo sviluppo del criterio
dinamico. Malgrado il fatto che il legislatore non abbia acconsentito
alla richiesta di alcuni di configurare I'impedimento di impotenza mo-

\

rale, é chiaro tuttavia che gli argomenti giuridici sottostanti a tale
concezione furono fondamento del nuovo caput nullitatis del canone
1095 n. 3, sebbene esso sia stato qualificato come un difetto del con-
Senso e non sia stato compreso nella categoria degli impedimenti.* 36

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

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

(80) Si veda, ad esempio, Rttty, Ch., Possible Invalidity of Marnage by Reason
of Sexual anomalies, in The jurist, 20 (1960), p. 421, Bernhard, J., Le sens des inter-
ventions des officialités en matiére d'incapacité morale, in Revue Droit Canonique, 26
(1976), p. 91-99; Santos Diez, J.L., La incapacidad pstquica en el consentimiento ma-
trimonial, in EIl consentimiento matrimonial, boy (Salamanca, 1976), p. 11-15.

(81) Cfr. Coburn, V., Homosexuality and the Invalidation ofMarriage, in The Ju-
rist, 20 (1960) 441-459; Ritty, Ch., Possible..., cit., p. 399-422; Tobin, W., Homose-
xuality and Marriage, Roma, 1964, p. 277-278; Arregui, A., Cuestiones sobre..., cit.,
p. 213-245; Risk, J., De mollibus et perversis a matrimonio excludendis, in Periodica,
57 (1968), p. 461-471.
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Non si deve nemmeno dimenticare che la stragrande maggioran-
za della dottrina posteriore al Concilio Vaticano Il ha giudicato in
modo molto positivo I'impostazione di quegli autori, ritenendo che il
superamento dei criteri tradizionali (82) sia stato un bene in assoluto
e ha anche affermato che si devono lodare le importanti applicazioni
pratiche del nuovo criterio dinamico. Tuttavia, il nuovo criterio si
presentava in un certo modo vulnerabile, in quanto alla fine restava
pur sempre una norma di natura contrattuale e come tale era giusto
che fosse messa in dubbio la sua validitd, innanzitutto per il fatto
che né la terminologia né le categorie contrattuali erano state piu
usate dai padri conciliari.

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

10. Vantaggi e limiti del criterio dinamico.

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

Il secondo criterio dinamico nacque dalle necessita urgenti di
adeguare il sistema matrimoniale alla realta sociale, e in questo senso45

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

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

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

a) Autori che ripropongono la norma della puberta come criterio
generale per misurare la capacita matrimoniale. Forse e stato Hervada
I’autore che con piu chiarezza ha continuato ad attribuire alla puber-
ta naturale il ruolo di norma di capacita, dalla quale scaturisce il
concetto di discredo iudicii matrimonio proportionata (fid). Nella stessa
linea di pensiero pud annoverarsi Tejero (85).

(83) Giovanni Paolo Il, Discorso alla Rota Romana, 23 gennaio 1992, in
“NI'Osservatore Romano, 24 gennaio 1992, p. 5, n. 5.

(84) Vale la pena riportare il testo dell’autore dove in modo evidente &€ messo in
rilievo il ruolo normativo della puberta: « Cual es, podemos preguntarnos ahora, la su-
ficiente discrecion de juicio? Obviamente seria ingenuo pensar que puede darse una
respuesta matematica; tal grado de discrecién de juicio no es medible, algo que pueda
determinarse por una unidad de medida. La respuesta nos tiene que venir determinada
por un hecho naturai, facilmente constatable en su generalidad y que nos muestre que
esa capacidad existe. Este hecho es la pubertad, que es aquella fase de la vida humana
en la que, en intencién de naturaleza. comienza la capacidad naturai nubil. La discre-
cion de juicio minima pero suficicnte para el matrimonio es aquella que tiene la genera-
lidad de los hombres una vez alcanzada completamente la pubertad (hacia los 14 anos
cumplicos, con las variaciones antes aludidas segén lugares) ». Hervada, J.-Lombar-
dia, P El Derecbo del Pueblo de Dios. Hacia un sistema de Derecho Canonico. Il1l. Dere-
cho matrimonial (1), Pamplona, 1973, p. 381. L’autore sviluppa ancora meglio I'argo-
mento in un articolo piu recente. Si veda Hervada, J., Esencia del matrimonio y con-
sentimiento matrimoniai, in Personay Derecho, 9 (1982), p. 149-179.

(85) Tejero, E., La discrecion..., cit., p. 481-517. Il suo lungo studio sulla di-
screzione di giudizio € un tentativo molto pregevole di tener conto dei dati della
psicologia evolutiva dell’adolescenza per adoperarli in una chiave di lettura giuridi-
ca. Particolarmente illuminante é I’osservazione critica che I’autore rivolge alle prin-
cipali sentenze in materia degli anni sessanta: « Ahora bien, nos parece que, al in-
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b) Autori che prendono in considerazione la puberta, soltanto per
dare fondamento all'« impedimentum aetatis ». C’é un buon numero di
autori che adoperano due tipi di criteri a seconda che si stia parlando
della « maturita » o piuttosto della sua mancanza. Nel primo caso, per
guesti autori non ci sarebbe problema ad accettare che la capacita mi-
nima per il matrimonio sia la puberta, nonostante il fatto che i cam-
biamenti della societa contemporanea abbiano consigliato il legislato-
re ad elevare il limite di eta a quattordici e sedici anni, come requisi-
to ad validitatem. |l sistema si € reso ancora piu flessibile dopo la pro-
mulgazione del Codice del 1983, che nel canone 1083 (86) stabilisce la
possibilita di un ulteriore adeguamento normativo tramite le legisla-
zioni particolari (87).

Ma il problema veramente grave e difficile da risolvere resta la
possibilita di conciliare il principio tradizionale — « la capacita si rag-
giunge con la puberta » — con la dottrina sottostante al criterio dina-
mico-contrattuale. Questi ultimi autori, infatti, sembrano accettare
due criteri diversi: quello della puberta, a proposito del canone 1083,
e quello dinamico-contrattuale quando si tratta dell’incapacita con-
sensuale ex canone 1093.

Ragionando giuridicamente sembrerebbe che la posizione dottri-
nale piu corretta sia quella che propone un piu attento esame della
realta sociale. In questo modo, si supererebbe la dicotomia esistente
tra il canone 1083 e il 1093; in quest’ultimo canone si troverebbe ap-
punto la norma generale della capacita per contrarre matrimonio (88).

tentar precisar los contenidos propios de la discrecion de juicio que requiere el con-
sentimiento matrimoniai, necesita el canonista prestar mas atencion a los datos pro-
venientes del ambito de la psicologia que a los que pueda ofrecer la psiquiatria; por-
que es este un tema directamente refendo a la capacidad de la psique y no a la patolo-
gia de la misma, aunque también ésta deba ser tenida en cuenta » (p. 481).

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

(87) Questo secondo gruppo di autori costituisce la communis opimo, tramanda-
ta dalla tradizione canonica, come mette in rilievo Navarréte, U., Gli impedimenti
relativi alla dignitd dell'uomo: aetas, raptus, crimen, in Gli impedimenti al matrimonio
canonico. Scritti in memoria di Ermanno Graziani (Citta del Vaticano, 1989), p. 75-76.
In questa linea, si veda anche Abate, A.M., Il matrimonio nella nuova legislazione ca-
nonica, Roma, 1985, p. 84; Chiappetta, L., Il Codice di Diritto Canonico. Commento
giuridico-pastorale, Napoli, 1988, p. 973; Guitarte, V., Una contribucién a la teoria
de la capacidad pstquica en el négocia juridico matrimoniai a partir del canon 1095, in
Revista Espanola de Derecho Canonico, 45 (1988), p. 626-628.

(88) In questo senso, &€ molto chiara I’argomentazione di AznAR, F.R., La prepa-
racion del matrimonio. Principios y normas canénicas, Salamanca, 1986, p. 148-149;
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In effetti, se si tiene conto che coesistono quattro tipi di norme
relative alla maturita minima per contrarre matrimonio (8%) sembra
giusto poter concludere — come fa Diz Pintado — « que la madu-
re?. exigida para contraer un matrimonio valido, es algo mas compli-
cada que la simplemente supuesta a la edad de 14 y 16 anos » (%0).

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

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

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

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

Id., El rilievo derecho matrimoniai canonico. Salamanca, 1985, p. 202. Infatti, la coe-
sistenza di questi due canoni nello stesso ordinamento normativo non sembra facil-
mente spiegabile.

(89) Si veda in questo senso Lopez Al argon, M., EIl matrimonio de los rneno-
res, in AA.VV., El matrimonio, cuestiones de Derecho administrativo-canénico (Sala-
manca, 1990), p. 159-160, che si rifa ai canoni 1083 8§ 1 e 2, 1071 81, n. 6 ¢
1072. Cfr. Ardito, S., La preparazione al matrimonio e gli impedimenti, in Il nuovo
Codice di Diritto canonico. Novita, motivazioni e significato (Roma, 1983), p. 353.

(%) Diz Pintado, E., El impedimento de edad en el derecho espahol, en Revisla
Espahola de Derecho Canonico, 45 (1988), p. 657. Sono pure interessanti le osserva-
zioni in cui ritiene che la dicotomia tra il canone 1083 e il 1095 é grave, poiché in-
duce a presumere la capacita matrimoniale in persone che poco tempo dopo otterra-
no una nullita del vincolo per manifesta immaturita. Poiché, in fondo, « su funda-
mentacion (delllimpedimento di etd) sigue mas o menos los derroteros fisiolégicos,
sin tener en cuenta, en toda su magnitud, el gran impondérable de la madurez psf-
quica » (p. 658). Lo stesso argomento, in Aznar, F., El nuevo..., cit., p. 203.
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terio dinamico-contrattuale era stata appunto quella di dare piu fles-
sibilita al sistema matrimoniale canonico.

b) Il criterio ai capacita deve tener conto della realta sociale. Sotto
questo profilo, la norma della puberta appare palesemente inadegua-
ta, anche perché di faLLo & stata ormai abbandonata dalla dottrina e
dalla giurisprudenza canonica (91> ma innanzitutto perché non é stata
presa seriamente in considerazione dallo stesso legislatore — che sta-
bilisce per I'impedimento un’eta superiore a quella puberale — (%).
Inoltre, sembra che la puberta neppure possa essere ritenuta come
norma applicabile pressoché in nessuna nazione (9).

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

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

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

(91) Se osserviamo le norme particolari dalle diverse Conferenze Episcopali, di
recente sistematicamente raccolte da Martin de Agar, J.T., Legislazione delle Con-
ferenze Episcopali Complementare al CIC, Milano, 1990, possiamo accorggerci che or-
mai e possibile dividere la materia in piu gruppi: 1) Norme particolari che manten-
gono l'eta nubile determinata dal legislatore universale nel canone 1083 (Africa Set-
tentrionale, Panama, Scandinavia); 2) Norme particolari che rimettono a quella sta-
bilita dal legislatore civile (Inghilterra e Galles, Malta, Olanda, Svizzera); 3) Norme
particolari che esigono 16 anni compiuti in ambedue i contraenti (Portogallo); 4)
Norme particolari che esigono 16 e 18 anni per le donne e gli uomoni, rispettiva-
mente (Argentina, Bolivia, Brasile, Equatore, Gambia-Liberia, Guatemala, Messico,
Nicaragua e Porto Rico); 5) Norme particolari che esigono 18 anni in ambedue i
contraenti (Canada, Cile, Colombia, El Salvador, Spagna, Filippine, Honduras, Ita-
lia, lugoslavia, Peru e Venezuela); 6) Norme particolari che richiedono 18 e 20 anni
per le donne e gli uomini rispettivamente (Repubblica Dominicana); 7) Norme parti-
colari che rimettono all’Ordinario del luogo la competenza per determinare il sud-
detto limite di eta (Nigeria).
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senza troppe difficolta appunto perché era una norma socialmente
applicabile ed applicata. Ma, una volta cambiate le circostanze in cui
il matrimonio & celebrato dalla stragrande maggioranza delle coppie,
il carattere « naturale » di questa norma va considerato solo in senso
storico. Non sembrano inadeguate le parole dell’'ultimo discorso del
Romano Pontefice alla Rota Romana: «... vengono sempre a con-
frontarsi, da una parte, le supreme esigenze della legge di Dio, im-
preteribile ed immutabile, confermata e perfezionata dalla Rivelazio-
ne cristiana e, dall’altra, le mutevoli condizioni dell’umanita, le sue
particolari necessita, le sue piu acute debolezze. Non si tratta evi-
dentemente di adattare la norma divina o addiritura di piegarla al
capriccio dell’'uomo, poiché cio significherebbe la negazione stessa di
quella e la degradazione di questo: si tratta piuttosto di comprendere
I’'uomo d’oggi, di metterlo a giusto confronto con le inderogabili esi-
genze della legge divina, di indicargli il modo a lui piu consentaneo
di adeguarvisi » (t4).

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

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

(94) Giovanni Paolo Il, Discorso..., cit.,, p. 5, n. 3.

(95) Si puo ricordare un altro discorso del Romano Pontefice, pronunciato il
5 febbraio di 1987 e pubblicato in AAS, 79 (1987), p. 1457, n. 4, in cui veniva
accennata la necessita di non confondere la maturita psichica con ciucila canonica.
Si veda l'interessante commentario di Martin de Agar, J.T., Magisterio de Juan
Pablo Il sobre la incapacidad consensual, in AA.VV., Incapacidad consensual para las
obligaciones matrimoniales, Pamplona, 1991, p 92. Si veda pure il discorso dell’an-
no successivo, pronunciato il 25 gennaio del 1988, in cui il Papa ci esorta a pre-
venire gli ottimismi troppo ingenui, poiché con essi « la normalitd diviene facil-
mente un mito e, sul piano pratico, si finisce per negare alla maggioranza delle
persone la possibilita di prestare un valido consenso » (pubblicato in AAS, 80
(1988), p. 1183, n. 5).
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1) Da una parte, la norma di capacita per contrarre matrimonio
deve essere desunta dalla « normalita », poiché stiamo parlando sempre
sia di un diritto naturale alle nozze sia di una capacita pure essa natura-
le. 1l criterio storico della puberta era desumibile dalla « normalita » —
poiché per secoli anche la cosiddetta puberta legale coincideva con
guella naturale — ma nella societa moderna é ormai diventata una nor-
ma astratta e senza applicazione pratica. A sua volta, si deve ricordare
che il criterio dinamico-contrattuale — che pure si é rivelato di una
pregevole utilita per giudicare quando si debba dichiarare nullo un ma-
trimonio per « incapacita consensuale » — & parimenti di carattere
astratto, perché non ci permette di sapere cosa significhi in termini po-
sitivi essere capace di assumere le obbligazioni essenziali del matrimo-
nio. Infatti, questa norma di capacita puo essere formulata soltanto in
termini negativi, poiché fa riferimento a qualsiasi circostanza che im-
pedisca la prestazione di un valido consenso (%).

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

(96) Sembrano adatte all’argomento qui svolto le seguenti riflessioni di Ma-
thieu, V., Luci ed ombre del giusnaturalismo, Torino, 1989, p. 129: « Il concetto di
devianza entra in crisi, comprensibilmente, in corrispondenza a quello di norma: se
non c’e una retta via non si vede rispetto a che cosa si possa deviare .../... si tratta
di vedere in che cosa possa consistere la natura rispetto a cui si devia, e perché certi
modi di concepire la natura, entrando in crisi, travolgono anche il concetto di de-
vianza ». Saranno pure di utilita le osservazioni di Zuntni, G., Homo religiosus, Mi-
lano, 1965, p. 61-62, riguardo al rapporto salute-malattia-. « siccome I’anormalita e
meno frequente, ma piu facilmente riconoscibile del normale, si capovolge la situa-
zione di partenza; si assume I’anormale come ‘“norma”, come misura del norma-
le... Effettivamente non manca tra psicopatologi e psicologi una protesta contro I'ac-
cantonamento del problema normale-anormale come causa di sterili discussioni. Uno
psichiatra, TLC. Rumke, si & espresso molto chiaramente e decisamente in diverse
circostanze, particolarmente al VV Congresso Internazionale di igiene mentale a To-
ronto, nel 1954: “non credo di esagerare — egli disse — affermando che stiamo
toccando il problema centrale, da cui dipende la soluzione di tutti i problemi... Si
tratta né pit né meno della domanda dei rapporti fra malattia e salute... Quando si
riconosce che salute non & semplicemente assenza di malattia, e quindi € impossibile
promuovere la salute solo combattendo la malattia, allora diventa necessario cono-
scere le leggi della salute, le basi su cui sono fondate, e le forze che le controllano.
Ora queste forze e queste basi non ci sono note. Non sappiamo cio che essenzial-
mente € la salute” ».
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nendo lo studio della vocazione cristiana, tenendo conto sia della
dottrina classica — la tradizione — sia dei recenti sviluppi nell’am-
bito antropologico (97).

2) Tuttavia, si potra dire che il criterio di capacita deve essere
desunto dalla « normalita » e tenendo conto della « storicita » del-
I'uomo, solo a patto di accettare il suo carattere dinamico, e cioé che
la norma di capacita non consente di essere trasferita all’ambito della
patologia, in modo non flessibile (R). Se si prende in considerazione
qguesto principio, non sara nemmeno troppo difficile ammettere —
come ritiene un ampio settore della dottrina canonica — che Il'inca-
pacita matrimoniale partecipa della natura degli impedimenti diri-
menti, poiché consiste in un difetto ex parte personae. Ma cio non to-
glie che di pari passo il canonista debba impegnarsi a conoscere pure
cosa significhi essere capace, e cid0 non potra mai desumerlo dalla
« malattia », cioé dalla patologia del consenso.

I1l. La norma personalista

11. 1l personalismo e I'amore sponsale.

Alla base della dottrina della Gaudium et Spes e di tutto il magi-
stero di papa Giovanni Paolo Il sul matrimonio e sulla famiglia c’é
un concetto dell’amore coniugale che scaturisce da una concreta vi-
sione della persona e della sua vocazione. Non si creda che la Chiesa
abbia voluto prendere in considerazione I'amore coniugale, soltanto* 31

(97) Si veda Burke, R., The lack of Discrétion..., cit.,, p. 117-132 e, piu di re-
cente, alcuni articoli di questo autore: The psychology of thé Christian Vocation: In-
terpretative Key of Canon 1095, in lustus Index (1990), p. 201-213; Grave difetto di
discrezione di giudizio: fonte di nullita del consenso matrimoniale,, in lus Canonicum
31 (1991), p. 139-154 oppure in AA.VV., Incapacidad consensual para las obligacio-
nes matrimoniales, cit., p. 135-154.

(9S) Si veda l'interessante osservazione di Gonzalez dei. Valle, J.M., Dere-
cho canonico matrimoniai, Pamplona, 1988, p. 32-33: «A nuestro entender, aunque
en el caso de los retrasados mentales cabe medir el grado de discrecion de juicio con
crilerios de edad, no quiere esLo decir que en un retrasado mental de treinta anos,
cuya discrecion de juicio equivale a la de una persona de doce, pueda equipararse en
Derecho a una persona normal de doce anos a efectos de celebrar un matrimonio
valido. En efccto, la discrecion de juicio de una mujer de doce anos normal va cre-
dendo, de tal forma que cuando sus hijos comienzan a tener nueve o diez anos, la
mujer posee ya la madurez propia de una mujer de veiritiuno o veintidés anos... ».
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perché esso ha acquistato estrema importanza nella cultura odierna.
Se prescindiamo per un attimo dalle categorie giuridiche, sembra che
non si possa dubitare che I'amore coniugale ha assunto un ruolo es-
senziale nella comprensione del matrimonio; anzi, che non sia possi-
bile parlare di matrimonio e di famiglia senza richiamarsi all’amore
coniugale. Come neppure si puo dubitare, poiché si tratta di una ve-
rita oggi indiscussa, che il suddetto magistero ha avuto una « visione
personalista » del matrimonio e della famiglia.

Tuttavia parlare oggi di « visione personalista » « veicola ormai
due significati completamente diversi fra loro; col risultato di una
enorme confusione teoretica e gravi problemi pratici » (). Forse I'e-
lemento che differenzia le due visioni personaliste oggi imperanti é il
concetto di amore sponsale. Si puo parlare infatti di un « personali-
smo antipersonalista » (10°) di cui sono fautori piu 0 meno consapevo-
li tutti quegli autori che — in linea di massima — parlano dell’amo-
re in termini di « autorealizzazione »; e di un « personalismo » che
— oltre a presentarsi in continuita con la dottrina e la tradizione
della Chiesa — (,01) intende, invece, spiegare la vocazione trascen-
dente della persona prendendo le mosse dall’antropologia teologi-
ca (,02).

(") Cafarra, C., Matrimonio e visione dell'uomo, in Quaderni Studio Rotale, 2
(1987), p. 35.

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

(lal) Si é soliti parlare di un personalismo tomista, fino al punto da sostenere
che questo dottore della Chiesa, « ofrece, mas todavia que las corrientes filoséficas
contemporaneas, un solido fundamento de la dignidad de la persona humana; y fun-
da, no menos solidamente, la disposicién naturai del hombre a vivir en comunidad
fraternal » (Schooyans, M., La dignidad de la persona humana: principio basico de la
doctrina social de la Iglesia, in Scripta Theologica, 23 (1991), p. 429). Gia Wojtyla,
K., I fondamenti dell'ordine etico (Citta del Vaticano 1980), p. 141-152 intitolava
uno dei capitoli del suo libro: « il personalismo tomista ».

(102) A conclusione della sua eccellente monografia Bresciani, C., Personalis-
mo e morale sessuale. Aspetti teologici e psicologici, Roma 1983, p. 268, I'autore spie-
ga che « entrambe le correnti personaliste accettano che la realizzazione di sé € un
bene, ma divergono in modo dialettico sul come questo bene sia perseguibile dalla
persona... La divergenza sul modo di perseguire il bene dell’auto-realizzazione viene
dalla divergenza piu profonda, che si colloca a livello di concezione antropologica.
L’auto-realizzazione (crescita, integrazione, ecc.) presa come un fine in se stessa sot-
tende la concezione antropologica di un uomo chiuso o ripiegato su di sé, incapace e
impossibilitato ad una relazione personale con I’'altro che non sia di sfruttamento
dell’altro allo scopo della propria auto-realizzazione... L’auto-realizzazione come
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Si deve tener presente che alla base dello studio dell’amore
sponsale si percepisce I'impegno — veramente notevole — di ap-
profondire il concetto di persona, e di farlo chiamando in causa i
diversi profili dell’antropologia cristiana: quello teologico (103), quel-
lo biblico (104) nonché quello filosofico e psicologico. L’insieme del
Magistero di papa Giovanni Paolo Il acquista una luce particolare
se si tiene conto del fatto che esso comporta lo sviluppo di alcuni
principi antropologici gia enunciati nella Costituzione Pastorale
Gaudium et Spes ai nn. 22 e 24. Dal testo del primo di questi nu-
meri trae origine uno dei principi basilari dell’odierno magistero
della Chiesa: « In realtd solamente nel mistero del Verbo incarnato
trova vera luce il mistero delluomo... Cristo, che & il nhuovo Ada-
mo, proprio rivelando il mistero del Padre e del suo amore svela
anche pienamente I'uomo all’'uomo e gli fa nota la sua altissima vo-
cazione » (105).

La dignitd della persona umana ha come fondamento la sua
« altissima vocazione » (106), che é Dio stesso. La stessa essenza divi-
na — la comunione trinitaria — viene presentata dalla Gaudium et* lo

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

(10i) Si veda Baldanza, G., L'amore coniugale, in AA.W., Matrimonio, Fa-
miglia e Divorzio (Napoli, 1971), p. 101-103.

(104) E un’esempio paradigmatico la catechesi svolta dal papa Giovanni Pao-
1o Il sul matrimonio e la famiglia agli inizi degli anni 80. Si veda Uomo e donna
lo creo, catechesi sull'amore umano, Citta del Vaticano, 1985.

(io?) Questo brano costituisce ormai un saldo principio dell’antropologia cris-
tiana a cui piu volte richiama il magistero postconciliare: si vedano, ad esempio, le
tre encicliche trinitarie: Redemptor hominis nn. 8, 13, 18; Dives in Misericordia n.
1, Dominum et Vivificantem, n. 53. Rifacendosi a questi insegnamenti, Il1lanes,
J.L., Incidenza antropologica della teologia, in Divus Thomas, 84 (1981), p. 326 ha
scritto: « Solamente a partire dall’amore divino, e da un amore che possiede visce-
re di misericordia, cioé da un amore che & dono libero e generoso di sé, si pud ca-
pire esattamente la rivelazione sull’'uomo che il messaggio cristiano possiede. In al-
tri termini, per cogliere con esattezza la dottrina sul’'uomo come essere capace di
Dio con tutte le implicazioni che ne derivano, occorre avere presenti tutte le di-
mensioni del messaggio evangelico... ».

(106) « La dignita della persona — ritiene Hervada, J., Introduccion critica al
derecho naturai, Pamplona, 1981, p. 151 — significa relazione essenziale ai fini ai
quali é chiamata; senza i fini, non c’é dignita ».
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Spes n. 24 (107) come fonte da cui attingere validi elementi per la
comprensione della nozione di persona. Questi elementi sono chiara-
mente esposti nella lettera apostolica Mulieris Dignitatem n. 7: « il te-
sto conciliare presenta sinteticamente I'insieme della verita sull’'uomo
e sulla donna — verita che si delinea gia nei primi capitoli del Libro
della Genesi — come la stessa struttura portante dell’antropologia
biblica e cristiana. L'uomo — sia uomo che donna — ¢ l'unico esse-
re tra le creature del mondo visibile che Dio creatore “ha voluto per
se stesso”: € dunque una persona. L’essere persona significa: tendere
alla realizzazione di sé (il testo conciliare parla di “ritrovarsi”), che
non puo compiersi se non “mediante un dono sincero di sé”. Model-
lo di una tale interpretazione della persona é Dio stesso come Trini-
td, come comunione di Persone. Dire che I'uomo é creato ad imma-
gine e somiglianza di questo Dio vuol dire anche che I'uomo é chia-
mato ad esistere “per” gli altri, a diventare un dono ».

Che la persona sia in terra I'unico « essere che si realizza nel
dono di se stesso » ci da una nuova luce per capire in profondita co-
me il matrimonio sia la « prima comunione di persone » (108), cioé
« luogo » dove la stragrande maggioranza degli uomini realizza la sua
vocazione all’amore (109).

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

(i°8) Cfr., Esortazione apostolica Christiifideles laici, n. 40.

(i09) Nella Esortazione apostolica Familiaris Consortio, n. 11 si precisa che
« Dio ha creato I'uomo a sua immagine e somiglianza: chiamandolo all’esistenza per
amore, I’ha chiamato nello stesso tempo all’amore ». Questa vocazione & propria del-
la persona, poiché « I'uomo non puod vivere senza amore: egli rimane per se stesso
un essere incomprensibile, la sua vita € priva di senso, se non gli viene rivelato I’a-
more, se non si incontra con I’amore, se non lo sperimenta e non lo fa proprio, se
non vi partecipa vivamente » (Redemptor hominis, n. 10).
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Dire dunque che il matrimonio «lo fa » I’amore sponsale del-
I'uomo e della donna non deve destare perplessita, sempre che per
amore sponsale si intenda né piu né meno cid che il magistero della
Chiesa vuol significare con quella espressione. Nell’amore sponsale
si integra tutto un complicato, seppur naturale, dinamismo psicofi-
siologico che « essendo diretto da persona a persona » (u0) culmina
nell'atto « eminentemente umano » (m) col « quale i coniugi mutua-
mente si danno e si ricevono » (112) e cioé col consenso o patto co-
niugale. L’amore sponsale « fa » il matrimonio e cosi facendo diven-
ta amore coniugale, cioé dovuto in giustizia.

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

La nozione di amore sponsale, — come realta prettamente
umana in cui si integra tutto il dinamismo « erotico » della perso-
na ('l4), che la induce ad uscire da sé per unirsi eternamente alla

(no) GS, n. 49.

(in) Ibidem.

(U2) GS, n. 48. Nello stesso numero si aggiunge: « E cosi I'uomo e la don-
na, che per il patto di amore coniugale “non sono piu due, ma una sola
carne”... ».

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

(in) Usiamo il termine « erotico » nell’accezione con cui solitamente viene
usato dagli antropologi, e cioé come amore specifico dell’'uomo e della donna. In
un’opera di S.C. Lewis — tradotta di recente in italiano — si dimostra come
questo amore — l’eros — va studiato indipendentemente dall’impulso sessuale, al-
lo scopo di evitare I'odierna confusione tra I’amore erotico e la passione venerea.
L’autore segnala a cagione che la sessualita € esclusiva dell’'uomo soltanto quando

si sviluppa all'interno dell’amore: Lewis, S.C., | quattro amori, Milano, 1990,
p. 87. '
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persona amata — (n5), € di grande importanza qualora si vogliano
estrarre elementi che riguardano la capacita matrimoniale. Qui la
« parola chiave » & « integrazione », poiché all'uomo — ad ogni uo-
mo — si presenta la grande sfida di integrare la sessualita nell’e-
ros, e I'eros nell’amore sponsale (116).

Nella concezione contrattualistica del matrimonio la sessualita
viene oggettivata, studiata come termine della volonta, e cioé, co-
me parte essenziale delle attivita che costituirebbero I'oggetto for-
male del consenso matrimoniale, sotto il profilo giuridico. Per seco-
li e fino agli anni cinquanta, la capacita psicofisica della persona
coincideva principalmente con la possibilita di consumare il matri-
monio. Forse questo € il bersaglio contro cui sono state rivolte le
principali critiche degli autori delle diverse scienze umane che si
occupano del matrimonio e della famiglia. Il personalismo, invece,
correttamente inteso integra la sessualita e I’affettivita nel momen-
to « genetico » del matrimonio (1I7). E questa & stata la principale
sfida e il principale problema della dottrina canonica dopo il Con-
cilio Vaticano II.

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

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

(u6) Ancora attuali sono i primi capitoli di Wojtyla, K., Amure e responsabi-
lita, Milano, 1980, dove la « categoria antropologica » dell’amore sponsale & deter-
minante, allo scopo di evitare una visione immanentistica dell’integrazione. Anche i
personalismi « antipersonalisti » accettano la nozione di « integrazione », ma I’antro-
pologia di Wojtyla aggiunge la visione trascendente della persona, che si rispecchia
nel concetto di amore sponsale. Si veda anche Bresciani, C., Personalismo..., cit.,
p. 265-274.

(li7) E interessante la seguente precisazione di Piana, G., Sessualita e amore,
in AA.VV., Nuova Enciclopedia del matrimonio (Brescia, 1988), p. 94: « A ben guar-
dare, tanto il proibizionismo radicale del passato quanto I'attuale liberalizzazione
selvaggia — al di la degli opposti esiti a cui conducono — hanno in comune un’i-
dentica concezione del sesso umano, identificato con la genitalita e concepito per-
tanto come oscuro intrico di pulsioni fisiologiche, orientato al perseguimento del lo-
ro oggetto, al di fuori di un vero e proprio coinvolgimento umano. Si tratta di una
concezione del tutto oggettiva e depersonalizzata, che nasce da una visione dualisti-
ca dell’'uomo e dalla quale & del tutto assente la prospettiva di una sessualita come
dimensione costitutiva della persona, cioe come conformazione dell’essere o come
modo di essere-al-mondo ».

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

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

Come ¢ logico, un tale mutamento non poteva non avere
un’influenza grandissima nel sistema matrimoniale canonico, il cui
perno era costituito invece dallo ius in corpus. Significative sono le
parole che si leggono negli Atti dell’assemblea conciliare, in rispo-
sta ad una proposta di 34 Padri, in cui veniva sottolineata la cor-
rettezza dell’espressione « traditio personarum » (11S). Il problema
giuridico, perdo, non era ancora risolto, poiché non era facile tra-
durre in categorie giuridiche il concetto di « dono di sé ». Cosa si
vuole significare con questa nuova espressione? Si possono qui
esporre tre principali risposte che gli autori hanno dato a que-
sta domanda. Cominceremo con quella che si pud definire opinio-
ne comune, sia della dottrina canonica sia della giurispruenza ro-
tale.

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

Il Navarrete € stato uno dei primi canonisti a studiare in pro-
fondita e sotto un profilo giuridico le dichiarazioni della Gaudium et
Spes nn. 47 e ss., sul matrimonio e sull’amore coniugale. Nel suo stu-
dio Structura iuridica matrimonii secundum Concilium Vaticanum IL
Momentum iuridicum amoris coniugalis (119), I’autore si pone il proble-
ma dell’oggetto del consenso. Non c’é dubbio che il testo conciliare
parli di « traditio personarum ». Tuttavia, studiando il problema sotto
un profilo giuridico, egli conclude che la persona potrebbe essere sol-
tanto « oggetto materiale » del consenso, ma non « oggetto forma-
le ». Altrimenti verrebbe meno la dignita della persona, che non puo
mai essere oggetto di scambio giuridico (12°).

Premessa I'impossibilita giuridica di concepire la persona come
oggetto formale del consenso, il problema si sposta sul contenuto che
dovrebbe avere la « facolta morale » o « ius » che mutuamente si scam-
bierebbero i nubendi. L’autore in questo e in altri articoli successivi ri-
tiene che I'oggetto formale del consenso sia lo « ius ad communitatem
vitae » 0 « ad consortium totius vitae » che dir si voglia (12))-

Fra gli autori che hanno avuto un’influenza notevole negli anni
immediatamente posteriori al Concilio pud annoverarsi con ragione
Orio Giacchi, il quale ha ritenuto che il consenso debba « contemplare
come proprio oggetto il “consortium omnis vitae”, cosi che la volonta
degli sposi deve dirigersi alla comunanza di vita in ogni suo aspetto
perché vi possa essere il matrimonio » (122).

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

(i2°) Navarrete, U., Structura..., cit., pp. 74-75: « Hae enim autonomia et di-
gnitas personae humanae exigunt ut persona humana non possit esse obiectum tradi-
tionis et acceptationis simpliciter talis. Traditio et acceptatio personae humanae non
potest concipi nisi relate tantum ad determinatas actiones vel praestationes. Quod
quidem non impedit quominus hae actiones vel praestationes sint maxime vitales ac
totam personam humanam quodammodo afficientes ».

(121) Siveda, ad esempio, Navarrete, U., «Incapacitas assumendi onera » uri ca-
putautonomum nullitatis matrimonii, inPeriodica, 61 (1972), p. 70; 1d., Problemi sull'au-
tonomia dei capi di nullita del matrimonio per difetto di consenso causato da perturbazioni
della personalita, in AA.VV., Perturbazioni psichiche e consenso matrimoniale nel diritto
canonico (Roma, 1976), p. 135, per citare gli articoli piu legati al nostro tema. In un re-
cente articolo di Serrano, J.M., L'esclusione del consortium totius vitae, in AA.VV., La
simulazione delconsenso matrimoniale canonico (Citta del Vaticano, 1990), p. 95-124, si
nota l’influsso del Navarrete nel delineare il contenuto di sifatto diritto/dovere.

(122) Giacchi, O., Il consenso nel matrimonio canonico, Milano, 1973, p. 353.
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Riteniamo sufficienti questi riferimenti alla dottrina canonica
per dimostrare che la stragrande maggioranza degli autori accetta
senza troppe difficolta questa impostazione concettuale relativa al-
I'oggetto del consenso. In generale, va rilevato che I'accettazione del
criterio dinamico-contrattuale ha fatto si che la dottrina canonica ve-
desse nella « comunita di vita » I'opportunita di sottolineare sia la
dinamicita della nuova definizione del matrimonio (123) sia gli ele-
menti personalistici del matrimonio, allo scopo di superare lI'anacro-
nistico ius in corpus (124).

Per quanto riguarda la giurisprudenza rotale, & ormai pacifica-
mente ammesso che si debba fare riferimento a due sentenze — le
piu importanti — che hanno avuto un influsso decisivo per decenni:
quella ¢. Anne, 25 febbraio 1969 (123), e quella c. Serrano, 5 aprile
1973 (126). La prima di esse sosteneva con chiarezza che le definizio-
ni della Costituzione Gaudium et Spes volevano avere portata giuridi-
ca e non soltanto pastorale. Prendendo spunto dalla definizione con-
ciliare, la sentenza c¢. Anné dichiarava che «in matrimonio in facto
esse deficere potest communitas vitae, sed numquam deficere potest ius
ad communitatem vitae » (127). La seconda sentenza — quella c. Serra-
no — non differisce molto dalla prima, tuttavia usa una terminologia

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

(124) Sarebbe impossibile fare una rassegna di tutti gli autori che essenzial-
mente hanno accettato questa impostazione dottrinale. Ovviamente, poiché I’argo-
mento & strettamente collegato con il problema della rilevanza giuridica dell’amore
coniugale (si veda Fumagalli Carulli, O.,11 matrimonio canonico dopo il Concilio,
Milano, 1978, p. 46-56) ci sono posizioni che meritano una speciale attenzione. Si
pensi, ad esempio nell’opera di Bonnet, P.A., L'essenza del matrimonio canonico. I.
Il momento costitutivo del matrimonio, Padova, 1976, passim, che studiando il matri-
monio sotto il profilo delle quattro cause — efficiente, materiale, formale e finale
— ritenne che I'oggetto del consenso fosse la sessualita dei nubendi, intesa in senso
lato. Cf. pure Fumagalli Carulli, O., Intelletto e volonta nel consenso matrimoniale
in diritto canonico, Milano, 1974, p. 209-214. In termini simili alla dottrina domi-
nante, benché con profonde differenze nell’impostazione generale della materia,
PHervada, J., El Derecho del pueblo de Dios. Ill. Hacia un sistema de Derecho matri-
moniai, Pamplona, 1973, riteneva che I'oggetto del consenso & la persona nella sua
coniugalita. Sulla posizione di questo autore perd torneremo piu avanti, in quanto
presenta aspetti molto diversi dalla corrente maggioritaria.

G23) In RRD., voi. 61, p. 182-183, nn. 13-14.

(,26) In RRD., voi. 65, p. 322 ss.

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

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

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

Una critica molto acuta rivolta alla validita scientifica del crite-
rio dinamico & quella di alcuni canonisti francesi che volevano inter-
pretare le dichiarazioni della Gaudium et Spes nn. 48 e ss. in modo
piu autentico e piu consono allo spirito conciliare. Infatti, non ¢ sta-
to solo per caso o per varie opportunita che il Concilio abbia abban-
donato definitivamente la categoria contrattuale ed abbia invece pre-
ferito da una parte I'uso di termini biblici — foedus, patto, alleanza
— per riferirsi al momento in fieri, e dall’altra abbia indicato un
nuovo orientamento antropologico, defininendo il consorzio coniuga-
le come « communitas vitae et amoris » (129).

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

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

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

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

dottrina odierna avere un atteggiamento di rifiuto della terminologia propria dei
contratti, benché si continui in fondo ad accettarne lo schema logico-giuridico sot-
tostante. Ci sembra che questo sia il caso, ad esempio, di Kozul, S.D., Evoluzio-
ne..., cit.,, p. 264-267 e di Serrano, J.M., Ispirazione conciliare nei principi generali
del matrimonio canonico, in AA.W., |1l Codice del Vaticano IL Matrimonio canonico
(Bologna, 1985), p. 42, per chi « si & lasciata sfuggire la grande occasione fornita dal
concilio, di prescindere per sempre dal termine “contratto” applicato al matrimonio,
che esigeva — e tuttora esige — tante precisazioni per designare in modo inequivo-
co il patto coniugale ».

(13°) Bernhard, J., Reflexion critique sur I'incapacité morale. Incapacité ou non-
consommation existentielle du mariage?, in Revue Droit Canonique, 25 (1975), p. 277:
« certains auteurs distinguent entre consentement matrimonial psychologiquement
complet, mais théorique et abstrait, et consentement contractuel, efficace et valide,
le premier seul étant susceptible d’étre élicié en cas d’incapacité morale. Mais indé-
pendamment du fait qu’il ne peut y avoir en droit canonique de différence fonda-
mentale entre le consentement psychologiquement suffisant et le consentement juri-
diquement efficace, on peut se domander s’il est lIégitime de transporter a ce point
les principes de droit contractuel a la réalité beaucoup plus complexe du consente-
ment matrimonial. D’aprés la doctrine du concile Vatican Il, le mariage n’est-il pas
relation interpersonnelle plutdt que contrat?... ».

(131) L’autore, aggiungeva per tranquilizzare i lettori: « Pour tenter de “dédra-
matiser” et de clarifier la situation, nous proposons la piste de reflexion suivante.
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niugale, protratta per anni con enormi difficoltd — ma anche con
una certa allegria — si arriva ad una rottura e alla separazione dei
coniugi. Essendo possibile individuare cause di carattere psichico,
che sarebbero alla radice delle difficolta e dell'insuccesso familiare,
la risposta contrattualistica sarebbe quella di evidenziare la possibile
incapacita di assumere le obbligazioni matrimoniali di un coniuge.
Invece, nell’odierna mentalita giuridica delle societa secolarizzate, se-
condo l'autore, qualora venisse accettata la possibilita di sciogliere il
vincolo, questa sarebbe la soluzione non soltanto piu giusta, ma an-
che piu trasparente e meno ipocrita (132). In casi come questo, conti-
nua l’'autore, « la distinction formelle entre nullité et dissolution pa-
rait peu en harmonie avec ce que les époux ont vécue durant la vie
commune et vivent lors de la rupture du foyer » (133).* 31

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

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

(133) Bernhard, J., Reflexion..., cit.,, p. 285. In altri articoli, I’autore propone
una profonda svolta nel modo di trattare giuridicamente le cause matrimoniali: ad
esempio, Bernhard, J., Couple et communauté ecclésiale, in Revue Droit Canonique
31 (1981), p. 103: « La concept de nullité de mariage était pleinement justifié dans
la conception du mariage-contrat (on congoit qu’un contrat puisse étre déclaré nul);
mais, quand on définit le mariage comme étant une communauté de vie et d’amour,
une tranche de vie, quel sens peut avoir I’expression: constat de nullité? »;, Bern-
hard, J., La durée du mariage et ses implications canoniques, in Revue Droit Canoni-
que, 33 (1983) 281: « la fidelité dans cette conception est réduite au rdle de conte-
nu contractuel: “un ensemble de droits et d’obligations découlant d’un contrat”. La
fidélité est ressentie comme un impératif catégorique s’imposant de I’exterieur. Ré-
sultat: on oppose la fidélité, I’engagement durable a la vie qui est évolution et chan-
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Come appare ormai ovvio, questo autore intende introdurre un
« personalismo » che sostituisca in toto lo schema giuridico proprio
del contrattualismo, poiché tutto sommato « ogni tentativo di armo-
nizzare, di mettere d’accordo i concetti di alleanza e di contratto ¢
condannato al fallimento » (134). Una simile affermazione implica —
secondo l'autore — la necessita di ridimensionare tutto il sistema

matrimoniale.

b) La tesi della « inconsumazione esistenziale ». Benché la catego-
ria dell'inconsumazione esistenziale sia di origine teologica, il Bern-
hard ¢ stato il principale canonista a proporre la sua applicazio-
ne (1%). In definitiva, non convinto né del principio dell'indissolubili-
ta né soddisfatto del nuovo capitolo di nullita relativo all’incapacita
di assumere le obbligazione essenziali, I’autore riteneva che la solu-
zione dovesse essere trovata nell'insufficienza del concetto di « con-
sumazione », cosi come tramandato dalla dottrina medievale. A suo
awviso, quel concetto era essenzialmente « biologico »; mentre un’im-
postazione veramente personalista avrebbe dovuto sottolineare mag-
giormente il carattere esistenziale della comunita di vita (136). Viste le
due principali critiche di Bernhard, sara utile fare il punto della si-
tuazione.

Sotto certi aspetti si pud dire che il divorzio & davvero piu con-
sono al matrimonio-contratto che non I'articolata figura de!T« incapa-
citas assumendi onera ». Senonché, in certe occasioni, le critiche di

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

(134) Bernhard, J., Comment..., cit., p. 244-245. Questa idea la si puo trovare
anche in De Locht, P., Les lectures «institutionnelle» et «personnaliste » des réalités
du couple sont-elles inconciliables?, in Revue Droit Canonique, 31 (1981), p. 39-57.

(133) Si veda, ad esempio, Bernhard, J., A propos de Thypothése concernant la
notion de «consommation essentielle » du mariage, in Revue Droit Canonique, 20
(1970), p. 184-192; Id., Ou en est la dissolubilitt du mariage chrétien dans I'Eglise
d'aujourd'hui: état de I question, in L'Anné Canonique, 15 (1971), p. 59-82.

(i36) Forse per la novita della teoria o forse perché essa ha avuto poco succes-
so e nessun riflesso nel magistero della Chiesa, sono pochi gli autori che analizzano
le conseguenze della sua accettazione. Sono ancora attuali le pagine della Fumagal-
1i Carulli, O., Il matrimonio..., cit., p. 27-46, dove appunto si mette in rilievo la
difficolta di ammettere questa dottrina senza contrastare i principi dogmatici sul
matrimonio.
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qguesto settore dottrinale venivano fatte con un tono piuttosto rivo-
luzionario. Spicca in questo senso un articolo di Huizing, che senza
mezzi termini affermava che mentre « il Concilio aveva rifiutato di
accettare la concezione contrattualistica e giuridica del matrimonio »,
la Commissione per la riforma del Codice si era avviata verso una
soluzione di « compromesso » tra il personalismo conciliare e il con-
trattualismo del Codex pianobenedettino (137). Non sembra che si pos-
sa dubitare della veritad di questa affermazione, poiché in effetti la
dottrina e la giurisprudenza canonica erano riuscite ad armonizzare
le due suddette correnti mediante la sostituzione dello ius in corpus
con lo ius ad communitatem vitae...

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

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

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

(157) Huizing, P., La conception du mariage dans la Code, le Concile et le
«schema de sacramenti », in Revue Droit Canonique, 27 (1977), p. 135-146. L’auto-
re oppone alla giusitizia contrattualista una « giustizia personalista », la cui accctta-
zione porterebbe alla conseguenza, tra altri estremi, di dover sostituire i tribunali
ecclesiastici con commissioni pastorali.
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ridotta agli aspetti sessuali. Anzi, questi sono veramente umani nella
misura in cui significano e attualizzano il « dono di sé » che tutti e
due i coniugi pattuirono il giorno delle nozze. Negare che il matrimo-
nium in fieri sia riducibile ad un contratto, non significa pero che es-
S0 non abbia invece una natura essenzialmente giuridica.

Dal patto coniugale — leggiamo nella FC n. 11 — scaturisce un
« impegno fino alla morte ». Anzi, « la donazione fisica totale sareb-
be menzogna se non fosse segno e frutto della donazione personale
totale, nella quale tutta la persona, anche nella sua dimensione tem-
porale, & presente: se la persona si riservasse qualcosa o la possibilita
di decidere altrimenti per il futuro, gia per questo essa non si done-
rebbe totalmente » (139).

E vero che se la fedelta coniugale venisse ridotta alla sola neces-
sita di stare a promissis, ci sarebbero molte occasioni in cui i coniugi
sentirebbero questo obbligo come qualcosa di puramente formale o
esteriore. Inoltre, si dovrebbe cercare di capire per quale motivo non
esistano altri contratti che abbiano queste caratteristiche — l'unita e
I'indissolubilita — ed addirittura ci dovremmo impegnare per dimo-
strare il motivo per cui il matrimonio sia un’eccezione ad un princi-
pio naturale: che ogni contratto € naturalmente dissolubile. Tutte
gueste questioni esulano pero dalla nostra indagine, benché oggi
preoccupino in modo particolarissimo sia la dottrina canonica che
quella teologica (139). Comunque sia, la dottrina che abbiamo finora

(138) FC, n. 11.

(139) Siano di spunto queste parole con cui D’Acquino, P, Inseparabilita..., cit.
373, conclude la sua eccellente opera: « Dobbiamo ammetterlo: finora sono stati
specialmente gli studiosi del diritto canonico ad essersi occupati, e con encomiabile
impegno, di questa difficile materia. Ma chi e abituato alle categorie bibliche e a
quelle della tradizione cristiana antica, ha il diritto di domandarsi se i canonisti pos-
seggano davvero le “chiavi” per comprendere a fondo la dottrina e la prassi matri-
moniale dei primi dieci secoli cristiani, quella che si & in gran parte conservata prop-
rio presso i nostri fratelli d’Oriente ». L’autore propone il termine delT« inseparabi-
lita », che & piu conforme alle fonti bibliche e a quelli patristiche. Sembra, per tan-
to, che per dare una risposta coerente e teologicamente corretta alle domande degli
sposi della nostra epoca sia necessario uscire dallo stretto ambito delle categorie con-
trattuali, nelle quali & stato configurato il concetto giuridico d’« indissolubilita ». Sul
problema dell’indissolubilita si veda di recente: Durwell, F.X., Indissolubile et des-
tnictibile marriage, in Revue Droit Canonique, 36 (1986), p. 214-242; Candelier, G.,
Mariage et divorce, in Revue Théologique de Louvain, 19 (1988), p. 433-458; Cereti,
G., Indissolubilita e cultura contemporanea, in Credere Oggi, 6 (1989), p. 68-81; D’A-
gostino, F., Matrimonio e indissolubilita, in Communio, 51 (1980), p. 35-41; De La
Hera, A., Indisolubilidad y consumacion del matrimonio, in Revue Droit Canonique,
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esposto ci permette di riproporre i termini della questione: se si ac-
cetta che il matrimonio sia un contratto — il cui oggetto sarebbe lo
ius ad communitatem vitae — per quale ragione non viene accettata
la possibilita di scioglere il vincolo, qualora la vita coniugale sia di-
ventata impossibile? Ovviamente, non € una risposta limitarsi ad
enunciare il principio dogmatico delT« inseparabilita » o delT« indis-
solubilita » del vincolo, che dir si voglia; e non €& una risposta, poiché
nemmeno & una ragione. A voler guardare la questione da una pro-
spettiva storica, sembra che si debba accettare che la verita ultima
sul matrimonio e sulla famiglia non trova spiegazione esauriente nel-
la categoria giuridica del contratto (140). Anzi, la recente storia dei
« sistemi matrimoniali secolari » — nati in virtu della pretesa separa-
bilita tra contratto e sacramento — ci dimostra che la possibilita del-
lo scioglimento del vincolo — all’interno di tali sistemi — & ormai
un principio inderogabile: si prospetta addirittura l'illegimitta di un
patto coniugale in cui i coniugi volessero assumere le obbligazioni
matrimoniali con la clausula dell’« indissolubilita assoluta » del vinco-
lo (141).26

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

(14°) E paradigmatica in questo senso la prima « omelia dei mercoledi » con
cui Giovanni Paolo Il comincio la sua catechesi sul matrimonio: la risposta di Gesu
ai farisei mostra infatti la strada corretta per capire le ragioni delTillegitimitta del
« divorzio-ripudio »: « Cristo non accetta la discussione al livello nel quale i suoi
interlocutori cercano di introdurla, in certo senso non approva la dimensione che es-
si hanno cercato di dare al problema. Evita di impigliarsi nelle controversie giuridi-
cocasistiche, e invece si richiama due volte “al principio” ».

(141) Inoltre, ci sono pure altre ragioni di stretta logica giuridica che stupireb-
bero al giurista « laico », qualora accettasse la validita della figura contrattuale appli-
cata al matrimonio. In effetti, la dottrina contrattualistica matrimoniale ha creato
delle figure giuridiche nuove, non riscontrabili nella teoria generale sui contratti. Si
pensi, ad esempio alla necessita nel nubendo di una capacitas assumendi obligationes
essentiales contractas. Inutile sara impegnarsi a trovare una simile categoria nei ma-
nuali di diritto civile sui contratti. La ragione & ovvia: ogni contratto & natura sua
scindibile. Se I"'adempimento delle obbligazioni contrattuali diventasse impossibile,
le parti non avrebbero mai I'intenzione di cancellare tutto il passato, mediante la di-
chiarazione di nullita. Esistono strumenti molto piu adatti, come I’azione ressisoria
implicita. L’applicazione della regola ad impossibilia nemo tenetur non ha generato
nell’ambito contrattuale la figura giuridica della « capacitas assumendi onera », poiché
essa in niente differisce dalla generale capacita di agire.
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E nostra intenzione riproporre sommariamente la posizione di
un autore che proprio a proposito dell’oggetto del consenso, riteneva
inaccettabile la categoria contrattuale. Dopodiché avremo modo di
esaminare come sia possibile accettare queste riflessioni critiche, sen-
za che debba venir meno il sistema matrimoniale canonico, che ne-
cessariamente poggia sul principio « matrimonium facit consensus par-
tium ».

14, Uattualitta della proposta di Salvatore Lener.

Sono ancora oggi molto attuali le riflessioni del Lener sull’inap-
plicabilita della figura contrattuale in materia matrimoniale (142). Nel-
la seconda parte di questo suo magnifico studio, I’autore proponeva
un « Superamento della concezione contrattualistica del matrimonio »
ed adduceva le seguenti ragioni:

a) « La prima e pil comune ragione sta in cid, che nelle situa-
zioni costituite da contratto, la legge o regolamento oggettivo del rap-
porto viene posta e determinata essenzialmente dalla concorde volonta
delle parti » (14i).

b) La seconda ragione addotta dall’autore era diretta contro la
nozione dello ius in corpus, ma riguarda pure la concettualizzazione
dell’oggetto del consenso come ius ad cornmunitatem vitae (144); « non
si nega punto, con cio, il potere-dovere dei coniugi di compiere tra
loro gli atti idonei alla generazione della prole. Si nega, invece, anzi-
tutto che l'oggetto del contratto matrimoniale sia codesto ius o il
contenuto dello stesso (atti o prestazioni); e si nega, poi, che fonte o
causa efficiente (diretta) di detto ius sia la traditio, che ciascun nu-
bente ne farebbe all’altro » (145).

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

(H2) Lener, S., L’oggetto del consenso e l'amore nel matrimonio, in AA.VV.,
Annali di dottrina e giurisprudenza canonica. |. L'amore coniugale (Citta del Vaticano,
1971), p. 125-177.

(143) Lener, S., L'oggetto..., cit., p. 143-144.

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

(145) Lener, S., L'oggetto..., cit., p. 146-147. L’argomentazione con cui conti-
nua I'autore é difficilmente eccepibile sotto il profilo della logica giuridica.
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contenuto (0 oggetto o causa specificante) sta nella mutua deditio, o
traditio, addirittura scambio, dello [/« corpus » (146).

d) In fine, il Lener dimostra l'inadeguatezza della categoria
contrattuale per spiegare in modo soddisfacente le due proprieta es-
senziali del matrimonio — unita e indissolubilita —, che costituisco-

no invece un’eccezione alla logica contrattuale (147).

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

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

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

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

(147) Lener, S., L’oggetto..., cit., p. 153.
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gli altri, & che esso riguarda tutta la vita. E la totalitd che specifica
I’'unione coniugale. Molti, quando sentono parlare di questo, pensano
immediatamente al fatto che la comunione coniugale ¢ totale, poiché
implica anche I'unione sessuale, che altre forme di amicizia interper-
sonale escludono. Ma questo modo di vedere le cose non & esatto ed
e superficiale. La differenza specifica dell’amore coniugale da ogni
altra forma di amore consiste nel dono di se stessa che la persona co-
niugata compie e riceve » (148).

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

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

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

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

(145) Caffarra, C., La teologia del matrimonio con riferimento al CIC, in Teo-
logia e Diritto Canonico (Citta del Vaticano, 1987), p. 154. E vero che I’autore non
intende trarre tutte le conseguenze che siffatta affermazione porterebbe con se nel-
I’ordine giuridico: e chiaro che lascia questo compito ai giuristi, limitandosi a stabi-
lire il principio: « Se si volesse usare un’espressione sintentica che voglia cogliere la
visione codiciale del matrimonio, direi — almeno per quanto ho potuto capire —
che si tratta di una visione personalista. Una visione che vede il matrimonio come at-
to della persona, come comunione fra persone, istituita e permanente da e nel dono
che la persona fa di se stessa » (p. 164).
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del consenso nello ius ad communitatem vitae, FHervada ha insistito
da anni che il consenso coniugale ha come oggetto le « persone dei nu-
bendi nella loro coniugalita » (149). Ci sembra che questo orientamento
dottrinale sia chiaramente personalista, ma occorre prevenire dall’erro-
re di ridurre I'oggetto del patto ad un mero scambio della coniugalita.

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

Di fatto, il canone 1057 § 2 CIC 83 sottolinea proprio che la
differenza specifica del consenso matrimoniale, rispetto a qualunque
altro negozio umano, consiste appunto nel vicendevole dono della loro
persona (15°). Caffarra ritiene che esistono due tipi o forme di rela-

(149) Come é noto, FHervada ha ribadito piu volte che i nubendi nel patto
coniugale si danno e si accettano mutuamente « nella loro coniugalita ». Con questa
affermazione si vuole sottolineare sia la naturale ordinazione del patto ai fini stabili-
ti dal Creatore sia il fatto che i « diritti » coniugali non sono totali, e cioé che non
si estendono a tutti i possibili aspetti della vita dei coniugi. Essendo il matrimonio
— secondo FHervada — una « unita nella natura » mediante il patto coniugale ne
sono impegnati « in giustizia » gli aspetti coniugali dei nubendi: la loro rispettiva
mascolinitd e femminilita. Siffatta costruzione dottrinale & assolutamente conforme
alla tradizione giuridica sul matrimonio, ma non tiene conto del fatto che I’applica-
zione della « norma personalista », nel senso che subito spiegheremo (e cioé intesa
correttamente), impedisce di sottovalutare le « ordinationes ad fines » mentre di pa-
ri passo permette di rifiutare ogni dottrina che consideri la persona in senso utilita-
ristico o strumentale. Sul tema dell’oggetto del consenso si vedano i recenti articoli
del’HERVADA, J., Esencia del matrimonio y consentimiento matrimonial, en Persona y
Derecbo, 9 (1982), p. 161-166; Id., Obligaciones esenciales del matrimonio, in
AA.VV., Incapacidad consensual..., cit.,, p. 13-40. Segue in linea di massima questi
orientamenti il Fornes, J., Derecbho matrimoniai canonico, Madrid, 1990, p. 100-103
Tuttavia, é fondamentale capire bene cosa significhi la « coniugalita », poiché quan-
do FHervada dice che I'oggetto del patto sono I'uomo e la donna « nella loro co-
niugalita », I’espressione che pure & corretta, corre il rischio di indurre a pensare
che in fondo quello che veramente sia oggetto di scambio — per lo meno in senso
giuridico — sia la coniugalita stessa. Cosi sembra doversi intendere in alcuni passi:
si veda, ad esempio, Hervada, J., Didlogos sobre el amory el matrimonio, Pamplona,
1974, p. 26-27. Questa critica che qui rivolgiamo al’lHERVADA — benché lui riman-
ga sempre molto vicino all'impostazione personalistica, secondo la quale ¢ la persona
dell’altro quella che si riceve nel patto coniugale — pud ugualmente rivolgersi al
Bonnet, P.A., L'essenza..., cit., passim, che sostiene che I’oggetto formale del con-
senso consista nella sessualita dei nubendi.

(15°) 11 canone 1057 § 2 CIC 83 dichiara che «il consenso matrimoniale &
Fatto della volonta con cui 'uomo e la donna, con patto irrevocabile, danno e accet-
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zioni interpersonali: nella prima si pud annoverare il matrimonio;
I'altra forma riguarda tutti gli altri negozi giuridici dove il fine é
estrinseco ai soggetti (151)-

E importante osservare che dietro la categoria « antropologica »
dell’amore sponsale (152) occupa un posto preminente la « norma per-
sonalista », e cioé quel principio su cui poggia appunto il comanda-
mento dell’amore: « questa norma, nel suo contenuto negativo, con-
stata che la persona € un bene che non s’accorda con I'utilizzazione,
in quanto non pud essere trattata come un oggetto di godimento,

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

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

(152) Si veda a questo proposito un’opera fondamentale in questa materia:
Wojtyla, K., Amore e responsabilita, cit., p. 84-89 in cui I'autore espone accurata-
mente il contenuto dell’amore sponsale. Sul punto sono pure interessanti le pagine
di Pieper, El amor, Madrid, 1972, p. 166-167 che ritiene che I'amore reciproco del-
I'uomo e della donna sia la forma paradigmatica degli amori, in quanto in qualche
modo contiene tutte le altre. Per un maggiore appronfondimento dell’« antropologia
del dono » si vedano tra gli altri: Colombo, G., Conoscenza di Dio e antropologia,
Milano, 1988, p. 122-152; l1lanes, J.L., Trabajo, productividad y primacia de la per-
sona, in Scripta Tbheologica, 23 (1991), 469-489; Polo, L., Dar y tener, in AA.VV.,
Estudios sobre la Enciclica « Laborem Exercens » (Madrid, 1987), p. 201-230; Rodri-
guez Luno, A. Lopez Mondejar, R., Lafecondazione «in vitro », Roma, 1986, 91-
103; Ruiz Retegui, A., Sobre el sentido de la sexualidad, in Anthropotes, 4 (1988), p.
227-260; Id., El tratamiento diferencial de la sexualidad en la carta apostolica « Mulie-
ris Dignitatem », in Scripta Tbeologica, 22 (1990), 881-897; Schooyans, M., La di-
gnidad..., cit.,, p. 427 ss.; Trigeaud, J.M., La tradizione classica del diritto naturale e
il suo superamento personalistico, in lustitia (1991), p. 100-118. Tutti questi studi so-
no una piccola gamma delle possibilita di applicazione della norma personalista, in
perfetto rispetto della tradizione e della dottrina sociale della Chiesa.
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quindi come un mezzo. Il suo contenuto positivo si sviluppa parallela-
mente: la persona & un bene al punto che solo I'amore pud dettare
I’atteggiamento adatto e valido al suo riguardo. E quanto annuncia il
comandamento dell’amore » (153). Nell’opera di Wojtyla — € non
sembra azzardato ritenere che pure nel magistero di Giovanni Paolo
Il — (154) la norma personalista ¢ chiamata a spiegare dall’interno tut-
ta la realta matrimoniale. Vale a dire, I’'unico modo in cui un uomo e
una donna possono amarsi sessualmente senza che venga meno la di-
gnita della persona — e cioé rispettando la norma personalista — ¢ il
« vicendevole dono di sé» (15). In questo modo, l'indissolubilita viene
spiegata come esigenza intrinseca del patto coniugale: un patto che
« non includa la propria morte » sarebbe in contrasto con la norma
personalista, in quanto implicherebbe una strumentalizzazione della
persona. Il dono di sé deve includere la propria morte, perché possa
ritenersi tale ("56).

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

Dobbiamo ancora esaminare I'aspetto del matrimonio piu vicino
al mistero, e cioé il fatto che dal patto coniugale nascano doveri per-
petui, che pero nello stesso tempo non debbano necessariamente esse-
re messi in atto dai coniugi. Sono classiche alcune distinzioni in sede
di simulazione (come quella tra « ius » ed « exercitium iuris », 0 quella
della prole in se ipsa 0 in suis principis), che sono state elaborate sia
per indicare che « il matrimonio non é la vita matrimoniale » (157) sia

(153) Wojtyla, K., Amore..., cit., p. 31.

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

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

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

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

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

La visione contrattualistica del matrimonio — come é risaputo
— intende concentrare tutta la realta matrimoniale nel momento
delT« in fieri ». Senonché per secoli ¢ stato usato uno schema statico,
vale a dire limitato ai due termini dell’atto conclusivo della relazione
giuridica: consenso e consumazione. Tutto quanto accadesse dopo
qguesto momento — innanzitutto in materia di capacita — non pote-
va avere nessuna importanza sotto il profilo della validita o meno del
vincolo. Soltanto con il contrattualismo posteriore al CIC 17, e con
il superamento della norma della puberta mediante il criterio dinami-

\

co (158), lo schema contrattuale & diventato dinamico a sua volta.
Adesso tutto lo sviluppo della vita matrimoniale — I’adempimento
delle obbligazioni essenziali — € contenuta come in nuce nel momen-
to in fieri (15%9). Cosi, mediante una concettualizzazione giuridico-con-

\

trattuale, e stato reso possibile che un « insuccesso » matrimoniale
— accaduto magari molti anni dopo le nozze — possa venir conside-
rato come una possibile causa di nullita (160).

(158) Quando parliamo del criterio dinamico ci riferiamo al principio secondo
il quale ogni contratto richiede la capacita necessaria per mettere in atto le obbliga-
zioni: I dove non c’é in partenza capacita di adempiere, nemmeno ci sara capacita
di assumere, poiché ad impossibilia nemo tenetur. Questo criterio fu accettato dalla
giurisprudenza anteriore al Concilio Vaticano 1l allo scopo di risolvere gravissime si-
tuazioni, in cui — essendo innegabile I'incapacita dei soggetti — il sistema matri-
moniale non trovava ragioni per giustificare la dichiarazione di nullita del matrimo-
nio. Sarebbe palesemente ingiusto criticare quelle sentenze, che — tra tanti pregi —
resero possibile un dialogo proficuo tra i canonisti e i cultori di altre scienze umane:
psicologi, psichiatri, antropologo etc.

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

(160) Si ricordi che per il Bernhard la figura giuridica déH'incapacitas assumen-
di onera coniugalia appariva come una « manipolazione giuridica ». Questa critica
dell’autore ci sembra giusta, innanzitutto quando — non essendo evidente I'incapa-
cita — questa venga dichiarata dopo anni di vita comune. Ci si consenta di rinviare
ad una nostra nota alle sentenze c. Boccafola, 23 giugno 1988, e c. Doran, 1° lu-
glio. 1988, pubblicate in lus Ecclesiae, 2 (1990) 139-176, in cui facciamo accenno
proprio a questo aspetto del problema.
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Non vorremmo negare la giustezza e la sensibilita giuridica con
cui tante volte, sia la dottrina canonistica sia la giurisprudenza rotale
hanno adoperato il criterio dinamico allo scopo di rendere piu agevo-
le ed adeguata I’amministrazione della giustizia.

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

Tuttavia si tratta di un pericolo facilmente superabile se — ac-
cettando tutti i pregi del criterio dinamico — viene confermata la
norma personalista: I’oggetto del consenso non & né la coniugalita né
la vita dell’altro, né il suo futuro, bensi il valore dell’altro in quanto
persona. Logicamente, in questo suo valore personale ci sara anche
implicita la dimensione temporale. L’amore sponsale & I’'unico tipo di
« amor benevolentiae » che diventa « realta giuridica » in virtt di un
patto. Pur essendo ormai « dovuto », I’amore continua pero ad essere
« amore di benevolenza » (la persona e bene onesto per eccellenza),
incondizionato e in certo qual modo « non interessato » (161). La nor-
ma contrattualistica (o utilitaristica) serve soltanto — e sempre in
modo non del tutto esauriente — allo scopo di regolare i rapporti
umani in cui c’é¢ un interesse che essendo estrinseco ai contraenti —
& pero oggetto del loro patto (162).

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

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

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

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

Basti un esempio: I'atto coniugale. La tradizione ci ha lasciato
in eredita una bellissima frase di Graziano: coniugium confirmatur of-
ficio (16]). Lo stesso significato ci &€ presentato in quella definizione
dell’atto coniugale piu vicina ai nostri giorni: « I’atto coniugale, nella
sua struttura naturale, € un’azione personale, una cooperazione Si-
multanea e immediata dei coniugi, la quale, per la stessa natura degli
agenti e le proprieta dell’atto, & l'espressione del dono reciproco che,
secondo le parole della S. Scrittura, effettua I'unione “in una carne
sola” » (164).

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

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

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

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

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

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

Il duplice modo di guardare e studiare la « vita coniugalis »,
qguello personalista e quello contrattualista (165), implica come ¢ logico

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

(’65) Recentemente, Burke, C., Reflexiones..., cit. p. 156 metteva in dubbio
che il canone 1095 frutto di una visione personalista, poiché « una parte no insigni-
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una diversa impostazione dottrinale per quanto riguarda la determi-
nazione dei requisiti o caratteristiche che debbano contrassegnare i
diversi capi di nullith contenuti nel canone 1095 CIC 83 (166). Ci in-
teressa trattare di tre questioni, che sono state messe in risalto da
una recente sentenza c. Pompedda (167): il problema dell’antecedenza
e della perpetuita dell'incapacita; la questione dell’origine e gravita
della causa; il problema dell'incapacita relativa. Ovviamente, non de-
sideriamo trattare tutte queste questioni in modo esauriente, bensi
mostrare come la configurazione definitiva dell’incapacitas assumenti
onera coniugalia richieda un particolare approfondimento della norma
personalista.

A) 1l problema dell'antecedenza e della perpetuita.

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

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

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

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

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

La sentenza ¢. Pompedda si discosta da questa communis opimo,
poiché ritiene che I’elemento giuridicamente rilevante é I'esistenza
dell’incapacita nel momento genetico del consorzio, e cioé quando
nascono le obbligazioni matrimoniali (168). Questa posizione del giu-
dice rotale ci sembra molto opportuna allo scopo di evitare un’appli-
cazione « automatica » del canone 1095 n. 3, ogniqualvolta il giudice
abbia a che fare con una persona che durante I’adolescenza abbia
sofferto qualche disturbo grave di ordine psichico. Questa circostan-
za, unita al fatto che nelle sentenze piu recenti non venga tanto in-
vocata la régula iuris «ad impossibilia nemo tenetur », ci consente di
constatare un desiderio pit 0 meno implicito di conferire uno statuto
radicalmente autonomo all'incapacita di assumere, in modo che vada-
no evitate le confusioni con I'impotenza (169).

Lasciando ora da parte la possibilita di confondere questi due
capi di nullita — impotenza e incapacita di assumere — (17°) si deve
rammentare il problema di fondo: infatti entrambi sono inabilita giu-
ridiche, vale a dire, cause che non intaccano il consenso come atto
psicologico. Per questa ragione, malgrado i tentativi di staccare I'in-
capacita dall'impotenza, mi sembra difficile evitare che i giudici ap-

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

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

(,7°) In verita si tratta di due cose ben diverse, poiché I'impotenza c I’'incapa-
cita di consumare il matrimonio, mentre I’altra incapacitd poggia sulla impossibilita
di adempiere le obbligazioni perpetue ed esclusive. Tuttavia, la storia del criterio di-
namico — di cui ci siamo occupati nella seconda parte del nostro studio — ha fatto
si che la maggioranza della dottrina metta insieme questi due tipi di incapacita, ben-
ché non ci sia accordo riguardo la impostazione sistematica. Cosi, ad esempio, il
Navarréte, U., Gli impedimenti..., cit.,, p. 72, ritiene che il luogo proprio dell’'im-
potenza non & quello degli impedimenti, bensi il canone 1095, in quanto si tratta di
una incapacita; in senso contrario, e cioé ritenendo che ogni incapacita ha natura di
impedimento dirimente, si pronuncia Bonnet, P.A., L'impedimento di impotenza, in
Gli impedimenti..., cit., p. 99.
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plichino lo stesso schema ad ambedue i casi, poiché una sola ¢ la ra-
tio iuris.

Per quanto riguarda invece la perpetuita dell'incapacita, deve ri-
conoscersi che la stragrande maggioranza della dottrina e della giuri-
sprudenza sempre piu sostiene che non sia necessaria quella quali-
ta (m), benché dimostrare che la malattia non & guaribile possa esse-
re molto utile allo scopo di provare I'esistenza di una autentica inca-
pacita (172).

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

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

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

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

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

Il nocciolo del problema é se sia necessario 0 meno che la causa
dell'incapacita abbia natura psichica. Il legislatore — per la verita —
esige che l'incapacita di assumere abbia un’origine precisa: oh causas
naturae psichicae, ma é altresi evidente che, rimanendo ancora nella
logica contrattuale, nell’ipotesi in cui venisse dimostrato che al mo-
mento delle nozze alcune circostanze oggettive — esterne o interne
al soggetto — abbiano impedito I’assunzione di qualche obbligazione
essenziale, allora dovrebbe ritenersi configurabile un’incapacita di
contrarre matrimonio (175).

Avendo accettato in partenza la validita del criterio dinamico-
contrattuale, sembrerebbe infatti difficile negare le sue conseguenze
logico-giuridiche. La concatenazione logica € ineccepibile: se il con-
senso ha come oggeto lo lus ad communitatem vitae, non pud dirsi as-
sunta un’obbligazione quando questa € vuota, in quanto ne & impos-
sibile I’'adempimento (174). Non é tanto la natura — psichica 0 meno
— della causa, bensi I'effetto giuridico che questa produce, quello
che rende nullo il matrimonio (175).

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

(1/4) Nel suo commento al canone 1095, 2°, Vii.adrich, P.J., in Codigo de De
recho Canonico, Pamplona, 1987, p. 656 segnala la necessita di distinguere i concet-
ti giuridici da quelli psicologici. L’argomentazione sembra possa essere adoperarta
mutatis mutandis in sede di « incapacita di assumere ». « la expresion defecto grave
hace referencia a la discrecién de juicio, que es un concepto juridico. Por lo tanto,
no es la gravedad de la anomalia psiquica — concepto medico y supuesto de hecho
— sino la gravedad del defecto de la discrecién de juicio la causa de la incapacidad
consensual y de la nulidad del acto ».

(175) Se volessimo fare un paragone con I'impedimento di impotenza, giove-
rebbe ricordare che pure nel medioevo dovettero risolvere il difficile problema del-
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Tuttavia la tradizione costante della Chiesa ci insegna — e il
canone 1095 CIC '83 lo conferma — che fuori dall'impotenza non
c’e¢ nessuna causa O circostanza oggettiva che per sé — e cioé, senza
che sia fattispecie contenuta in una norma positiva — renda nullo il
matrimonio in modo automatico. Nemmeno Vimpedimentum condi-
cionis — 0 matrimonio contratto tra schiavi — aveva avuto nella
storia questo effetto dirimente, poiché rendeva nullo il consenso sol-
tanto nelle ipotesi in cui non fosse nota la condizione di schiavo da
parte dell’altro coniuge (I7f).

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

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

(,76) L’impedimentum condicionis € un risposta della Chiesa alle necessita stori-
che e concrete della societa. Rifiutando la soluzione del diritto romano, per cui gli
schiavi erano inabili a costituire un matrimonium iustum, la Chiesa scelse una via di
soluzione equitativa, che era quella di dare rilevanza all’errore sulla conditio setvilis.
Cosi si rispettava la liberta degli sposi — in specie degli schiavi e in modo indi-
retto la sincerita dell’impegno; sincerita difficilmente riscontrabile i dove lo schiavo
avesse occultato all’altro la sua condizione di servitu. Ebbene, questo principio € ri-
masto fino ai nostri giorni. Senonché alcuni autori tedeschi del secolo scorso riten-
nero che la schiavitu fosse di per se stessa un impedimento, con indipendenza dal-
I’errore. Si veda questo punto nel magnifico studio di Del Giudice, V., «Error con-
aicionis» e fini del matrimonio, in lus Canonicum (1962), p. 116-117, dove si trova-
no riferimenti bibliografici di questo orientamento dottrinale. Tuttavia, prendendo
spunto dal canone 1098 CIC ’83, in cui si fa riferimento alle qualita che suapte na-
tura perturbano il consorzio coniugale, c’é chi vorrebbe che anche le varie qualita
facessero nullo il matrimonio qualora rendessero impossibile la convivenza. Si veda,
al riguardo, Jusdado, M.A., EIl dolo en el matrimonio canonico, Barcelona, 1988,
p. 260-276.
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Con questo viene ribadito il principio del canone 1095 n. 3 CIC
’83, che dice che I'incapacita di assumere deve avere un’origine psichi-
ca, cioé deve trattarsi di un’autentica « incapacita » (7).

Premessa la necessaria origine psichica dell'incapacitas resta pure
il problema della sua gravita, poiché — come segnala la citata sentenza
¢. Pompedda — questo requisito ha trovato fortuna nella giurispruden-
za rotale, pur non essendo contemplato dal legislatore. Ci sembra abbia
ragione il ponente quando segnala che nell’esigere il requisito della gra-
vita si sottintende una nozione non corretta di incapacita, secondo la
guale ora questa viene confusa con la difficolta ora si tratta di una inde-
bita trasposizione dell'interpretazione letterale del n. 2 dello stesso ca-
none, in cui appunto si parla di grave difetto di discrezione di giudi-
zio (178).

L’affermazione secondo cui I'incapacita o ¢’¢ 0 non c’¢, ma non
accetta mezzi termini, € ineccepibile. Ma vanno pure attentamente
considerate le ragioni che hanno indotto alcuni turni rotali a distingue-
re vari gradi nel concetto di relatio interpersonalis (,79). Nel fondo, sem-
bra che I’aspetto che si vuole sottolineare sia la necessita di evitare ap-

(177) Ci sembra che sia questo il senso di queste parole di Pompf.dda, M.F.,
L'incapacita consensuale, in Incapacidad consensual..., p. 76: «L’incapacita non puo
essere intesa se non come “inadeguatezza radicale” del contraente circa uno degli
elementi costitutivi circa I’'oggetto dello stesso consenso », benché la precisazione
dell’autore sia fatta all’interno del criterio dinamico-contrattuale. Si veda op. ult.
cit.,, p. 72-75.

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

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

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

Ma oltre alle considerazioni precedenti, si dovrebbe concludere
che la categoria del consensus psychologie sufficiens sed iuridice inefficax
potra essere valida in altri casi, ma difficilmente in sede di capacita. Ci
sembra pure che questo sia il senso dell’ormai famoso discorso del Papa
alla Rota Romana, dell’anno 1987: « Una vera incapacita ¢ ipotizzabile
solo in presenza di una seria forma di anomalia che, comunque si voglia
definire, deve intaccare sostanzialmente le capacita di intendere e/o di
volere del contraente » (§(0).

C) llproblema dell'incapacita relativa.

Nella citata sentenza c. Pompedda, viene affrontato ancora una
volta il difficile problema dell'incapacita relativa, e cioé quella che si180

(180) Giovanni Paolo Il, Discorso..., cit.,, p. 1457, n. 7.
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manifesta soltanto riguardo ad una o piu persone. Il ponente, dopo
aver preso in considerazione la cosidetta « incompatibilitd psichica »,
segnala che ci sono piu ragioni di fondo che consigliano di non accetta-
re, almeno in pratica, quella categoria (181):

a) Esistendo ormai una dottrina giurisprudenziale comune che nega
rilevanza giuridica a questa figura, in ordine alla nullita del matrimo-
nio, si deve pure accettare pero che la dottrina canonica non € pacifica e
che, per tanto, al massimo esisterebbe al riguardo un dubium iuris (182).

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

¢) Inoltre, gli autori che propongono tale teoria non distinguono
abbastanza tra criteri psicologici e criteri giuridici (183), fino al punto da
limitarsi ad esaminare il fatto della rottura matrimoniale, senza avere
certezza delle cause, tante volte di natura volontaria.

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

18. Conclusione.

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

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

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

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

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

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

La norma personalista illumina anche questa realta, mostrandoci i
limiti di una interpretazione del canone 1095 troppo poco sensibile alle
esigenze della dignita della persona. La liberta non viene difesa soltan-
to quando la si afferma mediante la dichiarazione di nullita e consen-
tendo la celebrazione di nuove nozze, ma innanzitutto quando si rico-
nosce la capacita della persona di dare se stessa in patto inevocabile e di
essere fedele all'impegno assunto.
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lus Ecclesiae, 4 (1992), p. 153-161

TRIBUNALE APOSTOLICO DELLA ROTA ROMANA - Ruremun-
den. - Nullita del matrimonio - Incapacita di assumere - Sentenza defini-
tiva - 19 ottobre 1990 - Pompedda, Ponente (*).

Matrimonio - Consenso - Incapacita di assumere gli obblighi essen-
ziali del matrimonio - Requisiti - Antecedenza, non necessita -
Perpetuita, non necessita - Gravita dell’incapacita, non neces-
sita.

Matrimonio - Consenso - Incapacita di assumere gli obblighi essenziali
del matrimonio - Incapacitarelativa, inammisibilita di questa figura.

Il testo del canone 1095, 3 non sembra richiedere nessuna qualita
che determini Vincapacita del soggetto, nonostante la dottrina e la giuri-
sprudenza canoniche spesso esigano la gravita, l'antecedenza nonché la
perpetuita, affinché tale inabilita possa davvero intaccare la validita del
matrimonio.

Per quanto riguarda l'incapacita relativa ci sono diverse e non irrile-
vanti ragioni che impediscono di accettare questa categoria giuridica o per
lo meno la sua applicazione nei tribunali ecclesiastici.

(*) La sentenza c. Pompedda, del 19 ottobre 1990, tratta di due questioni as-
sai discusse dalla dottrina e dalla giurisprudenza canoniche, offrendo alcuni spunti
innovativi. Da una parte, il ponente ritiene che I'incapacita di assumere gli obblighi
essenziali del matrimonio deve essere assoluta, e cioé che vadano respinte quelle dot-
trine che vogliono introdurre la figura delT« incompatibilita psichica ». Ci sono piu
ragioni che portano a negare validita scientifica all’incapacitas relativa o per lo meno
che consigliano di evitare la sua applicazione per risolvere i casi trattati nei tribunali
ecclesiastici. Benché ci siano autori che ammettono la possibilita che ci sia uriinca-
pacita relativa (si veda F.R. Aznar, L'« incapacitas assumendi », é relativa y temporal?,
in Curso de derecho matrimonial y procesai canonico para profesionales delforo 8, Sala-
manca, 1989, p. 99-102) é pure vero che « si ad Nostri Fori jurisprudentiam atten-
damus, communis jam dici debet doctrina denegans sufficientiam incapacitatis relati-
vae » (Sentenza citata n. 10). Per la verita, in alcune sentenze c. Pinto ¢ stato espli-
citamente affermato che I'incapacitad pud essere assoluta o relativa, tuttavia in code-
ste sentenze si effetua un paragone totale tra I'incapacita e l'impotentia coeundi del
canone 1084 CIC ’83. In questo modo, viene compromessa I’autonomia dell’incapa-
cita di assumere. (Si veda la sentenza c. Pinto, 20 febbraio 1987, e le altre li citate,
in lus Ecclesiae, 1 (1989), p. 569-579). Inoltre, ci sono altre decisioni in cui si puo
trovare un’implicita configurazione dell’incapacita relativa. Tuttavia, sulla base di

11, lus ecclesiae - 1992.
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(Omissis). — Species facti. — 1. Sponsalicia conversatione diu-
tius transacta, G. vigiliti quattuor annorum et D. vigesimum quintum
suae vitae annum agens, quidem die 4 Aprilis 1964 canonicum cele-
braverunt matrimonium, in paroeciali ecclesia Sacrae Familiae dica-

queste sentenze, alcuni autori vorrebbero dare per scontata I'esistenza di una conso-
lidata giurisprudenza in favore di questa figura. La sentenza c. Pompedda, invece,
sottolinea che all’interno della Rota Romana la communis opimo € proprio di rifiuta-
re questa figura dottrinale.

Altro motivo per cui la sentenza c. Pompedda merita di essere apprezzata ¢ il
fatto che manifesta un notevole impegno nell’affermare I’'autonomia normativa del-
I’incapacita di assumere gli obblighi essenziali del matrimonio. Questo capo di nulli-
ta non sempre € ben compreso dalla giurisprudenza. Alcune volte infatti il Tribuna-
le della Rota — allo scopo di accertare una siffatta inabilita — esige requisiti giuri-
dici che sono invece propri di altre figure giuridiche.

Richiedere che la causa dell’incapacita sia antecedente e perpetua (si veda, tra
le altre, la sentenza c. Dorali, 1 luglio 1988, in lus Ecclesiae, 2 (1990), p. 157-176)
equivale ad equiparare I'incapacita di assumere all’impotenza copulativa. Questa
equiparazione non dovrebbe essere possibile, non soltanto perché le due figure giuri-
diche si trovano in capitoli diversi ma pure perché si tratta di due tipi d’inabilita
ben distinti tra loro. Sebbene sia ormai pacificamente accettato che non € necessario
il requisito della perpetuita perché possa venire dichiarata un’incapacita di assumere
(si veda E. Ouvares, Incapacitas assumerteli obligations essenliales matrimonii, debet-
ne esse «perpetua»?, in Periodica, 75 (1986), p. 153-169), la sentenza c. Pompedda
da noi commentata va oltre. Si tratta infatti della prima sentenza in cui si dichiara
espressamente che I'« incapacitas » non deve necessariamente essere precedente al
matrimonio. Infatti, affinché possa essere accertata I'incapacita basta che la causa
che la produce sia presente al momento della prestazione del consenso. Negando che
debbano essere richieste I’antecedenza e la perpetuita (dell’incapacita di assumere)
per riconoscere tale caput nullitatis, esso ha ormai sempre pit una configurazione au-
tonoma, differenziata da\Timpotentia coeundi.

Un secondo motivo di confusione si pud trovare all’interno dello stesso canone
1095 CIC ’83, quando si vuole esigere — in sede di definizione dell'incapacitas assu-
menti onera — ai sensi del n. 3 requisiti che hanno invece senso soltanto nell’ambi-
to della discretio iudicii (n. 2). In effetti, si & soliti annoverare la « gravita » tra i re-
quisiti dell’incapacita di assumere (Si veda sentenza c. Doran, 5 febbraio 1990, in
lus Ecciesiae, 3 (1991), p. 153-179). La sentenza c¢. Pompedda, 19 ottobre 1990,
evidenzia clic se si richiede che l'incapacita sia « grave » non solo si offusca la di-
stinzione tra l'incapacitas assumenti ed il « gravis defectus discretionis iudicii », ma in-
nanzitutto si rappresenta una nozione « corrotta » di incapacita. Infatti, la « gravi-
ta» & un termine che non si addice al concetto giuridico dell’incapacita. Quell’ag-
gettivo ammette gradi di intensita, questo concetto invece non accetta una via inter-
media, bensi & un « quid absolutum ».

In definitiva, la sentenza c. Pompedda propone che I’'autonomia dell’incapacitas
assumenti onera sia affermata evitando I’applicazione di requisiti propri di altre figu-
re giuridiche. In questo caso, ci sembra che — sotto il profilo della logica giuridica
— le argomentazioni della citata sentenza rotale siano ineccepibili. Tuttavia, ci sia
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ta, loci Venlo, intra fines dioeceseos Ruremundensis; praecesserat
decem ante mensibus ritus civilis, initus sive quia vir militaria sti-
pendia merere debuerat sive propter oeconomicas rationes.

Convictus, in Helvetia ductus atque nativitate filii recreatus,
tunc cessavit cum mulier in alius viri amores dilapsa est atque dein
mense Octobri anni 1977 per divortium dissolutus est. Paulo post
domina D. civili ritu hovum matrimonium attentavit cum praefato
viro, qui et ipse divortio e praecedenti vinculo exierat; sed et domi-
nus G. adhaesit alii mulieri, viduae et prole oneratae.

Ad libertatem et coram Ecclesia recuperandam, idem dominus G.
nullitatis accusavit suum matrimonium, atque die 16 Junii 1981 coram
ecclesiastico Tribunali Ruremundensi dubium positura fuit juxta for-
mulami « An constet de matrimonii nullitate, in casu, ob mutuam in-
capacitatem adimplendi obligationes essentiales ». Instructione plus
minusve rite confecta, die 1 Novembris 1983 prodiit sententia edicens
constare de huius matrimonii nullitate ob psychicam incapacitatem,
relativam et mutuam, adimplendi matrimoniales obligationes essentia-
les. Appellatione a vinculi Defensore interiecta, Tribunal Ultraiecten-
se die 18 Januarii 1984 decisionem primi gradus infirmauvit.

Causa ad Romanam Rotam delata, heic die 26 Septembris 1988
decretum dubii concordationis editum est, juxta formulami « An
constet de matrimonii nullitate, in casu, ob incapacitatem adsumendi
obligationes matrimonii essentiales ex alterutra vel utraque parte ».
Instructio suppletiva dein peracta est, potissimum per deputationem
periti in arte psychiatrica, qui die 22 Maii 1989 suam relationem in
judicio confirmavit. Exhibitis tandem scripturis defensionalibus, die
19 Februarii 1990 a Patrono partis actricis et die 18 Maii 1990 a
vinculi Defensore, hodie tandem causa infrascriptis definienda pro-
ponitur, tertia quidem in instantia, per responsionem ad superius re-
latum dubium.

In iure. — 2. Juris naturalis vestigia premens et solidatam juri-
sprudentiam Nostri Fori, a doctrina canonica recentius confirmatam,
Legislator ecclesiasticus positivo praescripto statuiti « Sunt incapaces

consentito di accennare qui ad un nostro studio — L'antropologia e le noime di
capacita per celebrare il matrimonio (in questo stesso fascicolo, p. ..., e in specie
p. ...) —, dove cerchiamo di approfondire una posizione alternativa alla dottrina
che e alla base di quella sostenuta nella sentenza c. Pompedda.

Joan Carreras
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matrimonii contrahendL.qui ob causas naturae psychicae obligatio-
nes matrimonii essentiales assumere non valent » (can. 1095, 3). Eiu-
smodi exstat tertia factispecies incapacitatis consensualis, quae spectat
obligationes essentiales e matrimonio manantes.

Istud seu matrimonium necessario inducere jura et officia mutua
inter coniuges, exindeque mutuas obligationes, demonstradone non
indiget. Sufficiat heic recolere per consensum, quod est matrimo-
nium «in fieri », inter partes instaurari vinculum, vitae communio-
nem, specificum statum personalem idest coniugalem quidem. Vel
normae canonicae, ubi indirecte matrimonium definiunt, loquuntur
de foedere idest de pacto (cfr. can. 1055 § 1), cuius notio necessario
secumducit consensionem de quadam re; de facto, can. 1095 sub n.
2 loquitur de juribus et officiis, dum in n. 3 quaestio est de obliga-
tionibus matrimonii essentialibus.

3. Res quidem est de incapacitate, non de mera difficultate,
quae juridice haud habet neque habere potest vim ullam; agitur sane
de morali impossibilitate adimplendi suscepta onera. Quae incapaci-
tas, si textui legis adhaerere velimus, tria dementa in se continet seu
ex istis definitur: 1) impossibilitatem adsumendi, 2) ob causas natu-
rae psychicae, 3) obligationes matrimonii essentiales. Attendere igi-
tur oportet sive ad conditionem incapacitantem subiecti, sive ad
causam inhabilitatis fontem, sive denique ad obiectum definiens in-
capacitatem intra sphaeram juridicam.

Exinde sequitur, dum in duabus prioribus factispeciebus Legi-
slator videtur attendere ad defectum actus psychologici consensus, in
tertia vero rem esse de impossibilitate disponendi, titulo officii atque
obligationis, obiecti consensus ex parte contrahentis, quamvis iste sit
idoneus atque fruatur sufficienti rationis usu necnon discretione ju-
dicii.

4. Verum quidem, posita illa abstracta sed reali distinctione in-
ter meram difficultatem et veram impossibilitatem, munus arduum
exstat in determinando limite inter utramque. Criterium autem com-
muniter ad rem adhibitum adest in conferendo subiecti condicionem
cum pondéré obligationum matrimonii essentialium. Insimul autem
recursus fit ad examen causae ex qua oritur incapacitas, idest ad illas
psychicas condiciones a Legislatore positive exigitas.

Quae sane causa non ea esse debere videtur quae subiectum in-
habilem efficiat ad matrimonium contrahendum ex hypothesibus vel
num. 1 canonis citati (nempe ob insufficientem rationis usum) vel
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num. 2 eiusdem canonis (nempe ob insufficientem judicii discretio-
nem): secus haud intelligeretur cur Legislator distinctionem posuerit,
saltera formaliter, inter trés factispecies.

5. Haud tamen nos fallit, aliquando, speciatim in quibusdam
Rotalibus decisionibus, distinctionem claram non fieri aut non pro-
poni inter defectum discretionis iudicii et incapacitatem adsumendi es-
sentiales matrimonii obligationes; quin immo nonnumquam duo nul-
litatis capita aperte inter se confunduntur.

Magis e contra placet (uti in una coram Anne diei 22 martii
1975, voi. 67, p. 193, n. 4), utpote recte et aptius expolita doctrina,
positio qua distinctio nedum formaliter sed et realis effertur inter
duas hypothéses.

Quapropter, incapacitas de qua heic agimus, videtur eas afficere
personas quae, etsi fruuntur sufficienti rationis usu neque graviter
deficiunt judicii discretione, tamen ob suam psychicam condicionem
pathologicam ita habendam, impares exstant ad essentiales matrimo-
nii obligationes adsumendas seu perficiendas, quidem forte scienter
libere et debita aestimatione volitas.

6. Ex canonis textu nulla videtur requiri qualitas determinans
illam subiecti incapacitatem: at sive doctrina sive jurisprudentia pas-
sim premunt gravitatem, antecessionem et perpetuitatem eiusmodi inha-
bilitatis quae reapse influat in matrimonii valorem. De singulis au-
tem pauca dicamus.

7. Ad gravitatem imprimis quod attinet, dicendum est rationem
haud videri propter quam adhuc vel Nostri Fori sententiae in eadem
requirenda nota passim persistant atque urgeant, nisi forte eiusmodi
incapacitatis notio corrupta proponatur aut intelligatur.

Equidem — vel prae oculis habita superius facta distinctione in-
ter impossibilitatem et meram etsi graviorem difficultatem — inca-
pacitas quid absolutum (quamvis in ordine morali seu juridico dumta-
xat) in se dicit, nempe adesse innuit obiectum aliquod in casu adim-
plendum extra vires seu possibilitatem subiecti adsumentis obligationes
juridicas. Jamvero quivis homo vel potest vel non potest aliquid face-
re, medium non datur.

Gravitas notam dicere valet quod spectat ad aliquid in se conti-
nens gradus plures, atque ita intelligi ipsa valet in perpendenda diffi-
cultate quadam, nam heic plus vel minus haberi potest; pariter, uti v.
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gr. in num, 2 canonis, quilibet defectus magis vel minus gravis exsta-
re potest.

Quapropter significationem juridicam quis evacuaret in incapaci-
tate adsumendi, si isti tribueret vel tribuendam existimaret gravita-
temi vel minus. Quin insuper ita gressus expeditus fieret ad notionem
difficultatis, omnino e contra distinguendam a notione incapacitatis.
At eo vel magis vitanda videtur eiusmodi permixtio, propterea quia
si gravitas in re determinari deberet, ansa praeberetur illegitimo judi-
cis arbitrio definiendi atque declarandi subiecti inhabilitatem ad ma-
trimonium contrahendum: quod contra legem certo certius exstat.
Neque quis dicat Legislatorem, quidem in num. 2 canonis, ipsum re-
liquisse judicis aestimationi definitionem subiecti Incapacitatis prop-
terea quia adhibuit locutionem « gravis defectus discretionis ». Ete-
nim, e contra, vel ibidem terminus obiectivus judicis aestimationi
(quidem jugiter ad mentem can. 1608) formaliter praefinitus fuit a
Legislatore qui rationem expresse posuit inter « gravem defectum »
et « iura et officia matrimonialia essentialia ».

Subintroductio autem illius notae « gravitatis » quod spectat ad
incapacitatem adsumendi facile intelligitur duplici ex ratione: sive
quia aliquando confusio facta est inter defectum discretionis et inca-
pacitatem adsumendi, sive quia nota illa attracta est in notionem in-
capacitatis ex perspecta causa eiusdem. At nemo est qui non videat
incongruentiam definitionis eiusmodi, in qua singula elementa eate-
nus concurrere valent ad integram efferendam definitionem, quate-
rnas eadem singillatim distincta et undequaque in se piena intelligan-
tur atque proponantur.

8. Minime omnium admittere possumus necessitatem antecessio-
nis ipsius Incapacitatis, idque pluribus ex motivis. Matrimonium ete-
nim fit in et ex momento quo validus consensus inter nubentes Iégi-
timé manifestatur (can. 1057 § 1); exinde matrimonium constituitur
(8 2 cit. can.), seu enascitur inter coniuges vinculum natura sua per-
petuum et exclusivum secumferens peculiari huius status officia
(cfr. can. 1134 sq).

Obligationes ideo matrimonii pariterque jura inter coniuges
oriuntur ex momento positi consensus, neque antea exsistunt in ordi-
ne juridico at ex tune valent jura utriusque et ad effectum perduci
debent mutuae obligationes.

Sane quidem in humanis perquam difficile ni impossibile est de-
finire quid accidat in instanti tempore: sicuti consensus vitia digno-
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scuntur ex factis aut verbis ante celebratemi matrimonium a nubenti-
bus actis vel prolatis; pariter eiusdem consensus defectus aestimari
possunt ex circumstantiis obiectivis ante vel post nuptias probatis. Al-
tera ex parte, pro certo tenendum est incapacitatem supervenientem
seu subsequentem validum matrimonium pro nihilo faciendam esse.

Quapropter eatenus loqui fas est de antecessione eiusmodi inca-
pacitatis quatenus ista, ad valorem matrimonii quod attinet, adfuerit
oportet tempore celebrati connubii neque ideo tantummodo postea
obvenerit.

9. Denique ad peipetuitatem quod spectat. Haud dubium est
condicionem insanabilem praepedientem adimpletionem obligationum
essentialium in alterutro vel utroque coniuge secumferre argumentum
probatum verae impossibilitatis nec tantum merae difficultatis. Pariter
ambigendum non est easdem obligationes in petpetnum adsumi per
foedus coniugale.

Exinde autem illogica ratione duceretur nécessitas cuiusdam per-
petuitatis seu insanabilitatis ut incapacitas valeat matrimonium diri-
mere: e contra videtur sufficere exsistentia, quidem certa et probata,
verae impossibilitatis exstantis momento celebrati connubii quod atti-
net ad essentiales matrimonii obligationes.

Reapse istae in nupturientibus exsurgunt momento et ex mo-
mento validi consensus, ideoque ex tunc adimplendae sunt coniugi-
bus, qui si impares sunt ad illas haud valent matrimonium contrahere.
Obligationes autem coniugales, etsi non exstant jugiter in actu seu de
facto exsequendae, tamen absque intermissione temporis pertinent ad
contrahentes. Veruni si, ex hypothesi, quis tempore celebrati matri-
monii impar esset ad illas obligationes, quidem exsequendas, sed dein
progrediente tempore quacumque ex causa tandem capax fieret circa
illas, ipse inepte diceretur habilis ad nuptias quia per id necessario te-
nendum esset obligationes exsurgere hon momento consensus sed po-
stea-. ita vero rueret fundamentale et substantiale principium totius
doctrinae canonicae de matrimonio, quam penes idem matrimonium
consensu (ideoque ex momento consensus praestiti) fit.

Quas propter rationes videmur refellere nos debere necessitatem
notae perpetuitatis eiusmodi incapacitatis quae valeat matrimonium
dirimere.

10. Quaestio denique tandem agitur de sufficienza vel minus re-
lativae incapacitatis, quae nempe exsistat concreto inter Titium et
Caiam, non autem absolute alterutrius vel utriusque erga omnes.
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Vel heic diffitendum non est matrimonium contrahi inter duas
concretas et individuas personas; neque pariter obliviscendum est ha-
bilitatem personarum aliquando praeseferre atque exigere legitimam
relationem seu positionem unius ad alterum, veluti quando res est de
impedimentis ex consanguineitate.

Attamen, si adhuc textui canonis assentiri velimus, neque judici
licet aliter procedere, in praesentiarum res est de capacitate erga
obligationes matrimonii essentiales: quae una videtur necessaria rela-
tivitas lege requisita.

In contrariata sententiam adducere videretur aestimatio huius
vel illius condicionis seu sortis coniugalis in qua haud conspirant
duarum partium indoles seu psychologicae constructiones: uno verbo,
incompatibilitas psychica, quae ad connubii naufragium saepius du-
cit, causa esset cuiusdam incapacitatis relativae quidem. Exinde
quaedam probabilitas doctrinae admittentis eiusmodi incapacitatem
veluti matriomonium irritantem.

Rationes autem haud paucae neque leviores nos prohibent quo-
minus istam, saltem in praxi idest in definiendis litibus, admittamus.

Imprimis ad rem quoddam dubium juris asserendum videtur, ex-
stante difformitate hodiernae doctrinae canonicae; quin, si ad Nostri
Fori jurisprudentiam attendamus, communis jam dici debet doctrina
denegans sufficientiam incapacitatis relativae.

At insuper facilius ista duceret ad confusionem inter matrimo-
nium nullum et felicem convictum, qui saepe saepius non ex partium
incapacitate sed ex earundem voluntate pendet.

Ceterum, ab iis qui doctrinam de relativitate sufficienti propu-
gnane haud satis necessaria distinctio fieri videtur inter criteria
psychologica et criteria juridica, adeo ut vel probatio exstantis inca-
pacitatis dilabatur in mere exploratum factum dirupti convictus, ab-
sque certitudine causae eiusdem.

Utique sane vel respectus ad alteram partem inservire potest ad
clarum judicium efformandum de capacitate alterius, haud tamen ut
relativa condicio exploretur, potius vero ad recte aestimandam indi-
viduam personam in sua habilitate ad difficultates superandas.

In facto. — {Omissis). — Quibus omnibus sive in jure sive in
facto perpensis, Nos infrascripti Patres Auditores de Turno, pro Tri-
bunali sedentes et solum Deurri prae oculis habentes, Christi Nomine
invocato, declaramus, pronuntiamus et definitive sententiamus, du-
bio proposito respondentes:



TRIBUNALE DELLA ROTA ROMANA 161

« Affirmative, seu constare de matrimonii nullitte, in casu, ob vi-
ri incapacitatem adsumendi essentiales matrimonii obligationes ».

Ita pronuntiamus atque committimus locorum Ordinariis et Tri-
bunalium administratis, ad quos spectat, ut hanc Nostram definiti-
vam sententiam notificent omnibus, quibus de jure, atque exsecutio-
ni tradant ad omnes juris effectus.

Romae, in Sede Apostolici Romanae Rotae Tribunalis die 19
Octobris 1990.

Emestus Fiore, Dee.
Marius F. Pompedda, ponens
loannes Corso

(Omissis).
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TRIBUNALE APOSTOLICO DELLA ROTA ROMANA - Beryten.
Maronitarum - Adozione - Restitutio in integrimi - Nullita di sentenza -
Sentenza definitiva - 21 marzo 1991 - Boccafola, Ponente (*).

Adozione - Cosa giudicata - Restitutio in integrum - Cause di nullita -
Mancanza di legittimazione processuale 1 Incompetenza funzionale
del giudice a quo - Nullita delle sentenze di restitutio in integrum.

Una doppia sentenza conforme in tema di adozione & produttiva
degli effetti propri della res indicata. La restitutio in integrum esperita
avverso tale giudicato € viziata da nullita insanabile qualora, come nel
caso qui in questione, sia azionata innanzi a un tribunale incompetente
in modo assoluto e funzionale per natura e grado; oppure sia pronunzia-
ta tra una parte legittimata ad agire ed altre che siano invece prive per-
sonam standi in iudicio.

{Omissis). — Species facti — 1. C. (nomen baptismate imposti-
tum) nata est kalendis aprilibus anni 1901 in oppido Pittsburgensi in
Pennsylvania (U.S.A) e parendbus libanensibus illue migratis, graecis-
otrhodoxis (schismaticis). In America nupsit et filium genuit, qui aeta-
te 21 annorum e vivis ereptus est in secundo bello totius mundi.

Viro quoque subsequenter orbata, novas nuptias contraxit cum
viro catholico Maronito, viduo et ipso, in catholica ecclesia « Our
Lady of Lebanon » in civitate Washingtoniana mense januarii 1963,
eodem tempore professionem catholicae fidei faciens et sese adscri-
bens litui Maronitarum (cf. n. 5 positionis).

2. Anno 1964, C. definitive ad avitam patriam libanensem
transmigravit, civitatem americanam, autem, servans. Cum vidua
rursus evasisset, ad solitudinem suae vitae superandam quam provec-
ta aetas deteriorem fecerat, in suo servitio uti « gouvernante de mai-
son » assumpsit R., mulierem catholicam Maronitam, natam 1931 in
oppido Ramich (sub ditione archidiocesis Tyrensis Maronitarum).

(*) Vedi, a p. 172, in calce al testo della sentenza, la nota di A. Bettetini,
Appunti sulla « restitutio in integmm » in margine ad una sentenza rotale.
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Cum ea domicilium constabilivit in oppido Hazmyé cum habitatione
in conducticia domo, cuius dominus est quidam W.F.

3. Post plusquam decem annos, C., obitum suum proximum
sendens, adoptionem obtulit R. ad gratuli! animum ei significandomi
ob fidelissimum servitium sincero cum affectu tamdiu sibi. praesti-
tum. Acceptavit Rosa, manifestans litteris diei 26 julii 1984 Archie-
piscopo Tyrensi Maronitarum suam voluntatem onera et beneficia
novi status assumendi, quas litteras parochus loci Hazmyé uni testis
veracitatis et sinceritatis auctricis, subscripsit.

Ingravescente physica valetudine D.nae C., ipsa, volens prope-
rare iter procedurae adoptionis, die 9 januarii 1985 Ec.mo Archiepi-
scopo Tyrensi Maronitarum porrexit sequentes formales preces pro
adoptione R.: « ... je vis depuis plus de dix ans, dans la paroisse de
Hazmyé, veuve et sans enfants. Avec moi et sous le meme toit, vit
la dame R., governante de ma maison ... Je viens, par ma presente,
prier votre Excellence de daigner accepter ma supplique concernant
I’'adoption par moi, en vertu d’une sentence de votre tribunal spiri-
tuel, de la gouvernante mentionée de ma maison, originaire de votre
diocese et ce pour les motifs suivants: 1) notre vie commune depuis
de dix ans a engendré en moi un amour maternel pour R. et en elle
un attachment filial a ma personne; nous sommes en esprit une mere
et une fille. 2) Ma reconnaissance envers R. me pousse a vouloir re-
compenser ses excellents services, en lui permittant — en tant que
ma fille adoptive — de tirer profit de ma nationalité américaine qui
lui serait utile pour bien de choses ... (cf. Summ. p. 5) ».

Elaec quoque petitio authentica declarata est a Rev. Parodio
qui eadem die (9 januarii 1985) suis litteris Exc.mo Archiepiscopo
datis amplissime testatus est bonos mores, bonam famam bonosque
animorum sensus utriusque mulieris (p. 6-7).

Die ipsa 9 januarii 1985 Exc.mus Tyrensis Ordinarius instantiam
adoptionis transmisit Tribunali Unificato Maronitarum primae instan-
tiae, quod, necessariis collectis documentis et apta interrogata adop-
tante (p. 12-15), votum exquisivit Promotoris Justidae. Qui die 26 fe-
bruarii 1985 declaravit: « Apres la lecture e I’examen attentif, le pro-
moteur de la justice estime qu’il N’y a pas d’obstacle a ce que soit emise
la sentence relative a I’adoption par la dame C. — de R. (p. 16) ».

Proinde, conformiter isti voto, sententia diei 7 mardi 1985 a ju-
dice unico pronuntiavit: « ...I'existence de I’etat d’adoption entre la
dame C. ... e la dame R. ... avec tout ce que cela comporte d’effets
legaux » (p. 18).
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4. Deinde, plusquam decem menses a pronuntiata adoptione
(quae interea executioni mandata erat cum adnotationibus in regestis
status civilis) et post mortem D.nae C. qui pie obiit in Domine die 8
maii 1985, idem Promotor Justitiae qui, ut vidimus, votum favorabi-
le prorsus pro adoptione prompserat, asserens se notitiam habuisse
sententiae die 7 martii 1985 solummodo die 27 januarii 1986, eam
impugnavit appellarione simulque querela nullitads insanabilis die 29
januarii 1986.

Motivum illius secus inexplicabilis actuositatis Promotoris Justi-
tiae emergit in postremis quattuor lineis sui scripti: « A ma presente
requete je joins une requete presentee dans le meme sens par I'avo-
cat dans le but de mettre en lumiere tous les points de I'affaire; j'es-
pere qu’elle sera prise en considération (Summ., p. 24-25) ». Qui
Adv. erat advocatus cuiusdam D.nae M., uxoris illius D.ni W., qui
erat proprietarius habitationis ubi C. vi contractus locationis vixerat
una cum sua filia adoptiva R.

Domina M. die 7 martii 1986 edam in nomine proprio forma-
lem oppositionem sententiae adoptionis uno ante anno latae: « A la
date infra, la dame M., representee (sic!) par le Rev. Promoteur de
la Justice, presenta une opposition a la sentence d’adoption emise le
7 mars 1985 avec une procuration et deux documents, en deux co-
pies (p. 26) ».

5. Contra hanc actionem pars adoptata, R., sese défendit, ac
ideo, post brevem instructionem, Tribunal Appellationis Beryten.
Maronitarum die 21 julii 1986 edidit sententiam quae, reiciens ratio-
nes prolatas pro nullitate sententiae adoptionis, istam adoptionem in
secunda instantia piene confirmavit.

Sed non quievit Promotor Justitiae; qui die 16 septembris 1986
petitionem pro restitutione in integrum porrexit Tribunali Berytensi
Maronitarum tertii gradus, et haud fréta, die 23 septembris 1986 M.
addidit etiam instantiam suspensionis executionis sententiae. Cui in-
stantiae accedens eodem die, praeses Tribunalis suspensit executio-
nem sententiae secundae instantiae.

Die 3 decembris 1986, per delegationem Patriarchae Maronita-
rum nominatum est Tribunal prd tractatione causae restitutionis in
integrum (Acta originalia, p. 98, et p. 150). Hoc Tribunal sententia
die 12 octobris 1987 restitutionem in integrum admisit contra duas
sententias conformes pro adoptione, et tune, de merito, definivit
conditiones pro adoptione non exstitisse.
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Contra hanc decisionem pars adoptata, R., ad Romanam Rotam
die 21 octobris 1987 recurrebat petens: « casser le jugement rendu le
12 octobre 1987 qui annule I’acte d’adoption entre feu Mme. C. et
M.lle R.; confirmer le judgement d’adoption rendu en date du 21
juillet 1986 — faire supporter Mme. M. les frais, charges et honorai-
res (Summ., p. 100) ».

6. Patrocinio gratuito petito concessoque atque Advocato pro
parte adoptata, R., necnon Advocato pro alia parte V., constituas,
discussio scripta et oralis inter Promotorem Justitiae Pluius Apostoli-
ci Tribunalis ac Advocatos habita est. Cum in sua instantia diei 16
junii 1990, Adv. V. declaravit se certare pro iuribus D.nae R. et de-
putandum fore novum patronum ex officio, si aliter eveniat, et cum
de facto Adv. R. iam advocatum pro parte adoptata nominatus fuit
die 18 januarii 1990, accepta fuit resignatio Adv.i V. die 21 junii
1990. Quaestionibus proceduralibus decreto ponentis diei 28 junii
1990 determinatis, dubium definitive concordatimi est alio decreto
ponentis diei 23 octobris 1990.

Ideo, memoriali Advocati partis adoptatae perpenso, voto Pro-
motori Justitiae H.A.T. tamquam partis in causa exquisito ac debite
ponderato, Infrascripti Patres hodie Iégitimé coadunati sunt ad se-
quentia dubia, omnibus formulationae perfection consentientibus,
diluenda:

« I: An constet de nullitate sententiae die 12 octobris a. 1987 a
Tribunali Appellationis Berytensi Maronitarum tertiae instantiae la-
tae, in casu? Il: et quatenus “Affirmative”, an constet de re judica-
ta, in casu? ».

In iure. — 7. Lex Reipublicae Libanensis diei 2 aprilis 1951
definivit competentias in rebus civilibus mixtisque coetuum religio-
sorum ac eorum Tribunalium, et in Articulo # 4 specifice statuiti
« Sont de la compétence des jurisdictions confessionnelles: 1) la filia-
tion, la légitimation des enfants et ses effets 2) I'adoption 3) la puis-
sance paternelle sur les enfants 4) la garde des enfants et leur éduca-
tion ...» (Cf. Mahmassani et al., Statut personnel. Textes en viguer
au Liban, Publications de lafaculté de droit, Beyrouth, 1970, p. 338).

Normae, igitur, quae régulant institutum adoptionis apud com-
munitates catholicas Libanenses elenchantur in libro citato, capitulo
V, articulis 98-118, p. 386-392. Inter has legimus: «Art. 112: L’a-
doption n’est pas possible que par decision du tribunal communau-
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taire approuvée par I’'Eveque », «Art. 114: L’adoption peut, pur
motifs graves, etre révoquée par decision rendue par le tribunal, le
promoteur de justice entendu »; « Art. 116: Le droit d’intenter I’ac-
tion en révocation de I’adoption appartient, en principe, exclusive-
ment a I'adoptant et a I’adopté. Toutefois, il appartient au promo-
teur de justice d’exercer cette action s’il est convaincu de I’existence
de pressions de I'un sur I’autre, propres a faire craindre un préjudice
pur celui-ci et sa famille et a I’empecher d’exercer son droit ».

8. Aliae normae principaliores quae nostro casu intersunt, inve-
niuntur in Codice Orientali Procedurae, qui promulgatus est Motu
Proprio « Sollicitudinem Nostram » die 6 januarii 1950.

Inter eas est c. 200 quae définit nullitatem actus iuridici: « # 1.
Nullitas actus tune tantum habetur, cum in eo deficiunt quae actum
ipsum essentialiter constituunt, aut solemnia seu condiciones deside-
rantur a canonibus ad validitatem requisitae ».

Canonica nullitas alicuius actus iuridici, igitur, potest profluere
vel ex iure naturali vel ex iure positivo, i. e., sive deficiunt dementa
essentialiter constitutiva ipsius actus, sive deficiunt ilia solemnia a
lege positiva requisita sub poena nullitatis.

C. 418 COP in specie providet: « Sententia insanabilis nullitatis
laborat, quando: 1) Lata est a iudice absolute incompetenti vel in
tribunali collegiali a non legitimo iudicum numero contra praescrip-
tum c. 46 #; 2) Lata est inter partes, quarum alter saltem non habet
personam in iudicio; 3) Quis nomine alterius egit sine legitimo man-
dato ».

9. Aliae notiones canonicae, sicut oppositio tertii, res judicata,
restitutio in integrum etiam definiuntur in COP, Articolo Ill, Capi-
tis IX, De remediis juridicis contra sententiam., cc. 425-434.

Quoad oppositionem tertii, recolimus partem tertiam, seu opposi-
torem, probare debere suum ius laesum esse vel laesum iri per execu-
tionem sententiae. Exinde, ante ipsam executionem sententiae suam
oppositionem manifestare debet; deinde, habet partem standi in iu-
dicio solummodo, « instantia accepta », id est si, a decreto judicis,
oppositio sua, re vera, admittatur.

Res indicata, seu duplex sententia conformis de eodem petito et
ex eadem causa petendi, facit ius inter partes et dat actionem indica-
ti atque exceptionem rei judicatae, quam iudex ex officio quoque de-
clarare potest ad impediendum novam eiusdem causae introduc-
tionem.
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Tantummodo partes in causa postulare possunt restitutionem
in integrum (Cf. F. Gartier, S.J, Code Orientale de Procedure Ec-
clesiastique, Beyrouth, 1951, p. 418: « Seules puevent en faire le
demande, les parties pour lesquelles la sentence constitue chose ju-
gée et qui s’'estiment lesees par elle »). (Cf. etiam Roberti, ed. 4a,
De processibus, Vol. I, p. 503). Tantum in causis minorum vel per-
sonarum moralium, videtur Promotor Justitiae posse instare pro re-
stitutione in integrum (cf. c. 208 # 2 COP et 1688 # 2
CIC/1917), quoniam solummodo in his causibus periclitari possit
bonum publicum. Possibilis, seu mere hypothetica injustitia, accep-
tata ac condonata silentio partis privatae cui interest, etenim, haud
noceat bono communi.

Injustitia manifesta, quae causam dat actioni pro restitutione
in integrum, non est cuiusvis species injustitiae, sed exoritur solum-
modo ab una ex quattuor speciebus injustitiae in c. 432 # 3 defi-
nitisi « De iniustita autem manifesto constare non censetur, nisi: a)
Sententia documentis innitatur, quae postea fuerit falsa deprehensa;
b) Postea détecta fuerunt documenta, quae facta nova et contrariam
decisionem exigentia peremptorie probent; c) Sententia ex dolo par-
tis prolata fuerit in damnum alterius; d) legis praescriptum eviden-
ter neglectum fuerit ».

Injustitia rei judicatae est « decretoria », id est, necessarie oria-
tur ex his quattuor causis praevisis in c. 1905 # 2 CIC/1917 et
non sit tantum simplex seu naturalis injustitia (Cf. ¢. Mannucci
DEC. XIK1927), n.5, p. 95).

Denique tandem, legimus in c¢. 433 COP: « # 1. Ad restitu-
tionem in integrum concedendam competens est iudex qui senten-
tiam tulit, nisi ea petatur ex neglecto a iudice praescripto legis; quo
in casu eam concedit tribunal appellationis. # 2. Restitutio in inte-
grum ne concedatur nisi auditis partibus atque promotore justitiae
et defensore vinculi si hi priori iudicio interfuerint ».

In facto. — 10. Patres Infrascripti censent sententiam Tribu-
nalis Beryten. Maronitarum diei 12 octobris 1987 nullitate insana-
bili ad normam c. 418 COP laborare, in primis, quia lata est a ju-
dice absolute incompetenti. Nam sicut vidimus in paragrapho supe-
riori unicum judicem competentem ad concedendam restitutionem
in integrum esse judicem qui sententiam tulit, nisi ea petatur ex
neglecto a judice praescripto legis; quo in casu eam concedit tribu-
nal appellationis.
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Atqui in mira confusaque introductione procedurae restitutionis
in integrimi, in casu, una res tantum est clarissima, nempe invoca-
tum a nemine est neglectum a sententia adoptionis praescriptum
cuiusquam legis.

Innuitur tantummodo in decisione hodie impugnata ad recen-
tem productionem « des preuves et des nouveaux et graves docu-
ments contredisants les faits anterieurs », quae documenta reducun-
tur ad unum, seu parochi orthodoxi attestationem (quae, re vera di-
cit nihil de confessione religiosa adoptantis tempore adoptionis, cf.
p. 67).

Nihil aliud. Exclusa ergo censura de neglecto legis praescripto,
competentia pro invocanda restitutione in integrum pertinebat exclu-
sive ad tribunal secundae instantiae quod sententiam tulerat; et cum
id récurrentes non adiissent intra annum (c. 432 # 1), a jure petendi
restitutionem in integrum deciderunt.

Vix memorandum est quod incompetentia functionalis qualis est
in casu, quippe respiciens materiam et gradum, est absoluta, improro-
gabilis et potest in perpetuimi excipi (Roberti, De processibus, vol.
I, p. 223, tf 490. Cf. una Beryten. Maronitarum c. Jarawan diei 9
februarii 1987).

11. Denuntiatum vitium haud est unica ratio nullitatis; etenim
sententia dein laborat nullitate insanabili etiam ad normam c. 418 #
2 COP, utpote lata inter R. et partes, quarum alterae duae non ha-
bebant personam standi in iudicio, scilicet M. et Promotor Justitiae.

D.na M., quam sententia diei 12 octobris 1987 ut partem actri-
cem seu « la demanderesse » denominabat, re vera nullo modo habe-
bat legitimationem activam (jus standi in iudicio) ita ut considerari
potuisset pars in iudicio, cum actio judicialis pro facto juridico adop-
tionis constituenclo declarandoque tantum interfuisset D.nae C. et
D.nae R.

Nihilominus, novo statu adoptionis iam pacifice ab omnibus
timi jure ecclesiastico tum jure civili Libanensi piene recognito, in
die 7 mardi 1986 — id est, annum post executionem sententiae —
praesetulit oppositio a D.na M., persona extranea.

Attamen, talis oppositio manifeste illegitma fuit in quantum
Art. 116 Statutorum Personalium exclusive réservat solis adoptanti
vel adoptato jus abrogationem adoptionis expostulandi. Atqui, M.
est tertia persona, quae idcirco prohibetur ab impugnanda adoptione
D.nae C. in favorem D.nae R. Et cum D.na M., vero, non habuisset

12, lus ecclesiae - 1992.
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ullum ius ad adoptionem impugnandam, maiori ac meliori ratione de-
clarare possumus eam nullum habuisse ius postulandi restitutionem
in integrum contra rem iudicatam a sententia secundae instantiae
diei 21 julii 1986.

Praeterea, oppositio tertii numquam formaliter et in modo legali
admissa est quia abest tabulis processualibus peculiare decretimi judi-
cis talem oppositionem sanciendi et tertiam partem in causa admit-
tendi. Neve obiciatur quaestionem de activa legitimatione aliquo mo-
do fuisse implicitam in proposita impugnatione. Nani, attento edam
charactere extraordinario impugnationis quae, praeter alia, signabat
degenerationem jurisdictionis voluntariae in contentiosam, quaestio
illa essentialissima erat, ideoque necessarie pertractanda erat modo
autonomo et praeliminari, iuxta prudentem reservationem ante conte-
standam litem propositam a Rev. patrono conventae.

Quam ob rem, D.na M. numquam personam standi in iudicio,
in casu, habuerat; sententia Tribunalis Beryten. Maronitarum diei
12 octobris 1987, igitur, manifeste nullitate laborare quia lata est in-
ter R. et partem tertiam quae non habebat personam standi in iu-
dicio.

12. ldem dicendum est de legitimatione activa Promotoris Ju-
stitiae pro hoc casu. Nam Promotor Justitiae primae instantiae, qui
votum favorabile pro adoptione prompserat die 26 februarii 1985,
isdem, post executionem sententiae, id est, die 29 januarii 1986
eandem sententiam primae instantiae diei 7 mardi 1985 impugnavit
appellatione simulque querela nullitatis. Etiamsi ei concedatur,
transactis tanto spatio temporis iam terminis, ius appellandi in
casu, omnibus evidens est suum munus, ut publicum ministerium
in causa de qua habuerat ius votum exarandi ad normam legis
(Art. 113 Statutorum Personalium), iam, edita sententia secundae
instantiae diei 21 julii 1986 qua querela nullitatis reiecta est, adop-
tio confirmata est atque res iudicata declarata est, piene exhausti-
visse.

Quo iure, igtur, potuitne restitutionem in integrum postulare?
Patres Infrascripti, nimirum, censent Promotorem Justitiae nullam
personam standi in iudicio, in casu, habere cum

a) nullum habuisset ius initiandi novam actionem, seu causam
voluntariae jurisdictionis pro facto iuridico constituendo transfor-
mandi in causam contentiosam pro restitutione in integrum. Nani
causa adoptionis iam declarata erat res iudicata. Quomodo, ergo, pu-
bliais minister potuitne repraesentare partem privatam (« ...la dame
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M., représentée par le Rev. Promoteur de la Justice, ... »? Tali re-
praesentatione ille proderet ejus muneri tutoris boni communis et
se converteret in advocatum personae privatae quae iam suum pri-
vatimi patronum habebat. Promotor Justitiae est tutor boni publici
minime vero boni privati, id est, «interesse » D.nae M., quod tan-
tum consistebat in spe expellendi mulierem adoptatam, R., ex ha-
bitatione cuius proprietas est ipso d.no W., eiusdem M. sponso.
Sane, igitur, nullum bonum publicum de facto periclitabatur duplici
conformi sententiae constituenti statum adoptionis inter D.nam C.
et D.nam R,

b) minime babuisset secundum Art. 116 Statutorum Persona-
lium ius postulandi abrogationem adoptionis, quoniam hoc ius ex-
clusive reservatur adoptanti vel adoptato. Ceterum, nulla exstitit
factispecies aut instantia pro eius interventione justificanda, in ca-
su, ob posteriorem clausulam Art. 116.

Profecto, igitur, sententia die 12 octobris 1987 a Tribunali
Beryten. Maronitarum lata nullitate laborat quia lata est inter R.
et duos alios adversarios, quorum neuter habuerat personam standi
in iudicio.

13. Et etiam aliae rationes pro nullitate sententiae diei 12 oc-
tobris 1987 declaranda existunt, sicut, exempli grada, nullitas insa-
nabili ob denegatam parti conventae R. legitimam defensionem, in
quantum R. praebere debuerat probationes adhaesionis D.nae C.
religioni Catholicae Maronitae necnon celebrationis eius matrimo-
nium secundum ritum Maronitarum, quando taies probationes re
vera incubuerant D.nae M., utpote actrici in iudicio pro restitutio-
ne in integrum.

Vel, exempli gratia, nullitas sanabilis (et non sanata) sententiae
ad normam c. 420 # 2 COP quia motivis seu rationibus decidendi
est destituta, in quantum nuda assertio Rev. Sergii, praesertim
comparata cum attestatione parochi, piane inadequata fuit ad de-
monstrandam illam speciem manifestae injustitiae quae justificaret
restitutionem in integrum.

Attamen, de his aliis rationibus Patres Infrascripti transeant,
quia iam superabundanter demonstrata est insanabilis nullitas sen-
tentiae in examine.

Quibus omnibus tam in iure quam in facto supra expositis at-
que sedulo cribratis, Infrascripti Patres Auditores de Turno, pro Tri-
bunali sedentes et solum Deum prae oculis habentes, Christi nhomine
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invocato, actis omnibus una cum appellata sententia expensis, decla-
ramus, pronuntiamus et definitive sentiamus, proposito dubio re-
spondentes:

I: « Affirmative, seu constare de nullitate sententiae die 12 octo-
bris 1987 a Tribunali Beryten. Maronitarum tertiae instantiae, in ca-
su, lata »;

Il: «Affirmative, seu constare adoptionem D.nae R. a D.na C.,
statutam a sententia Tribunalis Berytensi Maronitarum primae in-
stantiae die 7 martii 1985 lata, et confirmatam a sententia a Tribu-
nali Appellationis Unificato Maronitarum secundae instantiae die 21
julii 1986 lata, rem iudicatam esse ».

Expresse revocamus, quippe, decretum suspensionis latum a
praeside Tribunalis tertiae instantiae die 23 septembris 1986, et ju-
beamus ut, immediatim, decisio secundae instantiae executioni man-
detur ad omnes iuris effectus.

Praeterea, declaramus partem conventam R. habere ius ad resti-
tutionem expensarum omnium totius iudicii, necnon, attento c. 437
# 2 COP, ad refectionem damnorum omnium ei a temeraria lite a
M. sociisque promota inflictorum.

Ita pronuntiamus, et notificetur omnibus, quibus de iure, quo-
rum interest.

Datum Romae, in sede Tribunalis Romanae Rotae, die 21 mar-
tii 1991.

Kenneth E. Boccafola, ponens
Siguardus Neuhaus
Daniel Ealtin

(Omissis).

(*) Appunti sulla « restitutio in integrum » in margine ad yna sen-
tenza rotale.l

1. Premessa. — 2. La restitutio in integrum quale rimedio a una sentenza ingiusta
(con particolare riferimento all’impugnativa del promotore di giustizia). — 3. Sul-
I’oggetto dell’azione di restitutio in integrum: la cosa giudicata in senso materiale.
Doppia fase del procedimento di reintegrazione (iudicium rescindens e iudicium re-
scissorium). — 4. Non conseguimento della fimitas del giudicato nelle cause di status
personarum e conseguente neganda applicazione della restitutio (oggetto della quale e
invece la cosa giudicata) alla sentenza conclusiva di una causa di adozione. — 5. Er-
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ronea applicazione da parte del tribunale libanese di una restitutio in integrimi avver-
so una duplice sentenza conforme di status personarum. Mancato rilevamento di tale
errore da parte della Rota. — 6. Attorno alla rilevabilita di un errore sostanziale
non contemplato tra le cause di querela nullitails. Nostra tesi. — 7. Se fosse stata
esperibile in casu un restitutio restitutionis. Conclusioni.

1. Premessa.

La sentenza della Rota in epigrafe riguarda di certo argomenti
poco trattati, abitualmente, dai tribunali ecclesiastici, seppur ad essi,
e logico, non del tutto estranei ().

Le numerose tematiche contemplate nella complessa fattispecie
in esame, e la soluzione stessa che danno ad esse i giudici rotali, si
sviluppano attorno all’istituto della restitutio in integrum, sicché ci
sembra opportuno, al fine di meglio comprendere e valutare I'opera-
to di quel tribunale, approfondire alcuni aspetti di cotesto gravame,
con particolare riguardo al suo oggetto specifico, la cosa giudicata (2).

Del resto & bene ricordare come nella nuova legislazione della
Chiesa la restitutio, istituto di risaliente tradizione, romanistica pri-
ma, canonistica e civilistica poi (3), € considerata esclusivamente in

() Vedi ad es., per un caso vicino nel tempo, il decretarti emanato dalla Se-
gnatura Apostolica in data 19 giugno 1985 sull’esperibilita di una restitutio in inte-
grum avverso un decreto rotale, in Monitor Ecclesiasticus, 1V/1985, p. 435-443.

(2) Sul concetto di res indicata nel diritto canonico, cfr. M. Lega-V. Bartoccet-
ti, Commentarius in iudicia ecclesiastica, voi. ITT, Roma, 1941, p. 1-32; F.X. Wernz-P.
Vidal, lus Canonicum, toni. VI, De processibus, Roma, 1927, p. 86; C. De Diego Bo-
ra, Delpasado alfuturo de la «res indicata » en el proceso canonico, in lus Canonicum,
13 (1973), p. 193 ss.; Id,, sub. Tit. TX, De re indicata et de restitutione in integrum, in
Cédigo de Derecho Canonico (a caygo del Instituto Martin de Azpi/cueta) (da ora: Cdédigo
cit.), TV cd., Pamplona, 1987, p. 980-984; V. De Reina, La cosa juzgada en el proceso
ordinario canonico, in lus Canonicum, 8 (1968), p. 349-367; E. Colagiovanni, De re in-
dicata et de restitutione in integrum, in Dilexit iustitiam, Citta del Vaticano, 1984,
p. 293 e ss.; S. Berlingo, Giudicato (V-Diritto canonico), in Enciclopedia giuridica,
vol. XV, Roma, 1989, ripreso in Giustizia e carita nelleconomia della Chiesa Contributi
périma teoria generale deidiritto canonico, Torino, 1991, p. 210-211.

Per utili riferimenti dottrinali nel diritto secolare, vedi E. Redenti, Diritto proces-
suale civile, voi. Il, ristampa della Ii ed., Milano, 1957, p. 313-315; E.T. Liebman, Effi-
cacia cd autorita della sentenza, Milano, 1935 (nuova edizione del 1962); C. Vocino,
Considerazioni sul giudicato, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1962, p. 1485; G, Pugliese,
Giudicato (diritto vigente), in Enciclopedia del diritto, voi. 18, Milano, 1969, p. 785-792.

(3) Sono infatti numerosi gli ordinamenti dove tuttora I'istituto esiste, seppur
diversamente qualificato: revocazione, negli artt. 395-403 del codice di procedura ci-
vile italiano — la dottrina, lo rileviamo per inciso, & unanime nel far discendere co-
testo istituto dalla restitutio in integrum: cfr. P. Calamandrei, La cassazione civile,
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prospettiva processuale, come rimedio secondo equita ad un giudicato
formalmente valido, ma nella sostanza ingiusto (can. 1645-1648), e
non piu, come nel codice pio-benedettino (can. 1687-1689 CIC 17),
anche quale rimedio per un atto, ancorché valido, lesivo comunque del
minore o dei soggetti ad esso equiparati in iure; materia questa ormai
regolata dalla normativa generale sugli atti (can. 124-128) o, in materia
contrattuale, dalla legge civile canonizzata ex can. 1290.

2. La restitutio in integrum quale rimedio a una sentenza ingiusta
(con particolare riferimento alVimpugnativa del promotore di giu-
stizia).

La qualificazione della restitutio in integrum come rimedio a una
sentenza ingiusta ha una costante tradizione nel diritto canonico, sia
sotto il profilo legislativo (4), sia sotto quello dottrinale (5. Con
il termine «rimedio » erano generalmente designati, nel sistema
normativo canonico, i vari mezzi di impugnazione della sentenza (6),

vol. Il, Torino, 1920, p. 225 (ora anche in Opere giuridiche, vol. Il, Napoli, 1976,
p. 215); G. Chiovenda, Istituzioni di diritto processuale civile, vol. 1li, Napoli, 1935,
p. 435; E.T. Liebman, Manuale di diritto processuale civile, vol. 11, 1V ed., Milano,

1981, p. 369-370-; Recours on révisions (Nouveau Code de Procédure francese, artt.
593-601); Recurso de Révision (Ley de Enjuiciamento Civil Spagnola, artt. 1796-
1810); Wiederaufnahme des Verfahrens (88 578-590 Z.P.O.) ecc.

CO Cfr. il can. 1905 del codice pio-benedettino:

« Adversus sententiam contra quem non suppetat remedium appellationis aut
querelae nullitatis, datur remedium extraordinarium restitutionis in integrum inter
fines can. 1687, 1688, dummodo de evidenti iniustitia rei iudicatae manifesto con-
stet ».

(5) Vedi F.X. Wernz, lus Decretalium, t. V, Prati, 1914, p. 556; M. Lega-V.
Bartoccetti, Commentario in iudicia ecclesiastica, cit., p. 32-33 e la dottrina ivi ri-
portata; L. Miguélez Dominguez-S. Alonso Moran-M. Cabreros de Anta, Codi-
go de Derecho Canonico, Vili ed., Madrid, 1959, p. 725.

(6) 1l codice del 1917 denominava il titolo XIV della prima parte del quarto
libro De iuris remediis contra sententiam-, esso comprendeva sia Vappellano, sia la que-
rela nullitatis e sia la oppositio tertii. 1l codice si ricollegava in tal modo alla piu anti-
ca tradizione canonica: cfr. expositio di Graziano a C.2, .6 Quo remedio causa Vi-
etata sublevetur, nonché M. Lega-V. Bartoccetti, op. cit., ibid..

La nuova legislazione ha preferito invece il termine piu tecnico « impugnazio-
ne », ricomprendendo in esso solamente la querela di nullita e I’appello (istituti pe-
raltro ben differenti fra loro quanto a natura), e prescindendo dall’opposizione di
terzo — cfr. Communicationes 11 (1979), p. 160-161 —, istituto sorto nel diritto
della Chiesa, e di qui confluito in molti sistemi civili, come in quello italiano: art.
404-408 c.p.c.
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diretti alcuni a modificare la situazione creata dalla sentenza in sé
regolare e immune da difetti di rito, ma nella sostanza ingiusta, in
quanto un errore del giudice o un atto lesivo posto in essere da una
parte nei confronti dell’altra avessero influito sulla editto sententiae
(error in procedendo); rivolti altri a integrare e perfezionare una pro-
nuncia suscettibile di migliore e piu completa cognizione (enor in in-
dicando).

La dottrina secolare (7) ha voluto ulteriormente specificare, par-
lando cosi di gravame (appello) in contrapposto alle impugnazioni del-
la parte o dei terzi; queste infatti presuppongono un vizio di costru-
zione dell’atto e mirano a distruggerne gli effetti; quello (gravame)
invece prescinde dal vizio e sorge dalla soccombenza, mirando a pro-
vocare il perfezionamento e completamento della pronuncia (8).

Tale terminologia si riscontra del resto nella legislazione canoni-
ca, la quale considera, come momento costitutivo e oggettivo della
reformatio sententiae, il gravamen: la sentenza, che abbia pregiudicato
un interesse sostanziale (di merito) e formale (di legittimita) della
parte (la quale, dunque, in conseguenza della sua soccombenza, €
onerata, « gravata », da quella sentenza), costituisce e da vita ad un
diritto allimpugnativa a favore del soggetto leso. Recita il can.

Vedi sul punto la spiegazione dei patres della commissione per la riforma del
codice pio-benedettino, pubblicata in Communicationes 2 (1970), p. 187: « Lucidus
ordo impugnationum. a) Imprimis non amplius vocantur iuris remedia quae sapiunt
aliquatenus medicamenta et ideo incongrue adhibentur relate ad sententiam. bnpu-
gnatio sententiae est optima latinitatis vox, et concinit cum formula legum civilium.
b) Habentur antea impugnationes sententiae, quae ponuntur hoc ordine magis logico:
1) querela nullitatis; 2) appellano. Dein impugnationes rei iudicatae, quae sunt 1) re-
stitutio in integrimi contra rem iudicatam manifeste iniustam; 2) tertii oppositio,
contra rem iudicatam quae tcrtium laedere potest; 3) causae retractatio, contra du-
plicem conforment sententiam in causis de statu personarum ».

Sull’evoluzione sistematica dei canoni richiamati, cfr. C. De Diego Lora, sub
titolo Vili De impugnatione sententiae, in Cddigo cit., p. 969.

(7) Cfr. P. Calamandrei, Vizi della sentenza e mezzi di gravame, Pisa, 1915, p.
86; G. Chiovenda, Istituzioni, vol. Il, p. 385.

(8) Questa distinzione tuttavia non sembra avere il conforto, almeno nell’ordi-
namento italiano, del dato normativo. Piu nel giusto ci appare, pertanto, chi ha af-
fermato la non distinzione di natura istituzionale fra i due tipi di rimedio, la loro
indifferenziazione quali categorie generiche entro cui ricomprende le specifiche im-
pugnative; precisamente, ritenendo il gravame o reclamo quale oggetto specifico di
una cognizione e di un giudizio, promanante dal precedente rapporto processuale,
sebbene da esso distinto. Cfr. in tal senso E. Redenti, Diritto processuale civile, cit.,
p. 308.
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1628, non diversamente dal can. 1879 del codice del 1917: « Pars
quae aliqua sententia se gravatam putat... » (9). Il gravame costitui-
sce I'oggetto stesso dell’impugnazione.

E evidente che, nel caso di impugnativa del promotore di giu-
stizia, & difficile, ed anzi ¢ da escludere, che possa parlarsi di soc-
combenza stricto sensu. Per quanto concerne l'impugnativa in gene-
rale, riteniamo che sia possibile affermare che la sua dolenza sorge
nel caso in cui non siano state accolte le sue conclusioni, o sia stata
trasgredita una norma di bene pubblico o comunque facente parte
del nervum disciplinae ecclesiasticae, dei principi fondamentali di di-
ritto in ordine alla materia in questione (vedi can. 1626 e 1628).

In particolare, ed ¢ il caso che interessa la sentenza in esame,
per la restitutio in integrum quale configurata dall’attuale legislazione
della Chiesa, ¢ noto che il promotore di giustizia, per il suo uffi-
cio (In), & obbligato a vigilare per il bene pubblico (can. 1430).
Quindi egli ¢ legittimato a chiedere una restitutio in integrum ogni-
qualvolta il bene pubblico stesso patisca un pregiudizio (n).

Giustamente quindi nella fattispecie concreta qui esaminata la
Rota ha negato che il promotore di giustizia del tribunale di Bevrut
godesse di legittimazione attiva, in quanto nessuna violazione di be-
ne pubblico si era data, ma soltanto di un bonum privatimi, qual era
Iinteresse della convenuta ad espellere daH’abitazione di proprieta
del suo (convenuta) marito la parte attrice, succeduta, in quanto fi-
glia adottiva, nel contratto di locazione stipulato dalla defunta adot-
tante (e senza dimenticare che, nel Codex di procedura orientale, in
modo analogo al can. 1688 del CIC 17, una lesione di bene pubbli-
co si da solo allorquando si tratti di cause di minori o di persone
morali — can. 208, 2 —, e questo a differenza dell’attuale legisla-
zione della Chiesa latina, dove anche la sentenza medesima passata
in giudicato é parte integrante del bonum commune Ecclesiae —
can. 1452 —).

(9) Per il codice pio-benedeltino cfr. F. Della Kocca, Il processo in Grazia-
no, in Studia Gratiana, vol. Il, Bologna, 1954, p. 300-301 (ora anche in Saggi di Di-
ritto Processuale Canonico, Padova, 1961, p. 202).

(10) Si tratta di un ufficio eclesiastico cui non €& annessa potesta di giu-
risdizione; I’ambito della sua competenza e vario e ampio: cfr. can. 1674, 2;
1721-1724, e art. 27 delle Nomme del Tribunale della Rota, in AAS 26 (1934),
p. 449-491.

(n) Vedi anche il can. 208, 2 del Codex Orientali Procedurae, promulgato il
6 gennaio 1950 con il m.p. Sollicitudinem Nostram, in AAS 42 (1950), p. 5-120.
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3. Sull'oggetto dell'azione di restitutio in integrami la cosa giudicata
in senso materiale. Doppia fase del procedimento di reintegrazione
(iudicium rescindes e iudicium rescissorium).

Mediante il ricorso per restitutio in integrum non si vuole invero
incidere direttamente sulla sentenza ritenuta viziata, ma sulla situa-
zione giuridica creata con il giudicato stesso, formalmente perfetta,
eppure causa di conseguenze ingiuste, lesive della giustizia sostan-
ziale.

Essa riguarda dunque I'ambito di efficacia dell’autorita di cosa
giudicata in senso materiale della sentenza, o, detto altrimenti, I’am-
bito del diritto sostanziale su cui la pronuncia incide e a cui questa
da forma, dal momento (che pud essere qualificato come presupposto
e condizione di quegli effetti) del suo passaggio in giudicato formale.
Gli effetti della sentenza si produrranno, infatti, da tale momento, o
se, gia prodotti, potranno divenire incontestabili e irrevocabili non
solo nell’lambito endo-processuale, ma nell’intero ordinamento giuri-
dico in generale e, specificamente, in ogni processo futuro (ferma re-
stando, ovviamente, la triplice concordanza e identita delle parti ()]
dell’oggetto e della causa petendi) (13).

Oggetto primario del giudizio di reintegrazione &, conseguente-
mente, I'effetto materiale della sentenza passata in giudicato sull’as-
setto della situazione di diritto sostanziale, un effetto ritenuto ingiu-
sto e lesivo di un diritto della parte soccombente; un effetto che si

(12) E evidente che se le parti originarie vengono a mancare perché muoiono,
cambiano di stato — sempre che il cambiamento ne modifichi la capacita processua-
le —, o cessino dall’'ufficio in ragione del quale agiscono, subentrano nella proposi-
zione e legittimazione al rimedio i loro successori (in quanto assumono e perpetuano
la stessa funzione processuale delle parti venute meno), o chi ne abbia un legittimo
interesse: cfr. per il diritto canonico vigente can. 1518 e, per le cause matrimoniali,
il disposto combinato di tale canone con il can, 1675 § 2. Ritiene contraddittoria la
legislazione canonica sul punto — riconoscendo essa nei citati canoni I’interesse le-
gittimo del terzo a intervenire nel processo matrimoniale quale parte in sostituzione
di quella venuta meno, e negandolo invece nel can. 1674 § 1, allorché limita Yactio
nullitatis ai soli coniugi —, L. Madf.ro, sub can. 1518, in Codilo cit.,, p. 913-914;
cfr. anche, sotto il regime del codice del 1917, M. Lega-V. Bartoccftti, op. cit.,
p. 33: « remedium est personale, quia competit nonnullis personis tantum sed habet
rationem remedii realis quippe transit, ut plurimum, ad haeredes ». Per la dottrina
precodiciale, vedi A. Rfifffnstuel, lus ecclesiasticum universum, Venetiis, 1752,
fol. 107.

(13) Cfr. M. Lega-V. Bartoccetti, op. cit.,, p. 3-6; C. De Diego Lora, Cosa
Juzgada, in GER (Gran Enciclopedia Rialp), vol. VI, Madrid, 1981, p. 566-568.
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vuole eliminare, reintegrando la parte nella situazione di diritto (e,
se possibile, di fatto) antecedente la pronuncia lesiva.

Per ottenere tale risultato & perd necessario un esame della
causa efficiente degli effetti lesivi stessi, della sentenza passata for-
malmente in giudicato, la quale diventa in tal modo oggetto seconda-
rio e comunque tema della cognizione del successivo giudizio (14).

La restitutio in integrum ha di poi lo scopo di provocare, attra-
verso I'annullamento (rectius, rescissione) della decisione, un nuovo
esame della lis, sostituendo un nuovo rapporto a quello posto in esse-
re dalla sentenza. Tale nuova relazione pud eventualmente portare
alla riapertura, mediante sentenza di carattere costitutivo, del prece-
dente giudizio (15).

L’azione di restitutio in integrimi ha di conseguenza natura pret-
tamente, seppur non univocamente, revocatoria, in quanto tende a
provocare, tramite I’annullamento del giudicato formale e il venir
meno dell’efficacia della cosa giudicata in senso materiale, il nuovo
esame della controversia.

E come tutti i procedimenti derivanti da azioni aventi carattere
essenzialmente revocatorio (16), il procedimento di reintegrazione

(14) Nel corso dei lavori preparatori del codice del 1983 non si dubito di par-
lare della restitutio in integrum quale « mezzo di impugnazione della cosa giudicata »:
cfr. Communicationes 2 (1970), p. 187: « Habentur antea impugnationes senten-
tiae... Dein impugnationes resi iudicatae, quae sunt: restitutio in integrum contra
rem iudicatam manifeste iniustam... ». Vedi anche Pontificia Commissio C.I.C. Re-
cognosccndo, Schema canonmn de modo procedendi pro tutela iuribus seu de processi-
bus, Typis Polyglottis Vaticanis, 1976, p. 67, il cui titolo IX recita De re indicata et
de impugnationibus contra ipsam: di fatto, I’'unica impugnativa riportata sotto i’art. 2
rubricato De impugnationibus adversus rem iudicatam era, appunto, la restitutio in in-
tegrum, sicché fu proposto, con accoglienza unanime dei Patres, di sostituire tale ru-
brica con la piu logica De restitutione in integmm. E il titolo € stato mantenuto sino
alla redazione definitiva del codice: cfr. Communicationes 11 (1979), p. 158.

(15) Per alcuni riferimenti storici, cfr. C. 35, . 9; lib. 1, tit. 31 Comp. I; Rufi-
nus, Stimma decretorum, in quaestio IX, p. 532 dell’ediz. a cura di J.F. von Schulte,
Giessen, 1890 (ristampa anastatica: Paderborn, 1965); Guilelmus Durandus, Spécu-
lum ludiciale (illustratum et repurgatum a Joanne Andrea et Baldo libaldi). Basilea, 1574,
p. 113-114; Tancredi, Ordo iudiciarius, P. 4, tit. 6, § 14 (in Pillius-Tancredus-Gra-
tia, Libri de iudiciorum ordine, a cura di F.C. Bergmann, Goettingen, 1842 — ristam-
pa in Aaien, 1965 —) il quale, invero, parla di renovatio iudicii, avendo maggiormente
riguardo alla fase rescissoria che a quella rescindente dell’azione; llostiensis, Summa,
Lione, 1537 (ristampa in Aaien, 1962), Lib. I, De in integrum restitutione, fol. 67 v.

(16) Cfr. E. Redenti, op. cit.,, p. 495; S. Satta, Diritto processuale civile, 1X
ed., Padova, 1981, p. 534.
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processuale consta di una doppia fase, la prima necessaria, la secon-

da eventuale ed eziologicamente dipendente dalla prima — il c.d.
iudicium rescindens (an rescindendo, sit sententia) e il c.d. iudicium re-
scissorium (quomodo decidendum post rescissam sententiam) —: una

volta contestati gli effetti sostanziali del giudicato tramite impugna-
zione del giudicato stesso, ed ottenutane la revoca, allora, e solo al-
lora, si passa ad un nuovo giudizio nel merito.

Nel primo iudicium il giudice deve accertare se esista un moti-
vo di revocazione (I'ingiustizia manifesta della sentenza: cfr. can.
1645, 1; can. 432 Codex Procedurae Orientalis — CPO —), e, in
caso affermativo, se vi sia un nesso di causalita necessaria con la
pronuncia, nel senso che guesta non si sarebbe altrimenti data. Nel
caso non si presentassero detti presupposti, ossia se la pronuncia sa-
rebbe stata in ogni caso emessa, anche in assenza dei motivi di re-
voca, in modo conforme alla sentenza impugnata, il giudice compe-
tente rigetta la domanda.

Qualora la domanda sia invece accolta, la pronuncia del giudice
€ produttiva di un duplice effetto: da un lato si annulla la sentenza
« impugnata », a mo’' di cassazione civile (17); dall’altro, si riapre il
giudizio di merito riponendo le parti nello stato in cui si trovavano
prima della pronuncia della sentenza revocata.

Inizia quindi la seconda fase, rescissoria 0 restitutoria in senso
proprio, nella quale il giudice pronuncia sulla sostanza della causa
originaria e primigenia, cosi come fissata dalle parti nella formula
del dubbio del processo revocato, riaprendo e rinnovandone il giudi-
zio, e ponendo le parti nella precedente relazione processuale, come
se la sentenza ora revocata non fosse mai stata emanata, e giungen-
do a quel prions status vel iuris vel audientiae redintegratio di cui par-
la la dottrina classica (18). Ed ¢ il caso che qui si € dato, allorché il
tribunale, nominato su delega del patriarca dei maroniti in data 3
dicembre 1986, con sentenza del 12 ottobre 1987, dapprima ha cas-
sato le due sentenze conformi di adozione, e, successivamente, ha

(17) Questo non implica una equiparazione di natura giuridica fra i due isti-
tuti, in quanto con la cassazione si tende a porre nel nulla un giudicato in base a
ragioni di ordine endo-processuale, immanenti al processo, mentre la restituzione,
oltre ad avere un oggetto principale diverso — la cosa giudicata in senso materiale
— si basa su motivi etero-processuali, trascendenti ed esterni al processo stesso:
cfr. P. Calamandrei, La cassazione cit.,, p. 278.

(18) Guilelmus Durandus, Spéculum Duranti repertorium, Lugduni, 1574,
fol. 205.
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deciso nel merito che non esistevano le condizioni per I'adozione
stessa.

Possiamo allora affermare che la prima fase (rescindens), neces-
saria e sostanziale del processo, € un giudizio postulato da un’azione
autonoma rispetto al preterito procedimento, e terminante con sen-
tenza costitutiva. Mentre la seconda fase (rescissoria), eventuale e
accidentale, consiste in una riapertura della precedente causa, col ri-
stabilirsi del precedente rapporto; tale fase pud essere qualificata
propriamente di riassunzione (dell’originario rapporto): le parti, in-
fatti, mantengono la posizione processuale che avevano quando fu
pronunciata la sentenza revocata, e il giudice € chiamato a decidere
sul merito di un oggetto che presenta i medesimi tre elementi iden-
tificativi del procedimento la cui sentenza é stata revocata: stessi
soggetti, stesso petitum e stessa causa petendi (19).

4. Non conseguimento della firmitas propria del giudicato nelle cause
di status personarum e conseguente neganda applicazione della re-
stitutio in integrum (oggetto della quale € invece la res iudicataj
alla sentenza conclusiva di una causa di adozione.

Alla luce di quanto detto ci sembra tuttavia che la pronuncia
in epigrafe incorra in un equivoco, pur dichiarando giustamente la
nullitd della sentenza di terzo grado per i differenti capi riportati
nella motivazione in facto (mancanza di legittimazione attiva di al-
cune delle parti del processo; dichiarazione della restituzione sulla
base di prove insufficienti e comunque non rientranti nella forma-
lizzazione dei tipi giuridici in cui I'ingiustizia si manifesta operata
dal can. 432, 3 CPO; incompetenza funzionale del giudice monocra-
tico).

E noto infatti che le sentenze di status personarum non passano
mai in giudicato (can. 1643; vedi anche can. 1324 del Codex Cano-
num Ecclesiarum Orientalium — CCEO —), esse non raggiungono
cioé mai, per quanto esecutive, la firmitas propria della cosa giudica-
ta, sia questa intesa nel senso formale di atto conclusivo di un pro-

(19) Per tale ragione il giudizio restitutorio non ha in sé struttura di impu-
gnazione, sebbene possa invero attuarne di fatto la funzione, in virtu del riesame
del merito della causa. Parte della dottrina secolare italiana (vedi E. Redenti, op.
cit,, p. 499; G. Attardi, La revocazione, Padova, 1959, p. 480) ha inteso la sen-
tenza rescindente quale pronuncia avente ad oggetto tipico I'ammissibilita dell’im-
pugnazione.
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cesso, sia nel senso materiale degli effetti che tale atto conclusivo
crea nella situazione di diritto su cui viene ad incidere (20).

Ed é principio chiaro di diritto che la restitutio in integrum proces-
suale trova il suo ambito di applicazione e oggetto specifico nella cosa
giudicata (can. 1642, 1; 1645; 432 CPO; can. 1326 CCEO). Sicché
una sentenza di status personarum non pud mai essere sottoposta a revi-
sione; nel caso di una duplice sentenza conforme il diritto offre la pos-
sibilita di un nova causae propositio in presenza di nuove e gravi prove,
causa la cui competenza é riservata al tribunale d’appello (can. 1644;
can. 1325 CCEO). Detto altrimenti, si puo affermare che le cause di
status non passano mai in giudicato, sebbene, nel caso di doppia sen-
tenza conforme, si producano taluni effetti materiali della cosa giudica-
ta, limitandosi la possibilita di un ulteriore grado di giurisdizione alla
presentazione, quale argomento giustificativo dell’azione ifumus boni
iuris), delle suddette nuove prove e argomenti (21).

Ebbene; la causa di adozione & una causa di status, in quanto
riguarda una tipica relazione di stato giuridico della persona, lo sta-
to familiare nel rapporto filiazione-paternita; I’adozione infatti, co-
stituendo un rapporto di filiazione giuridica tra soggetti non legati
da filiazione di sangue, crea il presupposto di una sfera di capacita,
il titolo di una serie di poteri e doveri che vengono a riferirsi ad
un soggetto e che senza I'atto giuridico dell’adozione a lui non af-
ferirebbero (22); che poi le vicende dell’adozione riguardino lo stato

(20) Giain Graziano (C. 35, g. 9) le cause matrimoniali non passano in giudicato.
Innocenzo 111 ripropose detto motivo allorché, vietando le nozze entro il quarto grado
secondo il computo germanico, dispose che I'azione di nullita per questo impedimento
fosse imprescrittibile: can. 50 del Conc. Lat. IV del 1215, riportato nella Comp. 1V, lib.
1, tit. 3, can. 3 e, dipoi, nel Liberextra: X, 4, 14, 8. La glossa ordinaria al Decretimi este-
se questa regola a tutti gli impedimenti, aggiungendo che la sentenza in questa materia
non avrebbe costituito res indicata (vedi la glossa a C. 35, g. 9). La regola fu poi riferita
ad altre cause spirituali, a quelle beneficiali, a quelle di scomunica e a tutte quelle ove si
trattasse del periculum animae-. cfr. Nicol® Tedeschi (Abbas Panorm), Commentaria su-
per tertia parte libri secundi Decretalium, Augustae Taurinorum 1577, in X, 2, 27, 7; 2,
13,14 n. 13; 4,15,7, n. 21. Vedi in tema la dottrina cit. in nota (2).

(21) Vedi in argomento F. Gil de las Heras, €Se puede admitir la restitucion
«in integrum» en los casos matrimoniales?, in lus Canonicum, 14 (1974), p. 373-380;
C. De Diego Lora, sub can. 1644, in Cddigo cit., p. 983; P. Moneta, La nuova
trattazione della causa matrimoniale, in questa Rivista 3 (1991), p. 479-497; S. Ber-
lingo, Giudicato, cit., p. 2-3.

(22) Vedi sul punto F. Santoro Passarelli, Status familiae, in Saggi di diritto
civile, vol. I, Napoli, 1961, p. 421; C.M. Bianca, Diritto civile, vol. Il (La famiglia.
Le successioni), 11 ed., Milano, 1985, p. 12-13 e 303.
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di famiglia delle persone & appalesato, oltre che dal buon senso giu-
ridico, dal codice di diritto canonico (23), nonché, nel caso, in esa-
me, dalla legge libanese sullo status delle persone la quale, nell’art.
4, afferma che « Sont de la compétence des juridictions confessio-
nales: 1) la filiation, la légitimation des enfants et ses effets; 2) I'a-
doption ...» (24).

Come tale, corne causa cioé sullo status personarum, una senten-
za di adozione non passa mai in giudicato, pur in presenza, come Ssi
da nella fattispecie in esame, della triplice identita nelle sentenze di
soggetti, petitum e causa petendi; e non costituendo cosa giudicata,
non puo essere impugnata tramite restitutio in integrum, ancorché ri-
corra uno (o0 piu) dei motivi di ingiustizia ex can. 1645, 2 (can.
432, 3 CPO; can. 1326, 2 CCEO).

Tutt’al piu, in presenza di novis iisque gravis probationibus, po-
tra essere sempre esperita, come detto, una nuova azione presso |l
tribunale d’appello.

5. Erronea applicazione da parte del tribunale libanese di un procedi-
mento di restitutio in integrum avverso una duplice sentenza con-
forme di status personarum. Mancato rilevamento di tale errore da
parte della Rota.

Allora, nel caso di specie, non si é data certo res iudicata, né
formalmente né materialmente intesa, sicché non poteva essere cer-
to invocata contro le sentenze di primo e secondo grado una restitu-
tio in integrum. Tanto piu che, a parere nostro, non si pud qualifica-
re come restitutio quale l'intende la disciplina canonistica la action
en révocation di cui agli artt. 114-116 della legge libanese del 2 apri-
le 1951 sullo stato delle persone (art. 114: «L’adoption peut, pour
motifs graves, étre révoquée par decision rendue par le tribunal, le
promoteur de justice entendu »). Corne afferma infatti la lettera del-
la norma, qui si intende solamente dichiarare la nullitd di un atto
con effetto retroattivo, decorrente cioé dal momento in cui I'atto
medesimo fu posto in essere. Si tratta allora di un’azione meramen-
te rescissoria, di annullamento, e non anche revocatoria, come la

(23) Cfr. ad es. can. 110 e 877, 3.
(24) Mahmassani, Statut personnel: Textes en viguer au Liban, Beyrouth, 1970,
p. 338.
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restitutio in integrum, in cui il giudizio &, lo ricordiamo, costituito
invece da una doppia fase, I'una rescindens, I'altra rescissoria 0 re-
stitutoria (25).

Non ha rilevato cio la Rota. Ed invero, se l'avesse fatto, si
sarebbe trovata innanzi ad un problema di piu articolata soluzione

rispetto a quella, pur ineccepibile, cui e giunta nella sentenza in
epigrafe.

6. Attorno alla rilevabilita di un errore sostanziale non contemplato
tra le cause di querela nullitatis. Nostra tesi.

E noto infatti che la nuova codificazione canonica, al pari
del can. 418 CPO, enumera un elenco che si presume esaustivo e
tassativo (26) dei casi in cui una sentenza é inficiata da nullita in-
sanabile (can. 1620) o da nullita sanabile (can. 1622). Ebbene, tra
le fattispecie ivi contemplate non ve n’é alcuna astratta cui possa
riferirsi il caso concreto qui in esame, quello di un’azione (in spe-
cie di restitutio in integrum) promossa quand’essa, mancandone
I'oggetto specifico (la res indicata), promossa non poteva essere; di
un’impugnazione, in definitiva, erroneamente proposta.

Per non denegare giustizia riteniamo, con parte della dottri-
na precedente al codice del 1983, e quindi in linea con la fatti-
specie del can. 418 CPO plasmato sul calco del can. 1892 del
CIC 17, che le nullita cui si vuole porre rimedio tramite la quere-
la siano si soltanto quelle tassativamente indicate dai can. 1892-
1894 (21). Ma questo non significa che non esistano altri casi di
nullita. E possibile infatti distinguere fra atti carenti degli ele-
menti naturali essenziali o del consenso, e atti nulli per altri mo-

(25) Cfr. G. Oilivero, L'«actio rescissoria» nel diritto canonico, in Il diritto
ecclesiastico 63 (1954), p. 181-195. In sede di teoria generale, vedi E. Betti, Teo-
ria generale del negozio giuridico, Il ed., Torino, 1950, p. 464.

(26) Cfr. Communicationes 2 (1970), p. 186-187, ove si riporta prima (n. 19)
I’elenco tassativo di quattro — poi diventati otto nella redazione finale — motivi
di nullita fondati sul diritto di natura e quindi insanabili, e di poi il catalogo delle
nullitad invece sanabiles, stabilendo (n. 22) che « in novis lineamenti nullitatum (su-
pra, n. 19), provisum est... statuendo, ex una parte, nullitates iuris naturalis subici
querelae nullitatis, ex alia parte, nullitates iuris positivi quoad acta et processum,
ante sententiam cognitas et non impugnatas, sanari per ipsam sententiam ».

(27) Cfr. O. Robleda, La nulidad del acto jurtdico, Roma, 1965, p. 170.
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tivi (25). Nel primo caso (atti inesistenti) alla dichiarazione di nul-
lita si pud addivenire non in virta della querela (e tanto meno della
restitutio), bensi della normale azione di nullitA comune a ogni atto
giuridico (29). Nel secondo (atti nulli per altri motivi), il vizio & sana-
to dalla stessa fermezza della sentenza, dal suo passaggio in giudica-
to (0). Si sarebbe pertanto potuto annullare I'atto giuridico della
sentenza tramite l’azione rescissoria di nullita esperibile contro un
atto giuridico non ulteriormente qualificato (can. 125-126).

L’azione rescissoria € per sua natura diretta avverso un atto
giuridico viziato da elementi che diminuiscono o comunque restrin-
gono la liberta di scelta del soggetto (senza eliminarla del tutto, per-
ché in tal caso I'atto sarebbe come posto, pro infecto habetur, come
dispone il can. 125 dell’attuale codice).

Tale protezione del volere del singolo non necessita un riscon-
tro oggettivo esterno; non & necessario, in altri termini, che dal do-
lo, dal metus, dall’errore (cui &€ equiparata in iure I'ignoranza) scatu-
risca una iniusta laesio (31).

Per I’azione rescissoria di annullamento I'ordinamento prescinde
dunque dall’eventuale danno causato: essa trova la propria giustifica-
zione non nell’'opportunita di riparare la lesione subita dalla parte, e
di ristabilire cosi la giustizia nel caso concreto (effetto proprio della
restitutio), ma nella maggior gravita coram Ecclesia del vizio della vo-
lonta del soggetto rispetto al danno, e nella necessita di tutelare la
liberta del volere umano (nel caso nostro, dell’autore della sentenza).
E dunque, per l'esercizio dell’azione rescissoria si richiede unica-
mente di provare il vizio, non gia le sue conseguenze lesive (32).

Vizio che, nel caso di specie, si sarebbe concretato nell’errore
(vizio della volonta) di ricorrere per tramite del rimedio di restitutio
in integrum avverso una sentenza di status.

(28) Cfr. O. Robleda, La nulidad cit., p. 177. Vedi al riguardo, per il diritto se-
colare, le puntuali osservazioni di F. Santoro Passarelli, Dottrine generali del diritto
civile, I1X ed., Napoli, 1977, p. 128.

(29) Cfr. O. Robleda, De nullitate sententiae. Retractatur ius circa querelam con-
tra sententiam, in Periodica 42 (1974), p. 6. Cfr. anche, del medesimo Autore, La nuli-
dad cit., p. 284.

(30) Cfr. E. Ghidotti, La nullita della sentenza giudiziale nel diritto canonico,
Milano, 1965, p. 23; O. Robleda, La nulidad cit., p. 287-288.

(31) Cfr. L. De Luca, La transazione nel diritto canonico, Roma, 1942, p. 189.

(32) Cfr. G. Ouvero, L'«actio rescissoria» cit., p. 185. Contra, P. Fedele,
Considerazioni sull'efficacia dei nudi patti nel diritto canonico, in Annali dell’Universita
di Macerata 11 (1937), p. 186-187.
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7. Se fosse stata esperibile in casu una restitutio restitutionis. Con-
clusioni.

Ma la Rota avrebbe potuto seguire diversi e non meno retti ra-
gionamento e procedura qualora, uscendo dalla logica della nullita, e
quindi del vizio della volonta, avesse maggiormente considerato la le-
sione provocata dal vizio stesso, ponendosi cioé in un’ottica ex parte
laesi, e non ex parte laedentis. E questa via sarebbe stata quella di re-
vocare proprio per mezzo della restitutio le sentenze di restitutio in
integrum emanate dal tribunale di Beyrut.

La restituzione, specificamente, € un mezzo di riparazione di
un’ingiustizia oggettiva causata da una sentenza valida (laddove la
querela nullitatis e Yactio rescissone esigono per la loro esperibilita un
vizio congenito o un vizio di forma dell’atto); essa non &€ un mezzo
specifico di tutela del volere del giudice o delle parti (%). Il bene tu-
telato é dunque, immediatamente, il diritto del singolo, cui sara re-
stituito quanto gli fu tolto con un giudicato valido, rivelatosi perd
ingiusto (in quanto il giudice ha disconosciuto effetti che la legge ri-
collega alla fattispecie dedotta in giudizio, o ha riconosciuto effetti
giuridici diversi da quelli); ma, nello stesso tempo, in prospettiva, €
la giustizia stessa, offesa dalla lesione di quel diritto, da parte di un
atto (da una sentenza) che, per sua natura, avrebbe invece dovuto
proteggere.

L’azione avrebbe come fumus boni iuris o0 motivo di reintegra-
zione il n. 4 del can. 1645, 2 (cali. 437, 3 lett. d CPO; can. 1326, 2
n. 4 CCEO), il neglectus legis: infatti nel caso tramite la rescissione
dell’adozione e I’errato esercizio di un gravame ¢ stato violato un di-
ritto della parte, I’adottata, tutelato da norme sostanziali, quali sono
il can. 221 (che riconosce il diritto alla tutela giurisdizionale — § 1
— mediante un procedimento che si svolga secondo le norme stabili-
te — § 2 —) e le norme proprie dei fedeli libanesi cosi come con-

(33) L’istituto canonistico della restitutio differisce pertanto, almeno parzial-
mente, da quello proprio di molti ordinamenti secolari; questi prevedono, oltre ai
motivi di revocazione fondati in modo oggettivo su una lesione patrimonialmente
apprezzabile, e meritevole di riparazione in quanto causata da un fatto non colposo
del soggetto leso, altri motivi riguardanti esclusivamente la sfera soggettiva cogno-
scitivo-volitiva del giudice — trattasi tuttavia di ipotesi aventi scarso riscontro nella
realta (cfr. al riguardo le osservazioni di E. Redenti, Diritto processuale cit., p. 495:
G. De Stefano, Il dolo del giudice, in Riv. Dir. proc., 1953, I, p. 277; S. Satta,
Diritto processuale civile cit., p. 536).

13. lus ecclesiaa - 1992.
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tempiale dalla ricordata legge del 1951 in tema di stato delle perso-
ne (34).

Inoltre, nel caso, che qui non si da, in cui I’adottato sia minore
d’eta, riteniamo che si leda anche il can. 226, nel suo disposto com-
binato con il can. 110.

Vi €& poi una terza via, forse piu semplice, necessariamente piu
approssimata, ed é stata quella seguita dalla Rota. | giudici infatti
hanno pienamente accertato, per motivi inoppugnabili, le nullita del-
la sentenza del tribunale di terzo grado libanese, ma lo hanno fatto
evitando di considerare il problema principale qui in esame: I'appli-
cazione (errata, abbiamo visto) del ricorso di restitutio in integrum ad
una sentenza di status, il rimedio possibile a tale errore, nonché la
tutela immediata dei diritti della parte lesa.

In tal modo si € aggirato un ostacolo, trovata una soluzione che
tutela mediatamente i diritti di chi ha subito un torto, I’adottata.
Tuttavia é soluzione accidentale, che il problema ha appunto aggira-
to ma non rimosso nella sua sostanza, risolvendolo. Forse cio ci si
poteva aspettare dalla Romana Rota, affinché si potesse davvero da-
re piena attuazione alla giustizia quale base di un ordine giuridico at-
to a conseguire lI'obiettivo terminale di ogni ordinamento: la liberta
e, piu oltre ancora, per quello della Chiesa, la salus animarum.

Andrea Bettetini

(34) Ex can. 1646, 2 (can. 433, 2 CPO; 1327 CCEO) competente a concedere
la restitutio sarebbe stato il tribunale d’appello o, appunto, in forza del can. 1444, la
Rota.
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titolo di partecipazione alle assemblee generali del Sinodo. — 5. La Risposta autentica
circa I'eleggibilita dei vescovi emeriti: a) scopo giuridico della Risposta autentica; b)
I’ambito di applicazione della Risposta; c) portata della Risposta in rapporto alla natura
del Sinodo; d) il rapporto di fatto con le Conferenze episcopali.

1. Premessa.

La ricostruzione giuridica degli istituti canonistici richiede I’at-
tento studio della loro evoluzione giuridica nel tempo cosi come della
loro attivita istituzionale. Se si tratta di istituti nuovi, diventa partico-
larmente necessario seguire lo sviluppo della figura giuridica nascente
allo scopo di poter confermare Piniziale impostazione dell’istituto, di
correggere eventualmente quanto dalla prassi o dall’'ulteriore approfon-
dimento teoretico venga consigliato, e di completare la normativa ri-
guardante l'istituto man mano che i problemi pratici vengano risolti.
Non avere contezza di tali sviluppi, porta inevitabilmente alla osserva-
zione di un istituto in certo modo inesistente nella realta, facendo leva
magari su uno scrupoloso utilizzo di norme legali promulgate anni ad-
dietro, perd in buona misura non piu applicabili all’istituto di cui si
vuole parlare.

La realizzazione di una tale ricostruzione che presenti in maniera
reale e, per cosi dire, « viva » i diversi istituti canonistici, trova nella
Chiesa I'ostacolo, spesso denunziato dalla dottrina, della scarsa infor-
mazione che arriva agli studiosi, sia riguardo la prassi giurisprudenziale
che riguardo la prassi amministrativa, le quali, per le speciali caratteri-
stiche del diritto canonico, sono elementi che in definitiva sanciscono
I’evoluzione degli istituti nel tempo. Per sovvenire a questa difficolta,
lo studioso deve far leva su tutte quelle informazioni che sia in grado di
raggruppare, dovendo spesso prescindere dalla formalita — che sareb-
be ovviamente doverosa ai fini di uno studio ineccepibile — in cui si
presentano tali dati di rilevanza giuridica, in quanto, molto spesso, i
competenti organismi pit che seguire i criteri canonistici riguardanti la



190 JUAN IGNACIO ARRIETA

formalita degli atti giuridici, per la diffusione dei propri atti s’ispirano
piuttosto a criteri di informazione pubblica e di mass media.

Questo fatto obbliga chi vuole fare una ricostruzione degli istituti
canonistici basata sulla realta del diritto vissuto, a individuare volta per
volta I'esatta rilevanza giuridica dei dati emergenti, mettendola in rap-
porto con I'insieme degli elementi giuridici che compongono I'ordine
giuridico dellistituto in studio.

Se, oltre a questa difficolta, si tratta di istituti di alto spessore teo-
logico, che interpellano elementi sostanziali della dottrina della Chiesa,
il lavoro si complica ulteriormente, giacché allora si deve anche tener
conto dei dati provenienti sia dal magistero che dalla teologia cattolica.

Uno dei nuovi istituti giuridici della Chiesa che a mio modo di ve-
dere é paradigmatico per confrontare la giustezza delle precedenti con-
siderazioni € il Sinodo dei Vescovi, istituto che adesso ha compiuto i
suoi venticinque anni di esistenza. Dalla sua creazione, il Sinodo é stato
oggetto di una apprezzabile attivita giuridica che ha consolidato in di-
versi modi la sua natura giuridico-canonica e ha reso l'istituto pit adatto
al raggiungimento delle finalita per le quali venne a suo tempo creato.
Nel contempo, pero, non sono mancate — ciclicamente avanzate da di-
verse istanze — interpretazioni dell’istituto che, trascurando i dati
emergenti dall’esperienza giuridica di questi venticinque anni, ripropo-
nevano vecchie tesi riguardo la natura del Sinodo, gia superate nell’aula
conciliare.

In questo contesto, le presenti pagine vogliono semplicemente
prendere in considerazione alcuni dei dati provenienti dall’esperienza
giuridica di questi anni concernenti il Sinodo dei Vescovi, in relazione
soprattutto a due questioni che mi sembra possano avere un maggiore
spessore costituzionale: la configurazione del Consiglio della segreteria
del Sinodo — che ¢ in pratica I'unico collegio proveniente dall’assem-
blea sinodale che dura fino alla riunione successiva —, e, in secondo
luogo, la composizione delle assemblee stesse, in rapporto al titolo per
cui si diventa membro dell’assemblea.

2. La natura delle norme sinodali in rapporto allistituto.

Il proemio del m.p. Apostolica sollicitudo (*) che costitui nel 1965 il
Sinodo dei Vescovi si riferiva alle proprie norme in un modo quanto me-

0) M.p. Apostolica sollicitudo, 15 settembre 1965, in AAS, 57 (1965), p. 775-
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no inconsueto nei documenti giuridici di natura legislativa. Riguardo
alla stabilita di dette norme, il proemio del motu proprio dichiarava
che col passare del tempo esse potevano subire modifiche e perfezio-
namenti maggiori (2). Una tale dichiarazione di ulteriore approfondi-
mento della normativa (3) — che da ovvia diventava appunto inutile
nel contesto giuridico del motu proprio — suscitd subito le pit diver-
genti interpretazioni della dottrina 0), mettendola frequentemente in
collegamento con la cornice dottrinale caratteristica dell’'ultimo pe-
riodo del concilio Vaticano Il — particolarmente travagliata per
quanto concerne il contenuto del capitolo Ill della cost. Lumen gen-
tium — e col desiderio di rinviare quelle decisioni piu delicate ri-
guardanti punti dottrinali meno chiari, tra questi certamente quello
della collegialita episcopale (5) chiamato direttamente in causa nell’i-
stituto sinodale.

Per alcuni un tale ulteriore approfondimento presagiva I’evolu-
zione dell'intero istituto sinodale verso una netta identita col Colle-
gio episcopale, il che implicava una modifica della sua natura giuridi-
ca consultiva (6). Un’altra lettura del proemio consentiva invece di
trovare il senso dell’eventuale evoluzione normativa del Sinodo non
in contrasto con la natura sostanziale dell'istituto sancita nel motu
proprio (7), ma piuttosto come la normale via per rendere, col passare

(2) « Haec Synodus, quae omnium humanorum institutorum more, successu
temporis, perfectiorem usque formam assequi poterit, generalibus normis regitur,
quae sequuntur » (ibid., proemio).

(3) Del resto, ripetutamente auspicata da papa Paolo VI in interventi posterio-

ri, come ad es. alloc. 14 settembre 1965, in Insegnamenti di Paolo VI, 1l1l, p. 481;
alloc. 6 novembre 1971, ibid. IX, p. 878; alloc. 23 dicembre 1971, ibid. IX,
p. 1115-1116.

4) Vid., ad es., P. Colella, Collegialita episcopale dei Vescovi, in La Chiesa
dopo il Concilio, Atti del Congresso Intemazionale di Diritto Canonico, Roma, 1972,
t. 11, 1, p. 343; P. Huizing, Estructura del Sinodo de los Obispos, in IDOC, 22 gen-
naio 1967, p. 2; E. Schillebeeckx, El Sinodo de los Obispos, posible acto de colegia-
lidad estricta, pero no conciliar, in IDOC, 12 marzo 1967, Doss. 67/9, p. 9.

(5) Su questo particolare argomento mi sono trattenuto in El Sinodo de los
Obispos. Criterios que enmarcan su evolucién normativa, in lus Canonicum, 47 (1984),
p. 51-85.

(6) Oltre agli autori gia menzionati, vid. ad es. A. Anton, Sinodo e collegialita
extraconciliare dei Vescovi, in La collegialita episcopale per il futuro della Chiesa, Fi-
renze, 1969, p. 63-67; P. Colella, Brevi osservazioni sul Sinodo dei Vescovi, in Il
Diritto ecclesiastico, 1 (1969), p. 360; C. De Clerq, Synodus episcoporum pro univer-
sa Ecclesia constituitur. Adnotationes, in Apollinaris, 38 (1965), p. 212.

(7) La norma Il del m.p. Apostolica sollicitudo parla appunto di una funzione
consultiva: « Ad Synodum Episcoporum suapte natura munus pertinens edocendi et
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del tempo, quelle norme pontificie piu funzionali e adeguate ai vari
fini che erano stati affidati all’istituto sinodale (8) e alle necessita alle
quali dovesse far fronte.

Venticinque anni di attivita del Sinodo dei Vescovi sembrano
aver confermato questo secondo punto di vista. In questi anni sono
stati diversi i cambiamenti, o meglio, le modifiche e gli sviluppi, che
in un modo o nell’altro sono stati introdotti nella normativa sinodale
per adeguarla al raggiungimento dei suoi scopi istituzionali. Alle va-
rie modifiche subite dall’Orbo Synoai episcoporum (9) del 1966 per
opera di due successivi rescritti ex audienza (10)* dell’allora Consiglio
per gli affari pubblici della Chiesa (n), si sono aggiunti altri sviluppi
legislativi di vario genere, interventi interpretativi, atti amministrati-
vi 0 apporti di semplice prassi di attuazione (12).

Tutti questi sviluppi normativi, che comportano un perfeziona-
mento delle norme iniziali del Sinodo, hanno quasi sempre fatto se-
guito a concrete necessita 0 a problemi procedurali emersi nell’attivi-
ta sinodale, o nella preparazione di specifiche riunioni del Sinodo.
Le modifiche, le aggiunte o gli sviluppi, non hanno perd riguardato
in nessun caso quelle che possono essere considerate le norme so-
stanziali del Sinodo, quelle cioe definitorie della sua natura giuridica.
Gli sviluppi hanno piuttosto interessato le norme di attivita, le nor-
me formali, o le norme strutturali secondarie. In altre parole si €
sempre trattato di modifiche o di correzioni normative di natura

consilia dandi », il che & in piena sintonia con il contenuto del dibattito conciliare
circa il n. 5 del decr. Christus Dominus, ove si parla anche del Sinodo.

(8) La norma Il del motu proprio affida al Sinodo dei Vescovi, tra I’altro, le
seguenti funzioni: 1) favorire I'unione e la collaborazione tra I’episcopato; 2) procu-
rare informazione diretta sui problemi; 3) rendere piu facile I’accordo tra le varie
opinioni.

(?) Dell’8 dicembre 1966, in AAS, 59 (1967), p. 91.

(10) Del 24 giugno 1969, in AAS, 61 (1969), p. 525; e del 20 agosto 1971, in
AAS, 63 (1971), p. 702.

(u) A tale proposito pare opportuno osservare che in base agli art. 26-28 della
cost. ap. Regimini Ecclesiae universae — che a quel tempo stabiliva la struttura della
Curia romana e i compiti dei singoli dicasteri — sembra difficile ipotizzare la com-
petenza materiale di questo Consiglio. L’unico appiglio normativo di una scelta del
genere potrebbe venir suggerito dal fatto che gli artt. 19-25 consideravano la Segre-
teria di Stato prevalentemente sotto la prospettiva di organismo coordinatore della
Curia romana, alla quale di certo non apparteneva il Sinodo dei Vescovi.

(12) Tra tutti questi sono anche da annoverare le note esplicative a diversi ar-
ticoli — agli artt. 23, 31, 34, 35, 37 e 38 — dell’Ordo Synodi episcoporum, e le nor-
me contenenti la Procedura nei circoli minori, non pubblicate su AAS.
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funzionale che — pur rispondendo a impostazioni di carattere so-
stanziale — vanno primariamente messe in rapporto non con la na-
tura giuridica del Sinodo, ma col raggiungimento dei fini istituzionali
affidati al Sinodo dalla norma Il del motti proprio.

Cosi si capisce bene il genere di rinnovamento normativo an-
nunziato dal proemio del m.p. Apostolica sollicitudo, giacché se si
vuole che il Sinodo sia un tipo di istituto « vivo » per il governo
pastorale della Chiesa, ¢ infatti auspicabile che si proceda continua-
mente ad un adattamento delle sue norme di carattere procedurale
— che nel diritto peculiare del Sinodo sono le pil numerose — alle
necessita di ogni momento, e alle caratteristiche del tipo di assem-
blea che si desidera riunire. Tali norme vanno quindi concepite in
modo particolarmente elastico, funzionale, quali norme che devono
essere facilmente adattabili alle peculiari necessita di ogni momento,
e alle peculiarita di ogni assemblea sinodale.

L’evoluzione normativa che si e verificata nel Sinodo dei Ve-
scovi é servita, di conseguenza, al migliore raggiungimento dei fini
dell’istituto sinodale, senza intaccare per0 la sua natura giuridica,
come invece é stato a volte preconizzato da alcuni settori.

Cid non vuol dire perd che la natura giuridica consultiva del
Sinodo dei Vescovi, ribadita tra I’altro dal nuovo codice di diritto
canonico (13), sia in grado di dare da sola la reale immagine del Sino-
do dei Vescovi dalla prospettiva del governo pastorale della Chiesa.

E chiaro che il Sinodo non &, dal punto di vista strettamente giuri-
dico (14), un organo del Collegio episcopale 0 — come vedremo do-

(13) Cf. can. 342, 343. Durante la revisione del codice ci fu chi chiese: « Di-
catur clariore modo Synodum Episcoporum esse organimi gubernationis Ecclesiae
universae quando agit cura potestatc deliberativa, de qua in can. 279 (quidam Pa-
lei). La risposta della commissione fu chiara: « Animadversio non recipitur. Syno-
dus Episcoporum est « peculiare sacrorum Antistitum consilium », « stabile Episco-
porum consilium » (m.p. Apostolica sollicitudo, proemium), idcoque hoc charactere
tantum gaudet, etiam si certis in casibus potestate deliberativa a Romano Pontifice
instructa sit. Potestatem legislativam seu decisionalem non habet, ne quidem vica-
riam » {Communicationes, XIV, 2 (1982), p. 180). Sulla natura del Sinodo, dal pun-
to di vista tecnico-giuridico, vid. anche, D. Garcia Hervas, Régimen jundico de la
colegialidad en el Coédigo de Derecho Canonico, Santiago de Compostela, 1990,
p. 183-187.

(H) L’idea di rappresentanza giuridica, per alcuni suggerita dalla norma I, b)
del m.p. Apostolica sollicitudo, venne proposta da alcuni durante i lavori per la re-
visione del codice di diritto canonico: « se non si dice chiaramente che i delegati al
Sinodo rappresentano le varie Conferenze episcopali, si preclude lo sviluppo futuro
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po — delle Conferenze di vescovi, ma nemmeno si puo affermare
che l'intera funzione del Sinodo rientri esclusivamente nei termini
della sua natura giuridica consultiva dell’'ufficio primaziale (15).

Bisogna infatti riconoscere che si tratta di un organismo consul-
tivo del tutto particolare, quanto meno se lo si guarda partendo da
cid che nella comune esperienza giuridica sono e realizzano gli alti
organismi di tipo consultivo. A ben guardare, la natura consultiva
che giustamente ¢é stata attribuita al Sinodo dei Vescovi, piu che ser-
vire ad indicare compiutamente quale ¢ la sua funzione istituzionale
nella struttura di governo della Chiesa, é piuttosto utile ad indicare
quale non é la sua funzione riguardo al governo universale della
Chiesa; cioe, non ha una funzione deliberativa, quasi impositiva nei
confronti della libera attivitd del Romano Pontefice. | suoi voti e pa-
reri — i risultati delle assemblee sinodali — non hanno nessuna for-
za d’obbligo giuridico nei confronti dell’attivita pontificia. Questo &
certamente irrefutabile, perd, allo stesso tempo, & innegabile che, a
guardare Il'istituto da questo solo punto di vista, si riesce a conoscere
ben poco di quanto sia in realta il Sinodo dei Vescovi.

Infatti, I’esperienza sinodale di questi venticinque anni ci pre-
senta il Sinodo sotto un’altra prospettiva, come istituto giuridico per
il governo della Chiesa in comunione; o, in parole piu concrete, co-
me strumento giuridico che, tramite il raggiungimento dei fini sino-
dali — quali la collaborazione, l'interscambio di pareri e notizie,
ecc. () — serve all’'unione dei pastori e all’identificazione delle loro
rispettive attivitd di governo pastorale sotto la guida del Capo del
Collegio (n).

Guardando il Sinodo a partire dai propri fini istituzionali, pur
avendo ben presente la sua natura giuridica consultiva, € doveroso
riconoscere l'istituto — come di recente ricordava il Romano Ponte-

dei Sinodo » (Communicationes, X1V, 1 (1982), p. 92-93). La tesi, per0, venne sca-
gionata dalla maggioranza, e non compare nel testo legale.

(15) Sulla funzione consultiva nella Chiesa, vid. J. Arias, La funcién consulti-
va, in lus Canonicum, 22 (1971), p. 217-243.

C6) Cf. m.p. Apostolica sollicitudo, II.

(17) Lo stesso Romano Pontefice si pronunciava di recente in questi termini:
« | Vescovi radunati in Sinodo “cum Petro et sub Petro”, rendono manifesta ed
operante quella “coniunctio”, che costituisce la base teologica e la giustificazione ec-
clesiale e pastorale del riunirsi sinodalmente » (Discorso alla Curia romana nel venti-
cinquesimo anniversario della conclusione del Concilio Vaticano Il, 20 dicembre 1990
(L'Osservatore Romano, 21 dicembre 1990, p. 4-5).



LO SVILUPPO ISTITUZIONALE DEL SINODO DEI VESCOVI 195

fice (18§ — quale strumento della communio pastorum, intesa quale
principio operativo dellsattivita pastorale di governo che basato su di
una disposizione interiore del governante di mantenere lo spirito col-
legiale, si concretizza in atti di governo pastorale, nelle proprie circo-
scrizioni ecclesiastiche, armonici con I'attivita pastorale di governo
svolta su materie analoghe dal Capo del Collegio e dagli altri membri
dell’episcopato (19).

Sul versante operativo queste finalita di comunione tra I’episco-
pato che ha il Sinodo, si rivelano ben piu rilevanti delle finalita giu-
ridiche di semplice consiglio al Romano Pontefice, e cid supponendo
che dal punto di vista teologico sia possibile — il che, mi appare di
per sé quanto meno dubbio — distinguere in modo netto le due co-
se, tenendo conto che corrisponde appunto al munus petrinum la fun-
zione di unita dell'intero Collegio episcopale (20), e cid pud anche es-
sere promosso attraverso un istituto di natura consultiva.

Di conseguenza, per raggiungere un’adeguata nozione dell’istitu-
to sinodale, oltre alla qualificazione giuridica consultiva, & quindi im-
prescindibile badare ai vari fini (21) attribuiti all’istituto, i quali pon-
gono in rapporto il Sinodo con I'intero episcopato, e — senza intac-
care la sua natura giuridica consultiva dell’ufficio primaziale — inse-
riscono il Sinodo in un ordine di parametri di governo in comunione,
riguardo ai quali si rivela ancora maggiormente estranea qualsiasi im-
postazione di contrapposizione tra I'ufficio primaziale e il resto del-
I’episcopato (22).

Vista la complementarita dei due principali elementi — natura
giuridica e fini istituzionali — sui quali & necessario costruire I'istitu-
to, vediamo adesso la concreta portata degli sviluppi del Sinodo pro-

(18) Cf. ibid.
(19) Cf. J. I. Arrieta, 1l Sinodo dei vescovi quale istituto di comunione, nota in
lus Ecclesiae, 111, 1 (1991), p. 357-358.

(20) Cf. cost. dog. Lumen gentium, n. 18. Vid. in proposito Il Sinodo dei Ve-
scovi, natura, metodo, prospettive, a cura de J. Tomko, Roma, 1985.

(21) Altrove ho cercato di classificare le diverse funzioni che la norma sinodale
affida all’istituto entro le seguenti quattro funzioni: a) funzioni d’informazione, b)
funzioni di comunicazione e di unificazione, c) funzione ideativa, e) funzione di
analisi pastorale (Cf. J. |. Arrieta, EIl Sinodo de los Obispos, Pamplona, 1987, p.
201-204). Vid. anche le osservazioni di C. Cardia, Il governo della Chiesa, Bologna,
1984, p. 235-236.

(22) In tale senso, vid. A. Garuti, La collegialita oggi e domani, Bologna,
1982, p. 81-84; A. Fernandez, EI Sinodo de los Obispos y la colegialidad épiscopal,
in Scripta Theologica, 1 (1969), p. 433.
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veniente dall’esperienza giuridica. Consideriamo prima alcune que-
stioni riguardanti il Consiglio della segreteria del Sinodo.

3. La configurazione del Consiglio della segreteria del Sinodo.

Dietro suggerimento della riunione straordinaria del Sinodo dei
Vescovi del 1969, Paolo VI decise (23) di costituire accanto al Segre-
tario generale del Sinodo — unico ufficio permanente dell’istituto
— un Consiglio della segreteria (24), allo scopo di aiutare il Segreta-
rio generale nei vari lavori post-sinodali e nella preparazione della
successiva assemblea del Sinodo. Tale Consiglio € composto, come
si sa, da quindici vescovi, dodici dei quali scelti dall’assemblea sino-
dale, in ragione della provenienza geografica (25). Questo Consiglio &
I'unico collegio designato dall’assemblea sinodale esistente tra una
riunione e l'altra, il che fece sollevare in dottrina certi problemi cir-
ca la rappresentativita, e in certo modo, la continuita nel tempo,
del Sinodo in questo Consiglio (26). Questo particolare risulta di sin-
golare importanza se si tiene conto che in passato era stata prospet-
tata anche la possibilita di far intervenire i membri del Consiglio
della segreteria del Sinodo nel conclave elettivo del Romano Ponte-
fice (27).

A risolvere il problema in maniera conforme alla natura giuridi-
ca dell'istituto € sopraggiunta la prassi posteriore che, nel dipanare
diversi problemi di ordine pratico, ha potuto profilare meglio sia la
funzione dei componenti di questo Consiglio, sia soprattutto il loro
rapporto con I’assemblea sinodale.

La prima concreta difficolta posta a questo riguardo venne ri-
solta nel 1980 da una Risposta autentica dell’allora Commissione
per l'interpretazione dei decreti del Vaticano Il, relativa all’art. 13
§ 4 dell’Orbo Synodi episcoporum riguardante la durata in carica dei

(23) Cf. alloc. 15 maggio 1970, in Insegnamenti di Paolo VI, Vili, p. 496.

(24) Venne costituito col rescritto del 20 agosto 1971, dedicato per intero al-
la nuova strutturazione della Segretaria del Sinodo. Nel nuovo art. 13 dell’Odio
Synodi episcoporum, in collegamento all’art. 11, § 2, si stabilisce la struttura, i
compiti e la composizione del nuovo organismo interno alla Segreteria Generale.

(25) C£. Orda Synodi episcoporum, art. 13, 88 1, 2.

(26) Cf. ad es., R. Laurentin, L'enjen du Synode. Suite du Concile, Paris,
1967, p. 115.

(27) Cf. Paolo VI, alloc. 24 marzo 1973, in Insegnamenti di Paolo VI, XI,
p. 280.
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membri del Consiglio (28). Venne allora stabilito che i componenti
del Consiglio della segreteria non appartenevano di diritto alla suc-
cessiva assemblea generale del Sinodo, che invece avevano il compito
di preparare (29). Cio lasciava di conseguenza immutata la procedura
stabilita dal motu proprio costitutivo e dal regolamento del Sinodo
relativa alla composizione di ogni singola assemblea, senza riconosce-
re particolari diritti alle persone scelte per far parte del Consiglio.

Un problema similare, benché impostato in un altro modo, si ri-
propose in un momento posteriore, ponendo concretamente il dub-
bio circa la determinazione del soggetto attivo per I’elezione dei
membri del Consiglio e circa la loro durata in carica nel caso in cui,
tra due riunioni generali ordinarie del Sinodo, venisse convocata
un’altra riunione straordinaria.

La base giuridico-strutturale del problema procedeva dal fatto
che il m.p. Apostolica sollicitudo contemplava un istituto — il Sino-
do dei Vescovi — che poteva essere riunito in tre diverse forme: as-
semblea generale, assemblea straordinaria e assemblea speciale (30),
senza per0 stabilire nessun particolare nesso strutturale tra queste tre
diverse forme di riunione. Tale situazione strutturale venne, pero,
modificata a partire dal 1983, in quanto il codice di diritto canonico,
strutturo le varie forme di riunione del Sinodo, sotto la duplice for-
ma di assemblee generali — ordinarie o straordinarie — e di assem-
blee speciali (31). A questo punto I'art. 13 deil’Ordo Synodi episcopo-
rum, stabilendo che sarebbero state le riunioni generali del Sinodo a
scegliere il Consiglio della segreteria, veniva a mancare di chiarezza:
la qualifica di assemblea generale corrispondeva adesso sia alle riu-
nioni ordinarie che a quelle straordinarie.

Queste problematiche emersero concretamente in occasione del-
I’assemblea straordinaria del Sinodo dei Vescovi del 1985, riguardo
la stabilita del Consiglio della segreteria nominato due anni prima
durante la precedente assemblea generale ordinaria. Per risolvere la
questione era necessario optare fra diverse possibilita: a) procedere
— 0 meno — all’elezione, nell’assemblea generale straordinaria, di
un nuovo Consiglio della segreteria, a norma dell’alt. 13 dell’Oro

(2S) P.C. Decretis Concila Vaticani Il Interpretandis, Responso ad proposito du-
lia, 13 giugno, 1980, in AAS, 12 (1980), p. 767.

(29) Cf. ibid. Ordo Synodi episcoporum, art. 13, 8§ 5-6.

(5Q) Cf. m.p. Apostolica sollicitudo, V.

(31) Cf. can. 345.
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Synodi episcoporum, considerando che di fatto era in corso una nuo-
va « riunione generale » del Sinodo; b) ammettere — 0 meno — co-
me membri di diritto dell’assemblea straordinaria i componenti del
Consiglio della segreteria, in quanto l'interpretazione autentica del
1980 riguardava soltanto I’assemblea per la quale erano stati nomina-
ti — cioé, I'assemblea generale ordinaria — e inoltre era ipotizzabile
che rimanessero in carica fino alla nuova riunione ordinaria. In fun-
zione della soluzione al problema, cid avrebbe potuto comportare
inoltre un atteggiamento attivo o passivo del Consiglio nella prepara-
zione dell’assemblea straordinaria che era stata convocata.

Di fatto la soluzione completa del problema venne in certo mo-
do aggirata. Se da una parte i componenti del Consiglio della segre-
teria designati due anni prima non furono ammessi come membri di
diritto dell’assemblea straordinaria — principalmente perché le nor-
me di composizione delle riunioni straordinarie sono tassative nel de-
terminare I'appartenenza ex officio all’assemblea delle persone indica-
te dalla legge (32) — d’altra parte si decise di far riconfermare dall’as-
semblea straordinaria i componenti del Consiglio della Segreteria (33).

Dal punto di vista giuridico, una tale riconferma era piuttosto
inutile, in quanto I'intenzionalita della risposta autentica del 1980
pare volesse allacciare le funzioni del Consiglio della segretaria alle
sole riunioni generali ordinarie.

Lasciando da parte questo argomento, anche il sistema di desi-
gnazione dei membri elettivi del Consiglio della segreteria del Sino-
do — che in linee generali segue i criteri di elezione stabiliti dai can.
164 e seguenti del codice di diritto canonico — & stato sviluppato o
meglio precisato dalla prassi amministrativa. L’art. 13 del\Ordo
Synodi episcoporum stabilisce a questo riguardo il sistema di scrutinio
per la designazione dei membri del Consiglio, rinviando al can 101 §
1 del codice del 1917 — in pratica I'attuale can 119 (34)— per risol-

(32) Cf. Ordo Synodi episcoporum, art. 5, § 2.

(33) Cf, «Synodus Episcoporum », Bollettino del comitato per l'informazione. Sa-
la Stampa della Santa Sede. 6 dicembre 1985, n. 37, p. 6. Cosi si legge nel testo:
« Con la maggioranza di due terzi dei Padri e la decisione del Santo Padre ¢ stato
riconfermato il precedente Consiglio della Segreteria Generale del Sinodo, che era
stato eletto nel 1983 e che da due anni era gia nella preparazione del Sinodo del
1987 ».

(34) Le differenze tra le due norme sono a questo riguardo molto secondarie,
in quanto lo stesso § 3 dell’art 13 dell’Orbo Synodi episcoporum stabilisce in concre-
to il sistema di elezione e rinvia soltanto per la soluzione dei problemi di parita. Il
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vere I'eventuali parita (3%). A partire da questo dato normativo, € sta-
ta la prassi ulteriore a determinare i vari estremi delle procedure
elettive.

Per quanto concerne la rappresentativita geografica dei membri
elettivi del Consiglio della segreteria, richiesta dall'art. 13 § 2 del-

\

YOrdo Synodi episcoporum, la prassi si e orientata (3) verso la costi-
tuzione nelle assemblee generali di quattro collegi elettorali di vesco-
Vi in ragione dei continenti di provenienza — i vescovi dell’Asia e
dell’Oceania formano un solo gruppo — ognuno dei quali sceglie tre
rappresentanti della propria area geografica (37).

Perd I’'elemento piu rilevante a questo riguardo & quello relativo
alla procedura per I’eventuale sostituzione durante munere dei compo-
nenti elettivi del Consiglio della segreteria. Appunto perché le norme
nulla dicono a questo riguardo, risulta significativo che, di recente,
in seqguito al decesso di uno dei membri elettivi del Consiglio, si de-
cise subito di sostituirlo mediante libero conferimento del Romano
Pontefice in favore di un vescovo della stessa area geografica, in mo-
do che il Consiglio « fosse di huovo al completo » (38).

modo di risolvere le parita & pero diverso nel codice del 1917 e in quello attualmen-
te vigente: allora la parita veniva sciolta tramite la maggioranza semplice, mentre
adesso, il can. 119 determina la votazione su i due candidati che abbiano avuto
maggior numero di suffragi. Un problema simile lo pongono gli altri rinvii dell’Ordo
Synodi episcoporum al can. 101 del codice del 1917, com’e il caso dell’art. 9, 1°, per
la designazione dei componenti delle commissioni di studio.

(35) Nulla si dice nella norma circa il tipo di elezione canonica a cui appartiene
questa designazione, nel senso cioé di una eventuale conferma degli eletti da parte del
Romano Pontefice. Nemmeno dalla prassi pubblica & possibile ipotizzare se in questi
casi viene richiesta la conferma del can. 179, § 1 o meno. Dal silenzio — e al di la della
maggiore 0 minore correttezza — si potrebbe desumere che non si richiede tale confer-
ma nella designazione dei membri elettivi del Consiglio della segreteria.

(36) Cf. « Synodus episcoporum », Bollettino del comitato per lI'informazione, Sa-
la Stampa della Santa Sede, 23 ottobre 1990, n. 36, p. 1.

(37) Cf. « Synodus episcoporum », Bollettino del comitato per l'informazione, Sa-
la Stampa della Santa Sede, 22 ottobre 1990, n. 34.

(38) Cf. Comunicato, L’'Osservatore Romano, 17 ottobre 1989, p. 8. Nel testo
si diceva: « In seguito alla repentina morte di (...) eletto nella VVII Assemblea Gene-
rale, il Santo Padre ha annoverato Sua Eccellenza (...), tra i membri del Consiglio
della Segreteria per completare il triennio del servizio del compianto Presule. Come
€ noto, ogni Assemblea Generale Ordinaria del Sinodo procede all’elezione di 3
membri per continente per costituire il Consiglio che rimane in carica fino all’inizio
dell’Assemblea successiva. Con la nomina di (...) il presente Consiglio & di nuovo al
completo ». L’indicazione del triennio & ovviamente una generalizzazione che piu
che di un diritto alla carica, tiene soltanto conto del dato di fatto.
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E dubbio che questa esperienza giuridica — ispirata alle regole
della supplenza con cui il codice di diritto canonico concepisce la
provvista per libero conferimento nei confronti degli altri sistemi di
provvista canonica — abbia valore strettamente normativo per il fu-
turo. Non sembra ipotizzabile nemmeno che tale iniziativa sia dovu-
ta al desiderio di stabilire un quorum di costituzione del Consiglio
della segreteria (39), secondo il quale lo si voglia avere per forza al
completo dei suoi membri. Comunque sia, tutte queste concretizza-
zioni della prassi elettiva hanno un proprio valore per cid che ri-
guarda la funzione e la vincolativita strutturale del Consiglio della
segreteria. A tale riguardo pare si possa affermare quanto segue:

a) il Consiglio della segreteria del Sinodo viene costituito ad
uno scopo puramente funzionale, con la missione cioe di completare
i lavori della precedente assemblea generale ordinaria e di preparare
la successiva;

b) di conseguenza il Consiglio della segreteria di cui all’art. 13
del’CWo Synodi episcoporum, ¢ legato ai contenuti delle assemblee
generali ordinarie, a meno che il Romano Pontefice gli affidi altri
ruoli (40). In concreto, come si ricordera, Paolo VI affiddo al Consi-
glio la funzione di raccogliere, studiare e di far pervenire al Papa
eventuali suggerimenti riguardanti la modifica delle norme che reg-
gono il Sinodo (41). Ad ogni modo, la vincolativita del Consiglio al-
Tassemblea sinodale riguarda soltanto i contenuti dibattuti in aula,
e non implica nessun genere di rappresentanza giuridica dell’assem-
blea;

c) la dipendenza strutturale del Consiglio della segreteria sem-
bra invece riguardare il Segretario generale del Sinodo, sia perché
da lui dipende I'intera Segreteria — alla quale appartiene il Consi-
glio (#) —, sia perché il regolamento del Sinodo determina che « il
Consiglio della segreteria ha il compito di aiutare il Segretario gene-
rale » (43) nel tradurre in pratica le proposte della precedente assem-
blea ordinaria e nel preparare la successiva;

(39) Simile a quello determinato per i collegi di consultori dalla Risposta del
Pontificio Consiglio per linterpretazione dei testi legislativi dell’ll luglio 1984,
AAS, 76 (1984), p. 747.

(40) Cf. Ordo Synodi episcoporum, art. 13, § 5, 4.

(41) Cf. Paolo VI, alloc. 6 novembre 1971, in Insegnamenti di Paolo VI, IX,
p. 878; ibid., 8 marzo 1975, loc. cit., XIII, p. 213.

(42) Cf. Ordo Synodi episcoporum, art. 11, § 2.

(43) Cf. Ordo Synodi episcoporum, art. 13, § 5.
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d) infine, lo sviluppo per via di prassi riguardo la designazione
dei membri elettivi del Consiglio della segreteria, e il ricorso al libe-
ro conferimento da parte del Papa, risulta eloquente anche riguardo
il mancato riconoscimento all’assemblea di un diritto a carattere as-
soluto nella designazione dei componenti del Consiglio.

4. Composizione e titolo di partecipazione alle assemblee generali del
Sinodo.

Altre modifiche dell’ordinamento giuridico del Sinodo dei Ve-
scovi hanno riguardato la composizione delle varie assemblee, e in
modo particolare la composizione delle assemblee generali ordinarie.

Prima di esaminare questo particolare vorrei soffermarmi su una
guestione che ritengo di particolare rilievo, in quanto, se non & im-
postata nel modo giusto, potrebbe intralciare aspetti piu sostanziali
dell’istituto sinodale. Mi riferisco al concetto di « elezione » che vie-
ne comunemente adoperato per designare il procedimento con cui
viene designata la maggioranza numerica dei componenti delle as-
semblee sinodali ordinare, e anche di quelle speciali, che sono appun-
to i vescovi designati dalle Conferenze episcopali.

Tutte le norme peculiari del Sinodo indicano che una parte dei
componenti vengono « eletti » dalle Conferenze episcopali, e alcuni
anche dall’'unione romana dei superiori maggiori (4). Ad un primo
sguardo sembrerebbe che si tratti di un caso particolare di provvista
canonica per elezione, secondo quanto stabilito dai can. 164 e se-
guenti del codice di diritto canonico. Ed & qui che, a mio parere,
emerge un problema di portata piu sostanziale, poiché in questo ca-
so, una simile designazione, in nessun modo potrebbe, a mio awviso,
ricevere tecnicamente la qualifica di elezione canonica.

Infatti, com’¢é noto la disciplina canonica prevede due tipi di
elezioni, le elezioni costitutive, o collative — se per ottenere I'uffi-
cio basta il consenso della persona eletta dal collegio (45) — e le ele-
zioni non costitutive o di conferma, se la persona eletta, per ottene-
re la carica, ha bisogno di essere ulteriormente confermata dall’auto-

\

rita ecclesiastica competente (46). Nella presente ipotesi &€ chiaro che

(44) Cf. m.p. Apostolica sollicitudo, V, 1; Ordo Synodi episcoporum, art. 6;
can. 346.

(45) Cf. can 178.

(46) Cf. can. 179, § 1.

14. lus ccclesiae - 1992.
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non ci troviamo davanti al primo tipo di elezione, in quanto ¢ richie-
sto dalla legge I’'intervento del Romano Pontefice (47) per « ratificare »
— si dice — I'elezione dei membri scelti per la partecipazione al Si-
nodo.

Ora, anche il secondo tipo di elezione pone a questo riguardo un
problema non indifferente, in quanto nei casi di elezione non collati-
va il diritto concede alla persona eletta uno ius ad rem a ricevere I’uf-
ficio (48) che, nella presente ipotesi, risulterebbe altamente problema-
tico in quanto comprometterebbe in modo palese la liberta del Roma-
no Pontefice di scegliere i propri consiglieri. Di conseguenza, non
sembra che propriamente si possa parlare in modo tecnico di « elezio-
ne canonica » in questo caso.

A mio avviso, tutte queste norme parlano di elezione in senso
generico, equivalente semplicemente a suffragio, quasi volendo far al-
lusione all’unico sistema possibile per definire la volonta di un organi-
smo di natura collettiva. Invece, se si vuole parlare in termini tecnica-
mente adeguati del sistema canonico di designazione dei membri del
Sinodo, pare doveroso considerare queste ipotesi come di presentazio-
ne canonica, in cui l'identita dei soggetti da presentare viene indivi-
duata tramite il suffragio nel coetus elettivo.

Cio premesso, vorrei fare adesso un breve riferimento alle princi-
pali norme che, posteriormente alla promulgazione del codice di dirit-
to canonico, hanno apportato qualche modifica alla composizione del-
le assemblee sinodali, a prescindere — per il suo scarso rilievo giuridi-
co a questo riguardo — dalla Risposta autentica relativa alla non eleg-
gibilita dei vescovi ausiliari alla carica di presidenti delle Conferenze
episcopali (49), il che, comunque, comporta indirettamente una specifi-
ca conformazione generale delle assemblee generali straordinarie.

Un qualche influsso giuridico sulla composizione del Sinodo dei
Vescovi e pervenuto dalla recente promulgazione del Codex canonum
ecclesiarum orientalium. Anche in questo caso si tratta di un’incidenza
di rilievo molto secondario, sebbene possieda I'interesse di mettere in
evidenza il reciproco rapporto esistente tra i due ordinamenti canoni-
ci, quello latino e quello orientale.

(47) Cf. m.p. Apostolica sollicitudo, 111, 2; Ordo Synodi episcoporum, art. 1, 2,
can 344, 2°.

(48) Cf. can. 178.

(49) Cf. Pontificio Consiglio per I'interpretazione dei testi legislativi, Risposta
del 23 maggio 1988, in AAS, 80 (1989) p. 388.
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Come é risaputo, le norme costitutive del Sinodo fanno I'elen-
cazione tassativa dei gerarchi orientali che devono prendere parte ex
officio alle riunioni sinodali: i patriarchi, gli arcivescovi maggiori ed
i metropoliti fuori dei patriarcati delle chiese cattoliche di rito
orientale (50). Dopo la promulgazione del codice orientale pero, il
can. 46, che riprende il discorso della composizione del Sinodo dei
Vescovi — istituto ovviamente appartenente alla Chiesa universale
—, amplifica ulteriormente il diritto a partecipare ex officio, oltre
che ai patriarchi, a tutti i gerarchi « qui Ecclesiis sui iuris prae-
sunt » (51); quindi, non soltanto a quelli menzionati dall'Apostolica
sollicitudo, ma, come riferisce il can. 174 CCEO, eventualmente an-
che ad altri gerarchi non compresi nelle precedenti categorie che
presiedano una Chiesa sui iuris (52).

Un’altra modifica nella composizione delle assemblee sinodali
riguarda la componente dei « rappresentanti » della Curia romana, e
potenzialmente interessa tutti e tre 1 tipi di riunioni sinodali. Sia il
m.p. Apostolica sollicitudo (53) che YOrda Synodi Episcoporum (54)
prescrivono I’appartenenza ex officio alle diverse assemblee sinodali
dei « cardinali preposti alla direzione dei dicasteri della curia roma-
na ». Ora, tale indicazione, meno problematica nella struttura orga-
nizzativa della cost. ap. Regimini Ecclesiae universae (%) in quanto
sembrava chiaro volesse far riferimento ai cardinali delle « congrega-
zioni » romane, diventa invece oggi d’interpretazione piu problema-
tica, in modo particolare dopo la piena cittadinanza dei Pontifici
Consigli. Infatti, I’'art. 2 della nuova cost. ap. Pastor Bonus (56)
estende la qualifica di « dicastero » a tutte le congregazioni, tribu-
nali, pontifici consigli ed uffici della Curia romana — molti dei

(50) Cf. m.p. Apostolica sollicitudo, V, 1, a); ibid., VI, 1, a); Ordo Synodi epi-
scoporum, art. 5.

(51) Cf. can 46, § 2 CCEO.

(52) « Ecclesia sui iuris, quae neque est patriarchalis nec archiepiscopalis
maior nec metropolitana, concreditur Hierarchae, qui ei praeest ad normam iuris
communis et iuris particularis a Romano Pontifice statuti » (can. 174 CCEO).

(55) Cf. m.p. Apostolica sollicitudo, V, 2; VI, 2.

(54) Cf. Ordo Synodi episcoporum, art. 5, § 1, 2°; § 2, 2°; § 3, 2°.

(55) Cost. ap. Regimini Ecclesiae universae, 15 agosto 1967, in AAS, 59
(1967) p. 885-928.

(56) « Dicasteriorum nomine intelleguntur: Secreteria Status, Congregationes,
Tribunalia, Consilia et Officia, scilicet Camera Apostolica, Administratio Patrimo-
nii Sedis Apostolicae, Praefectura Rerum Oeconomicarum Sanctae Sedis » (cost.
ap. Pastor Bonus, art. 2, § 1).
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quali non sono retti da cardinali — e inoltre dichiara la loro ugua-
glianza giuridica.

Le due riunioni sinodali celebrate dopo la promulgazione della
cost. ap. Pastor Bonus nel 1988 non consentono di dare una solu-
zione unitaria a questo particolare. Mentre nell’assemblea generale
ordinaria del 1990 — sulla formazione dei chierici — si segui stret-
tamente il senso letterale dell'Apostolica sollicitudo, e quindi presero
parte soltanto i cardinali preposti ai dicasteri — con indipendenza
del tipo di dicastero (57) —, nel Coetus specialis prd Europa, del
1991, presero invece parte tutti i praepositi dicasteriis curiae ronza-
rne, includendo quindi i non cardinali (%).

E chiaro che non si tratta di una questione di grande rilievo
per cio che riguarda la natura dell'istituto che ci occupa. Comun-
que ci pare che questa piccola questione sollevata adesso dalla di-
versa tipologia degli organismi vaticani, e dall’art. 2 della cost. ap.
Pastor Bonus, vada risolta tenendo conto che la condizione cardina-
lizia risulta nel contesto dell’istituto sinodale relativamente seconda-
ria, riguardo alla piu importante condizione di capo di un organi-
smo della Sede Apostolica con annesse funzioni vicarie di partecipa-
zione nella carica pastorale del Romano Pontefice, al cui servizio
agisce il Sinodo. Questo sembra debba essere il fattore predominan-
te per delucidare la questione, e quindi pare che debbano essere
annoverati nelle riunioni sinodali tutti i capi dicastero, ai sensi del-
I’art. 2 della cost. ap. Pastor Bonus — anche a prescindere della lo-
ro condizione cardinalizia —, e in modo particolare quelli che pre-
siedono i diversi pontifici consigli. Non & da dimenticare, infatti,
che le questioni trattate in questi anni nelle assemblee sinodali han-
no avuto soprattutto un contenuto pastorale, spesso affidato per
competenza materiale (539) a uno qualsiasi dei nuovi Pontifici Consi-
gli. Basta pensare — e sono soltanto due esempi — allo stretto
rapporto tra I'assemblea sinodale sulla famiglia e i compiti del Pon-
tificio Consiglio per la famiglia, o all’assemblea sulla missione dei
laici e la funzione che, a mio avviso, corrisponderebbe al Pontificio
Consiglio per i laici.

(57) Vid. il fascicolo sull’elenco dei membri dell’« Ottava assemblea generale
ordinaria del Sinodo dei vescovi », a cura della Segreteria generale del Sinodo,
MCMXC, p. 50-52.

(38) Vid. il fascicolo sull’elenco dei membri del « Coetus specialis pro Euro-
pa », cura Secretariae generalis Synodi, MCMXCI, p. 23-25.

(59) Cf. cost. ap. Pastor Bonus, art. 14.
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L’'ultima norma riguardante la composizione del Sinodo a cui
volevo far cenno non costituisce in verita — come vedremo in segui-
to — una modifica delle norme costitutive del Sinodo, hemmeno un
loro ulteriore sviluppo, ma piuttosto un semplice chiarimento allo
scopo di ricordare il senso primigenio dellistituto. Si tratta di un
Rescritto ex audienza della Congregazione per i vescovi in cui, con
riferimento alle diverse attivita che potenzialmente potrebbero essere
svolte dai membri del Collegio episcopale che abbiano gia raggiunto
la condizione di emeriti nell'incarico pastorale di governo, si ram-
menta, tra I’altro, la possibilita di eleggerli in seno alle Conferenze
come propri inviati per partecipare alle adunanze sinodali (60). Secon-
do me si tratta di una possibilita implicita nella natura dell'istituto
sinodale, benché per motivi pratici — che poi avremo opportunita di
considerare — non era stata tenuta molto presente dalle Conferenze
dei vescovi al momento di fare le sue scelte.

Cio nonostante, questa norma della Congregazione per i vescovi
é stata interpretata da alcuni come innovatrice della legislazione co-
stitutiva del Sinodo dei Vescovi, fino al punto di aver provocato
un’altra Risposta autentica del Pontificio Consiglio per l'interpreta-
zione dei testi legislativi, alla quale vorrei far riferimento nelle pagi-
ne successive in quanto coinvolge anche questioni sostanziali circa la
natura dellistituto sinodale.

5. La risposta autentica circa I'eleggibilita dei vescovi emeriti.

In data 26 ottobre 1991 venne pubblicata appunto una Risposta
autentica del competente consiglio pontificio confermando la possibi-
lita che i vescovi emeriti, ai quali si riferisce il can. 402 § 1, potesse-
ro essere eletti dalle Conferenze episcopali iuxta can. 346 § 1 prae-
scriptum, cioe, come inviati delle Conferenze nelle assemblee generali
ordinarie del Sinodo dei Vescovi. Com’e risaputo, questa categoria
di vescovi, a norma del can. 450, non fa parte de iure delle Confe-
renze episcopali, benché, a mio avviso, poche ragioni di riguardo —
sia giuridiche che di collegialita o di buon governo — dovrebbero

(60) « In seligendis Membris, qui participare debebunt Synodum Episcopo-
rum, Conferentiae Episcopales attendere poterunt edam ad quemdam ex Episcopis
emeritis, qui peculiari competentia atque experientia sint praediti » (Normae de epi-
scopis ab officio cessantibus, n. 3, in Communicationes, XX, 2 (1988), p. 168.) Dopo
la motivazione della norma, il testo del documento indica: « Propositiones approba-
tae a Romano Pontifice in Audientia concessa die 29 mensis octobris, anno 1988 ».
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ostacolare il fatto che — entro certe condizioni — venissero inclusi per
via statutaria come membri delle Conferenze (61).

Pur essendo comunque una problematica di scarso profilo pratico
— hainvece, come dico, rilevanza sostanziale — e senza voler affronta-
re adesso la natura interpretativa dell’atto in questione, vorrei conside-
rare di seguito brevemente alcune delle diverse questioni sollevate dalla
suddetta Risposta.

a) Scopo giuridico della Risposta autentica.

Dal punto di vista redazionale, la Risposta del Pontificio Consiglio
per l'interpretazione dei testi legislativi sembra rivolta a chiarire il con-
tenuto del can 346, ove si parla di vescovi « electi pro singulis coetibus ab
Episcoporum conferentiis secundum rationem iure peculiari synodi determi-
natam ». In altre parole, sembrerebbe un’interpretazione delle varie
norme del m.p. Apostolica sollicitudo e dell’Ordo Synodi episcoporum (62)
ove si parla dell’elezione dei « rappresentanti » delle Conferenze alle as-
semblee del Sinodo deiVescovi.

Invece, un diverso modo di vedere I'intervento del Pontificio Con-
siglio lo colloca piuttosto in rapporto con le norme summenzionate della
Congregazione per i vescovi, allo scopo cioé di sancire la sua conformita
con l'intero ordinamento della Chiesa; un tipo di atto che rientrerebbe
sotto la prospettiva delle nuove attribuzioni del Consiglio per I'interpre-
tazione dei testi di decidere circa la conformita delle leggi inferiori alle
leggi superiori della Chiesa. E chiaro che in questo caso non ci troviamo
in modo netto davanti alla fattispecie dell’art. 158 della cost. ap. Pastor
Bonus (63), pero € altrettanto vero che a ben guardare il senso dell’inter-
vento, potrebbe piuttosto sembrare quello di voler sancire la legalita del-
le Normae de episcopis ab officio cessantibus, che quello di interpretare
norme promulgate nell’anno 1965 che fino adesso non erano state conte-
state.

(61) In tale senso sembrano dichiararsi infatti le suddette Normae della Congre-
gazione per i vescovi: « Quodsi Statuta Conferentiarum Episcoporum praesentiam
Episcoporum emeritorum cum voto consultivo non praevideant, tunc cura habeatur
eos participes efficere cuiusdam conventus et quarundam commissionum a studiis,
cum themata pertractantur, in quibus Episcopi emeriti sint peculiariter competentes »
(ibid. proemio).

(62) Cf. m.p. Apostolica sollicitudo, Vili; Ordo Synodi episcoporum, art. 6, 8§ 1,4.

(63) « lis quorum interest postulantibus, decernit utrum leges particulares et ge-
neralia decreta, a legislatoribus infra supremam auctoritatem lata, universalibus Ec-
clesiae legibus consentanea sint necne » (cost. ap. Pastor Bonus, art. 158).
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Le Normae de episcopis ab officio cessantibus non ponevano in
realta nessun tipo di problema di deroga dalla legislazione preceden-
te circa la designazione dei « rappresentanti » delle Conferenze alle
assemblee sinodali. Non soltanto perché dette Normae si limitavano
semplicemente a saperne una tale possibilita non vietata, che al limi-
te rimaneva quale semplice consiglio da impostare entro i limiti delle
nozioni generali sulla rappresentanza volontaria ON; ma soprattutto,
perché nulla era stato concretamente stabilito dalle norme costitutive
del Sinodo circa la condizione dei vescovi designati dalle Conferen-
ze, e ubi lex non distingua, nec nostrum est distinguere (65). E cid sem-
bra particolarmente esatto in questo caso giacché, sia il senso dell'in-
tero dibattito che spiega la volonta del concilio Vaticano Il circa I'i-
niziativa di Paolo VI, poi rientrata nel n. 5 del decr. Chistus Domi-
nus (66), sia il risultato dei dibattiti avutisi durante la revisione del
codice di diritto canonico, avevano messo in chiaro la non dipenden-
za, dal punto di vista dottrinale e istituzionale, tra la Conferenza
episcopale e il Sinodo dei Vescovi. Questo penso sia il punto piu sa-
liente della Risposta autentica adesso promulgata.

b) L'ambito di applicazione della Risposta.

Per quanto riguarda I'applicabilita della Risposta autentica, il te-
sto indica due punti di riferimento. Primo, i vescovi emeriti del can.
402 § 1; secondo, le assemblee generali ordinarie del Sinodo dei Ve-
scovi, di cui al can. 346 § 1. Sia un elemento che I'altro della Rispo-
sta merita qualche succinta considerazione.

Riflettendo sulla natura giuridica dell’istituto, e sulla autonomia
fra Sinodo e Conferenze episcopali, ma ancor piu sul suo collega-
mento coll’intero episcopato, sembra restrittivo il riferimento della
Risposta ai soli vescovi emeriti, quando invece si sarebbe dovuto
parlare in generale di qualsiasi vescovo non facente parte della Con-

(64) Vid. P. Naz, Procureur, voce in Dictionnaire de Droit Canonique, VII, Pa-
ris, 1965, p. 326; S. Carmignant Carusi, Rappresentanza (diritto canonico), voce in
Enciclopedia del Diritto, XXXVIII, Milano, 1987, p. 485-489.

(65) In tale senso si collocano anche G-P. Milano, Il Sinodo dei Vescovi, Mila-
no, 1985, p. 294, e anche W. Aymans, Das Synodale Elément in der Kirchenverfas-
sung, Monaco di Baviera, 1970, p. 140.

(66) Ho avuto opportunita di esaminare I'intero dibattito in El Sinodo de los
Obispos, cit. in particolare pp. 42-130. Un’altra ricerca del prof. Mitano, arriva so-
stanzialmente agli stessi risultati: vid. 1l Sinodo dei Vescovi, cit., particolarmente
p. 1-128.
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ferenza, e quindi con riferimento al can. 450 § 2 invece che al can.
402 § 1. La letteralita della Risposta forse non coglie tutte le even-
tuali ipotesi che potrebbero rientrare nel problema.

Infatti, ragionando a partire dalle Normae della Congregazione
per i vescovi — il cui senso, se non erro, non era altro che il recupe-
ro di alcune delle conseguenze riguardanti la sacramentalita e la col-
legialita dell’episcopato, che comporta delle condizioni personali di
natura permanente — una questione analoga la pongono anche i ve-
scovi titolari al servizio della Santa Sede — nella Curia romana o
nelle legazioni diplomatiche (67) — che dopo aver rinunziato al pro-
prio ufficio si trovano in una situazione simile a quella degli emeriti
indicati nel can. 402. Difatti, le Normae della Congregazione per i
vescovi fanno rientrare queste persone entro I’alveo dei vescovi eme-
riti (68).

Un problema in qualche modo similare, che perd va risolto in
maniera diversa, lo pongono quei vescovi della chiesa latina che, per
altre ragioni, non appartengono di diritto ad una concreta Conferen-
za episcopale. In questi casi si trovano, ad esempio, i vari vescovi di
diocesi o altre circoscrizioni ecclesiastiche territoriali o personali im-
mediatamente soggette alla Sede Apostolica e non appartenenti a
nessuna Conferenza. Tale questione difficilmente potra trovar rispo-
sta a partire dalle Conferenze episcopali in quanto, come & owvio,
queste sono tenute ad agire entro i termini del proprio ambito geo-
grafico. Le prerogative di designazione diretta del Romano Pontefice
di un certo numero di membri del Sinodo dovrebbero pro opportuni-
tate risolvere questa particolare questione (6;).

A mio awviso, dunque, I’ambito della Risposta va allargato a
tutti i vescovi non appartenenti di diritto alle Conferenze, che dimo-
rino nelle diocesi che fanno capo alla stessa Conferenza.

L’altra questione riguardante I’ambito di applicazione della Ri-
sposta concerne il tipo di riunione sinodale al quale fa riferimento. Il
Consiglio per I'interpretazione dei testi legislativi si riferisce diretta-
mente alle assemblee generali ordinarie, cioé a quel tipo di riunione a
cui fa cenno il can. 346 § 1 che viene citato nella Risposta. Ora, vo-

(67) Cf. can. 367.

(f8) « Praeterea Episcoporum emeritorum coelui adiungcndi sunt Episcopi,
qui cessaverunt ab officio in Curia Romana, in Legationibus Pontificiis vel in aliis
muneribus expleto mandato, revocatione vel renuntiatione (can. 367) » Normae de
episcopis ad officio cessantibus, cit., proemio).

(69) Cf. m.p. Apostolica sollicitudo, X; Orda Synodi episcoporum, art. 5, § 4.
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lendo essere congruente coll'intero contesto dottrinale dell’istituto
sinodale, pare logico che lo stesso criterio debba essere anche al-
largato a tutte le assemblee in cui partecipino membri elettivi del-
le Conferenze episcopali, e non soltanto alle assemblee ordinarie.

Il problema non si pone certamente riguardo alle assemblee
generali straordinarie, in quanto, in base alle prescrizioni di leg-
ge (70), i « rappresentanti » delle Conferenze episcopali vengono in-
dividuati ex officio. Cosa diversa accade perd con le assemblee
speciali, ove la designazione dei « rappresentanti » delle Conferen-
ze dell’area geografica in questione si realizza tenendo conto delle
stesse regole di suffragio che servono nel caso delle assemblee ge-
nerali ordinarie (71), a meno che ragioni speciali possano consigliare
qualche modifica dei sistemi elettivi (72) o — come & capitato di
recente nel caso del Sinodo speciale per I’'Europa — una diversa
assegnazione dei « rappresentanti » che dovevano essere scelti da
ogni Conferenza. Anche questa modifica della procedura aveva
scopi puramente funzionali, volti a meglio raggiungere i fini e gli
obiettivi assegnati dal Romano Pontefice a questa concreta riunio-
ne del Sinodo.

c) Portata della Risposta in rapporto alla natura del Sinodo.

Al di la delle questioni sopraindicate, in molti casi secondarie
e puramente funzionali, sembra doveroso precisare anche che Ia
Risposta autentica in esame possiede una portata di piu alto profi-
lo, in rapporto alla natura stessa del Sinodo dei Vescovi, e alle
sue dipendenze strutturali. Benché in qualche modo siano state gia
avanzate osservazioni in proposito, vorrei trarre adesso alcune del-
le principali conseguenze giuridiche e dottrinali, che indubbiamen-
te non hanno potuto essere estranee alla promulgazione della Ri-
sposta, soprattutto se questo intervento va letto dalla prospettiva

(70) Cf. m.p. Apostolica sollicitude, VI, 1, b-c; Ordo Synodi episcoporum, art.
5, 8§ 2, 1, b-c; can. 345, § 2.

(71) Cf. m.p. Apostolica sollicitudo, VII; Ordo Synodi episcoporum, art. 5,
§ 3.

(72) Nel caso del Sinodo speciale sull’Europa vennero modificate le norme in
vigore circa il numero di « rappresentanti » di ciascuna Conferenza episcopale « per
assicurare maggiore spazio ai vescovi dell’Europa centro-orientale » (L’Osservatore
Romano, 30 novembre 1991, p. 4).
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di una recente allocuzione pontificia alla Curia romana (73), tematica-
mente riguardante, appunto, la natura del Sinodo dei Vescovi (74).

Mi sembra che, sotto il profilo sostanziale, i dati salienti che
emergono dalla Risposta — come del resto dalle altre iniziative legi-
slative o di altro genere che riguardano I'istituto sinodale — possono
essere riassunte in due: da una parte, lo svincolamento istituzionale
— sotto il profilo dottrinale e canonico — del Sinodo dei Vescovi ri-
guardo alle Conferenze episcopali; e dall’altra, il particolare legame
— particolare perché I'affermazione va intesa nel senso che poi ve-
dremo — del Sinodo con l'intero Collegio episcopale, che é il vero
ordine nel quale si muove l'istituto sinodale (7).

Il Sinodo non é infatti la rappresentanza giuridica delle Confe-
renze episcopali. Nell'ordinamento canonico non esiste nessun ele-
mento che consenta di ipotizzare una dipendenza giuridica di questi
due istituti. Il solo elemento normativo che potrebbe essere da appi-
glio ad una questione del genere é costituito da quel partes agens to-
tius catholici episcopatus del m.p. Apostolica sollicitudo (76) di cosi dif-
ficile interpretazione giuridica (77), e che comunque non si riferisce
alle Conferenze, bensi al Collegio episcopale. Per cid non fa meravi-
glia che in occasione della revisione del codice, quando la competen-
te commissione si pose il problema del Sinodo, si decise di non asse-
condare la strada di quanti ritenevano che « se non si dice chiara-
mente che i delegati al Sinodo rappresentano le varie Conferenze
Episcopali, si preclude lo sviluppo futuro del Sinodo » (78).

A ben guardare l'istituto delle Conferenze episcopali e quello
del Sinodo dei Vescovi, pur procedendo entrambi dalla riflessione

(73) Cf. Giovanni Paolo 11, Discorso alla Curia Romana nel venticinquesimo an-
niversario della conclusione del Concilio Vaticano Il, cit.

(74) Cf. in proposito, J.I. Arrieta, Il Sinodo dei vescovi quale istituto di comu-
nione, cit., p. 356-365.

(75) Un indizio non secondario di questa connessione si desume dallo stesso
ordine sistematico in cui viene trattato il Sinodo dei Vescovi nel codice di diritto
canonico: dopo i canoni riguardanti il Collegio episcopale, e prima di quelli che si ri-
feriscono ai cardinali. Tale scelta non venne presa per caso, come tenne a precisare
la Commissione per la revisione del codice: « Summus Pontifex de hac quaestione
interpellatus est a Praeside Commissionis, in Audientia die 28 marzo 1981 habita,
suumque responsum fuit ordinem systematicum servandum esse uti iacet » (Commu-
nicationes, XIV, 2 (1982), p. 180).

C76) Cf. m.p. Apostolica sollicitudo, I, b).

(77) Cf. Communicationes, X1V, 1, 1982, pp. 92-93.

(78) Ibid.
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sulla collegialita del ministero episcopale, sono istituti che cammina-
no su diverse strade concettuali. Per dirla piu concretamente, dai da-
ti dottrinali e giuridici sembrerebbe che, mentre le Conferenze epi-
scopali si muoverebbero nell’ambito della missio canonica, e dei con-
creti incarichi pastorali affidati personalmente ai vescovi — 0 a
quanti vengono loro equiparati in base al can. 381 § 2 —, il Sinodo
dei Vescovi andrebbe collocato invece nell’'orbita della consacrazione
episcopale e dell’appartenenza al Collegio.

Basta considerare il fatto che alle Conferenze episcopali appar-
tengono di diritto quanti sono preposti alle circoscrizioni ecclesiasti-
che dell’ambito geografico del coetus, indipendentemente del fatto
che siano o meno vescovi — si pensi agli abati territoriali, o ai pre-
fetti apostolici — mentre come stiamo vedendo non appartengono
ad esse, quanto meno di diritto, tutti i vescovi dell’ambito geografi-
co. E mentre non sarebbe ipotizzabile che la scelta per rappresentare
la Conferenza nel Sinodo ricadesse su di un prefetto apostolico —
per fare un esempio — sprovvisto della condizione episcopale, ¢ in-
vece possibile scegliere per il Sinodo un vescovo emerito malgrado
non faccia parte di diritto della Conferenza. Cio si spiega perché
nelle Conferenze sembra emergere in primo piano la carica pastorale
che si possiede, la quale deve essere coordinata con quella degli altri
nel’ambito dell’assemblea (79), mentre la condizione episcopale —
pur essendo il logico complemento — rimane — per cio che riguarda
I’appartenenza al coetus — subordinata alla prima.

Questo particolare ci collega con un’altra questione che vorrei
anche sollevare riguardo al rapporto del Sinodo dei Vescovi col Col-
legio episcopale. Va premesso che si tratta comunque di un particola-
rissimo rapporto, in quanto non ¢ facile da cogliere sul piano giuridi-
co. Comunque, il Sinodo non é giuridicamente parlando un organo
del Collegio, e nemmeno possiede un qualsiasi genere di rappresen-
tanza giuridica del Collegio. Quando si parla qui di un legame col
Collegio voglio far riferimento a qualcosa di completamente diverso,
gia accennata agli inizi di questo scritto, che é in stretto collegamen-
to con l'allocuzione pontificia alla Curia romana testé menziona-
ta (80). Mi riferisco al fatto che nel Sinodo il titolare dell'ufficio epi-

(79) Cf. can 447; J.1. Arrieta, Conferenze episcopali e vincolo di comunione, in
lus Ecclesiae, 1, 1 (1989), p. 3-22.

(8°) « Nel mistero della Chiesa tutti gli elementi trovano il loro posto e la loro
funzione. E cosi la funzione del Vescovo di Roma lo inserisce profondamente nel
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scopale primaziale — il Romano Pontefice — trova negli altri mem-
bri dell’episcopato sia il consiglio per realizzare i propri compiti pri-
maziali, sia la possibilita di realizzare quella specifica funzione di
unita dell’episcopato che e costitutiva del munus petrinum (81)- Il Si-
nodo non & quindi un’istanza rappresentativa della Chiesa, e nemme-
no e soltanto un’istanza di ausilio dell’episcopato alla funzione pri-
maziale; il Sinodo & anche uno strumento per realizzare I'unione del
Collegio episcopale attorno al suo Capo, e piu concretamente, per
realizzare la comunione dell’episcopato nel governo della Chiesa, ai
due livelli universale e particolare (52).

Questo ¢ quanto, a mio modo di vedere, c’e di piu sostanziale
nella Risposta autentica che stiamo considerando. Si tratta come di-
co di una questione di principio, di natura dottrinale, che riguarda la
natura giuridica dell’istituto, e che corrisponde e segue da vicino il
risultato dei dibattiti che ebbero luogo durante il concilio Vaticano
Il e approdarono nel testo del n. 5 del decr. Christus Dominas.

Cid nonostante, lasciate da parte le questioni dottrinali diretta-
mente riguardanti la natura giuridica e teologica dell’istituto sinoda-
le, & anche giuridicamente importante considerare il versante pratico
della questione. A questo argomento vorrei dedicare le ultime consi-
derazioni del presente commento.

d) Il rapporto difatto con le Conferenze episcopali.

A proposito alla designazione dei vescovi emeriti per prendere

parte nelle assemblee sinodali abbiamo fatto notare che si trattava di
un problema di scarso rilievo dal punto di vista pratico. E su questo

stesso versante che vorrei tornare in quanto risulta doveroso far no-
tare che, dal punto di vista operativo, il Sinodo dei Vescovi poggia
necessariamente sulle Conferenze episcopali.

corpo dei Vescovi, quale centro e cardine della comunione episcopale: il suo prima-
to, che & un servizio per il bene di tutta la Chiesa, lo pone in rapporto di unione e
collaborazione piu intensa. Il Sinodo stesso fa risaltare il nesso intimo tra la colle-
gialita e il primato: I'incarico del Successore di Pietro e anche servizio alla collegiali-
ta dei Vescovi e per converso la collegialita effettiva ed affettiva dei Vescovi € un
importante aiuto al servizio primaziale petrino [AAS, 15 [1983] p. 631) ». (Giovan-
ni Paolo Il, Discorso alla Curia..., loc cit., p. 5).

(81) Sull’argomento, vid cost. ap. Pastor Bonus, proemio.

(82) « Tuttavia il Sinodo si afferma come un modo espressivo ed operativo
nell’esercizio pastorale della sollicitudo omnium ecclesiarum propria di ogni Vescovo,
e del corrispondente affectus collegiali dei Vescovi tra loro » (Giovanni Paolo I,
Discorso alla Curia..., loc. cit., p. 5).
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In primo luogo perché le Conferenze di vescovi, benché, come
stiamo vedendo, non siano I’ambito soggettivo di elezione della mag-
gioranza dei componenti del Sinodo, sono invece i corpi elettivi per
la designazione dei membri dell’episcopato che devono partecipare al
Sinodo. Nella Chiesa latina questa € una conseguenza inevitabile dal-
I’organizzazione ecclesiastica emersa dopo il Vaticano 11 (83).

INn secondo luogo, perché le Conferenze episcopali sono, prima,
I’ambito di riflessione e di studio delle tematiche riguardanti il Sino-
do da celebrare (84), e poi, una volta celebrata I’assemblea sinodale,
sono il normale ambito di coordinamento — tale é la loro precipua
funzione secondo il can. 447 — dell’attuazione delle delibere del Si-
nodo.

A mio modo di vedere, questo fatto & da tener particolarmente
presente nell’applicazione della recente Risposta autentica, in quanto
non soddisferebbe, ai fini dell’istituto sinodale, la designazione di
vescovi emeriti che avessero soltanto uno sporadico intervento nella
preparazione dell’assemblea sinodale in seno alla Conferenza, e che
non avessero in seguito al Sinodo, nessun ulteriore legame con la
Conferenza che li aveva designati. Le norme sinodali sembrano po-
stulare infatti un intervento attivo delle persone scelte nelle sedute
preparatorie del Sinodo che si tengono nelle rispettive Conferenze
episcopali riguardo quei temi che saranno I’'argomento del Sinodo; e
lo stesso deve servire per le sedute posteriori della Conferenza che
riguardano gli argomenti trattati nella riunione sinodale. Percio pare
sia di particolare complemento alla Risposta in esame quanto, a pro-
posito del rapporto stabile dei vescovi emeriti con le Conferenze epi-
scopali, suggeriscono le summenzionate Normae della Congregazione
per i vescovi.

Juan lIgnacio Arrieta

(8i) Cf. decr. Christus Dominus, 38; m.p. Ecclesiae Sanctae I, 41; can. 447.

(8t) Cf. Ordo Synodi episcoporum, art. 23, 8§88 1, 2. Il § 3 dello stesso art. 23
indica inoltre che « huiusmodi sententia a singulis Sodalibus pro Synodo deputatis
in Synodi coetu exprimitur ».
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CIRCA L’EQUIPARAZIONE QUALE USO DELL’ANALOGIA
IN DIRITTO CANONICO

1. Premessa. — 2. Equiparazione o identita giuridica? — 3. Equiparazione sostan-
ziale ed equiparazione formale.

1. Premessa.

La scienza e l’arte giuridica intendono trovare soluzioni giuste
alle questioni che la dinamicita dei rapporti interpersonali non cessa
di porre. A tale scopo servono, in misura assai rilevante, le norme
giuridiche umane, intese qui nel senso piu ampio, cioé non limitan-
dole a quelle derivanti dall’autorita ma abbracciando anche quelle
che provengono dagli usi sociali e dagli accordi di gruppi e individui.
Tuttavia, come mostra I’esperienza giuridica di tutti i tempi, queste
norme si rivelano spesso insufficienti per risolvere le questioni giuri-
diche. Per interpretare e completare le norme umane occorre rivolge-
re costantemente I’attenzione alla realta stessa delle situazioni da ri-
solvere, per cercare in esse cio che é giusto.

Questo modo realistico di vedere I'opera del giurista, descritto
di recente con maestria tra altri da Javier Hervada 0), non esclude
pero il ricorso alle stesse norme giuridiche gia esistenti per tentare
di meglio comprendere quelle norme che presentano difficolta er-
meneutiche oppure per colmare le lacune riscontrate nel sistema
normativo. A questo proposito € decisivo il ricorso all’analogia —
a similibus ad similia — come metodo per la conoscenza giuridica.
Infatti, una disposizione normativa si rivela frequentemente capace
di gettar luce anche nei casi simili. Si tratta di una via gia formu-
lata nel diritto romano (2), conosciuta e adoperata dalla scienza giu-

0) Cfr. specialmente la sua Introduzione critica al diritto naturale, trad. it., Mi-
lano, 1990.

(2) Cfr. specialmente un noto passo del Digesto, molto utilizzato dai giuristi
medievali: 1, 3, 10-12.



216 CARLOS J. ERRAZURIZ M.

ridica di tutti i tempi (3), ed utilizzato da sempre nell’ambito cano-
nico Cl). Il Codice del 1983, in modo quasi identico a quello del
1917, contempla I’analogia come mezzo d’interpretazione delle nor-
me legali esistenti (5), e quale via per riempire eventuali lacune nor-
mative (6).

Ma ci preme adesso sottolineare che I'uso dell’analogia non si
limita soltanto alla risoluzione di questioni concrete — benché in
definitiva I'operare giuridico sempre sia finalizzato a tale scopo im-
mediatamente pratico —, ma puo anche riguardare la formulazione
di criteri d'indole generale, che servono per risolvere molti casi di
tipo nuovo o addirittura per impostare adeguatamente tutta la nor-
mativa di un nuovo istituto giuridico. Cio & quanto si verifica nella
c.d. « equiparazione », che ad opera della dottrina, della giurispru-
denza, della prassi amministrativa o delle norme legali (7), assimila

(5) Cfr. V. Piano Mortari, voce Analogia (Storia), in Enciclopedia del diritto,
vol. 1l, Milano, 1958, p. 344-348; nonché, per la scienza giuridica di questo secolo,
G. Carcaterra, Analogia, |I) Teoria generale, in Enciclopedia giuridica, vol. Il, Ro-
ma, 1988. In quest’ultimo scritto vengono trattati i complessi problemi logici cui da
luogo in tema di analogia la prospettiva normativo-formale: a mio parere, essi costi-
tuiscono un’efficace dimostrazione a contrario sensu di come non sia possibile pre-
scindere dal riferimento alla realtd nelle costruzioni giuridiche. Ad es. la « creativi-
ta » di ogni interpretazione, avvertita sempre di piu dalla moderna teoria generale
dell'interpretazione, rappresenta una constatazione indiretta della funzione che spet-
ta alle esigenze giuridiche derivanti dalla stessa realta nell’interpretazione di qualun-
que norma positiva. Sulla strada del superamento del formalismo va ricordato il
pensiero ermeneutico di E. Betti, che com’e noto ha preso le mosse proprio dal-
I’ambito giuridico (cfr. in campo giuridico la sua opera su L'interpretazione della legge
e degli atti giuridici, Milano, 1949).

(4) G. Ftiiciani, nella sua monografia L'analogia nell'ordinamento canonico,
Milano, 1968, mette in risalto la speciale sintonia dell’analogia con le peculiarita del
diritto della Chiesa (cfr. p. 73-101). Cfr. anche A. RavA, Il problema delle lacune
dell'ordinamento giuridico e della legislazione canonica, Milano, 1954.

(5) Cfr. can. 17: « ad locos parallelos (...) est recurrendum ».

(6) Cfr. can. 19: «causa (...) dirimenda est attends legibus latis in similibus
(...) ».

(7) Le norme legali possono talvolta dichiarare esplicitamente un’equiparazio-
ne normativa — il che equivale ad un rinvio alle norme che regolamentano un altro
istituto (ad es. il can. 516 § 1 stabilisce che la quasi-parrocchia e¢ equiparata alla
parrocchia, a meno che il diritto non disponga diversamente); ma possono anche fa-
re delle equiparazioni implicite, configurando un nuovo istituto sulla base di uno gia
esistente, che viene opportunamente adattato o modificato per determinate finalita
sociali (si pensi al quasidomicilio in rapporto con il domicilio — cfr. cann. 102-107
— oppure al Vicario episcopale rispetto al Vicario generale — cfr. cann. 475-481
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mila tra loro due situazioni diverse, agli effetti di estendere, in mag-
gior o minor misura, una soluzione giuridica dapprima concepita per
una e poi applicabile all’altra per la sua somiglianza con la prima sot-
to un determinato profilo giuridicamente rilevante.

Questo impiego dell’analogia nella produzione ed applicazione
delle norme giuridiche e costante in tutti i settori del diritto, certa-
mente non ultimo quello del diritto canonico. Basta pensare a tre
questioni che negli ultimi decenni hanno preoccupato non poco la ca-
nonistica per constatare quanto frequenti e complessi siano i proble-
mi che si creano attorno alle equiparazioni normative, giurispruden-
ziali, amministrative o dottrinali. Un primo e cospicuo esempio si
trova nell’ambito oggi denominato degli istituti di vita consacrata e
delle societa di vita apostolica, ove I’apparire di nuove forme cari-
smatiche ed apostoliche suscitate dallo Spirito nella Chiesa ha dato
materia piu che abbondante per provare i pregi e pure i limiti del-
I’assimilazione alle realta gia esistenti (8). Non meno vistoso € un se-
condo esempio, questa volta nell’ambito dell’organizzazione ecclesia-
stica: quello derivante dalla comparizione di nuove strutture, special-
mente di base personale, che hanno suscitato la questione della loro
somiglianza o differenza con quelle tradizionali, anzitutto con la dio-
cesi (9). Il terzo esempio si potrebbe trarre dal campo del diritto ma-
trimoniale canonico, laddove in tema di incapacita si € assistito ad
una complessa e travagliata trasposizione giurisprudenziale e dottri-

nale della figura dell’impedimento di impotentia ad altri casi di inca-

—). In questi casi la figura da cui si parte servira come chiave ermeneutica per I’at-
tuazione della nuova, sia nei tratti comuni che in quelli specifici di ciascuna.

(8) A parte il fatto che mai la legislazione ecclesiastica puo considerarsi com-
pleta e perfetta, poiché tra I’altro lo Spirito Santo « sorprende » sempre con delle
novita, ritengo che il processo di chiarimento delle relazioni tra gli istituti secolari o
le societa di vita apostolica e gli istituti religiosi resta ancora aperto, non essendo da
escludere future ulteriori decantazioni che vadano distinguendo all’interno di questi
tipi normativi diverse realta, a seconda della loro maggiore rispondenza a modelli di
vita consacrata o di secolarita tout court. Ho avuto modo di soffermarmi brevemen-
te su questa problematica in relazione alle societa di vita apostolica, nell’lomonima
voce dell'Enciclopedia del diritto, vol. XLII, Milano, 1990, p. 1164-1167.

(9) Cfr. sugli ordinariati militari A. Viana, La asimilacion o equiparaciéon cano-
nica de los ordinariatos militates con las diécesis, in AA.VV., Iglesia universal e Iglesias
particulares (IX Simposio internacional de Teologia de la Universidad de Navarra),
Pamplona, 1989, p. 305-316. Per le prelature personali, cfr. P. Rodriguez, Iglesias
particulares y prelaturas personales, Pamplona, 1986, 2a ed., p. 197-204; e O. Fuma-
galli Carulli, Las prelaturas personales en el Concilio Vaticano II. A proposito de al-
gunos estudios recientes, in lus Canonicum, 28 (1988), p. 753-764.

15. lus ecclesiae - 1992.
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pacita (I0), dando luogo all’attuale regolamentazione del can. 1095, 3°,
i cui rapporti con I'anzidetto impedimento fanno ancora discutere gli
autori.

Al di la dei problemi particolari che si pongono in questi casi 0 in
altri abbastanza numerosi che si potrebbero andare a cercare nella sto-
ria e nel presente dell’ordinamento canonico, mi pare utile avanzare
adesso alcune breve riflessioni sull’equiparazione a livello di teoria fon-
damentale del diritto canonico, soprattutto per tentare di chiarirne il
senso e la portata.

2. Equiparazione o identita giuridica?

Per evitare ogni sterile lis de verbis, ritengo opportuno premettere
un chiarimento terminologico sull’espressione « equiparazione » e altre
analoghe (specialmente « assimilazione ») (n). A prima vista, esse po-
trebbero denotare unicamente un rapporto di uguaglianza tra due real-
ta. In effetti, trattandosi di un’uguaglianza stabilita dalla norma giuri-
dica, o dal giudice o amministratore o dal giurista teorico, sembrerebbe
naturale concepirla come un’uguaglianza per I'appunto giuridica. Chi
volesse evidenziare le differenze sussistenti tra due realta giuridica-
mente uguagliate nell’lambito canonico, dovrebbe precisare che esse,
nonostante la loro equiparazione giuridica, restano realta teologica-
mente diverse. Insomma, lI'equiparazione giuridico-canonica enfatizze-
rebbe I'uguale soluzione giuridica da dare, alludendo perd nel contem-
po in maniera implicita alla diversita reale, che nel caso del diritto della

f-°) Come si ricordera bene, si & parlato molto durante un certo periodo di
impotentia mardis, evidenziando cosi la costruzione per analogia di questo nuovo ca-
put nullitatis.

(u) Benché a volte siano state differenziate I’assimilazione e I’equiparazione
— considerando che la prima sarebbe pivi intensa della seconda (cfr. Pontificia
COMMISSIO codici iURis canonici recognoscendo, Relatio complectens synthesira ani-
rnadversiomtrn... cum responsionibus..., in Communicationes, 14 [1982], p. 202 s.) —,
ritengo che si tratti solo di una questione di gradi. Comunque, in questo scritto non
distinguero tra i due termini, poiché mi pare che I'uso canonistico — almeno quello
dello stesso Codice — tende generalmente ad utilizzarli indistintamente (basta para-
gonare ad es. il can. 368, che utilizza la forma verbale assimilantur, con il can. 134
§ 1 che, proprio citando il can. 368, adopera il participio aequiparatae). Altre volte
nell’ambito canonico si utilizzano espressioni come censeatur tamquam, habeatur pro,
ad instar ed altre.
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Chiesa costituisce il piu delle volte una diversita di carattere teologi-
co (,2).

L’anzidetto schema di pensiero, pur cogliendo aspetti indubbi di
verita, non mi sembra del tutto soddisfacente. In fondo c’é una questio-
ne previa che deve essere chiarita: quella del rapporto tra diritto e realta.
Per chi concepisce I’ordine giuridico in chiave normativo-formale — ot-
tica che ¢ stata portata all’estremo dalla teoria pura del diritto di Hans
Kelsen —, l'uguaglianza giuridica significa uguaglianza normativo-for-
male. Di conseguenza, due realta diverse trattate nello stesso modo dai
sistema normativo diventano non gia giuridicamente uguali, ma addirit-
tura identiche sotto il profilo formalmente giuridico, poiché non c’é al-
cun elemento di diritto — inteso come l'insieme delle norme positive
formalmente valide — che serva a differenziarle. Sul piano della norma-
tivita formale la distinzione riemerge unicamente nella misura in cui le
stesse norme la ripropongono, magari a modo di eccezione. Ma queste
differenze nella loro entita reale — indipendentemente cioé dalle norme
giuridiche positive — sarebbero da ritenere giuridicamente irrilevanti
per definizione. Opera qui in definitiva la concezione del diritto come
mondo separato dalla realta, cosi spesso tematizzata in diversi modi (ad
es. mediante I’assoluta incomunicabilita tra le sfere dell’essere e del do-
ver essere — Sein e Sollen —).

Se invece esistono realta giuridiche indipendenti dal sistema norma-
tivo positivo, anteriori e fondanti rispetto ad esso, il fatto dell’'uguaglian-
za giuridica di una determinata soluzione per due realta diverse — in altri
termini, I'’equiparazione — si dovra sempre fondare su di una reale ugua-
glianza esistente con anteriorita alla norma. Questa uguaglianza pre-nor-
mativa, qualificabile anch’essa come vera uguaglianza giuridica in un’ot-
tica non positivistica, rappresentera la ratio dell’uguaglianza stabilita dal-
la norma positiva. Essendo la ratio uguale in due casi, ci dovra essere una
medesima soluzione giuridica per le situazioni analoghe (ubi eadem ratio,
idem ius, oppure ubi eadem ratio, ibi eadem iuris disposino) (u). Nello stes-

(12) Mi adeguo qui all’'uso abituale della canonistica, che di solito impiega I’ag-
gettivo « teologico » per riferirsi alla realta soprannaturale di origine divina che fonda
e anzi rappresenta il nucleo costitutivo della realta giuridica nella Chiesa: cid che con
la terminologia classica puo denominarsi « diritto divino » (soprattutto quello chiama-
to divino positivo). Non c’¢ dunque in quest'uso nessuna presa di posizione circa le
complesse questioni epistemologiche riguardanti la natura della scienza canonica e i
suoi rapporti con la scienza teologica.

(13) Com’e ovvio, questa uguaglianza reale che fonda e giustifica I’'uguaglianza
normativa comporta spesse volte una decisione prudenziale — dell’autorita o dei pri-
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so tempo, l’assimilazione giuridica — proprio perché realizzata a cer-
ti effetti tra due realta non identiche tra di loro — lasciera intatte le
differenze reali non considerate, le quali possono essere di per sé
giuridicamente significative al momento di risolvere altre questioni
non incluse nell’equiparazione, oppure al momento di determinare
eventuali eccezioni all’asserita uguaglianza giuridica. Le norme cano-
niche, peraltro pervase da un tradizionale realismo giuridico ben lon-
tano dal positivismo formalista, confermano questa rilevanza giuridi-
ca della realta mediante il riferimento alla natura delle cose, esplici-
tato tra i motivi di eccezione nelle clausole limitanti che sogliono ac-
compagnare la formalizzazione normativa delle equiparazioni canoni-
che (4).

Di conseguenza, lI'uguaglianza giuridica propria dell’equiparazio-
ne non ¢ mai assoluta, nemmeno in quanto giuridica, perché presup-
pone sempre la sussistenza di una diversita, che di per sé & anche
giuridicamente significativa. Se sparisse qualunque diversita giuridi-
camente rilevante, non saremmo piu di fronte a due realta equipara-
te, bensi dinanzi a due casi identici sotto il profilo giuridico, e che
dovrebbero avere pertanto una medesima denominazione giuridica
{nomen iuris). In breve, I’equiparazione non implica mai identita,

vati — consistente nello scegliere un trattamento pari, basandosi sulla parita di ra-
gioni esistenti. In altri termini, occorre fare delle scelte in cui devono essere valoriz-
zati i motivi che consigliano una soluzione uguale — motivi basati sulle reale ugua-
glianze esistenti — con quelli che additano la convenienza di una diversita di tratta-
mento giuridico — ragioni fondate sulle reali diversita esistenti —. Cio che intendo
sottolineare nel testo & che questa valorizzazione ad opera della prudenza va sempre
fondata sulla realta, per non cadere nella semplice arbitrarieta, ben lontana dalla
prudenza. Di fatto storicamente non son mancati casi di equiparazioni semplicemen-
te ingiuste, come quella che assimilava molte persone umane alle cose e agli animali,
mediante l'istituto della schiavitu, privilegiando nel contempo una diversita sociale
che produceva effetti discriminatori addirittura nel riconoscimento della personalita
in diritto di un essere umano. D’altra parte, ci sono state equiparazioni che col pas-
sar del tempo si sono andate rivelando sempre meno adeguate, man mano che pro-
grediva la conoscenza delle differenze tra le situazioni equiparate (cid & successo ad
es. nell’'uso pubblicistico di molte nozioni privatistiche, come quella di dominio pa-
trimoniale, usata un tempo anche per concepire il rapporto tra governanti ed ambito
territoriale del loro governo).

(14) Ad es. I'Ordinario militare « gode di tutti i diritti ed & tenuto agli ob-
blighi dei Vescovi diocesani, a meno che non consti diversamente dalla natura delle
cose o dagli statuti particolari » (cost. ap. Spirituali militum curae, 21 aprile 1986.
I, § 1).
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nemmeno sul terreno giuridico. Nullum simile est idem, per dirla con
la tradizione dei giuristi occidentali (15).

3. Equiparazione sostanziale ed equiparazione formale.

L’equiparazione giuridica appartiene per definizione al piano
della giuridicita, cioé si fa agli effetti della ricerca di soluzioni giuri-
diche (16). Tale formalita dell’equiparazione in iure viene spesso evi-
denziata mediante I’aggettivo « formale »: si parla di equiparazione
formale, distinguendola da quella sostanziale, che trattandosi del di-
ritto della Chiesa & soprattutto teologica.

L’anteriore terminologia non risulta sufficientemente oculata al-
la luce di una visione non formalistica della realta giuridica, in quan-
to facilmente si pud considerare che I’equiparazione sostanziale sa-
rebbe pre- o meta-giuridica. Sembra insinuarsi di nuovo la concezio-
ne del positivismo formalistico, secondo cui la giuridicita non po-
trebbe predicarsi della realta delll'uomo e delle cose con indipenden-
za dalle norme positive.

Tuttavia, & possibile riformulare la distinzione in chiave realisti-
ca, considerando che I’equiparazione & formale nella misura in cui si
basa sulle norme positive, e sostanziale in quanto poggia sulla realta
anteriore a tali norme. Ma va precisato subito che, come ho gia rile-
vato, ogni equiparazione giuridica normativo-positiva — formale —
per essere giusta e dunque veramente giuridica nel senso forte del
termine, dovra fondarsi sempre su di un’equiparazione giuridica rea-
le — sostanziale —, che ne costituisca la ratio. Altrimenti I’'equipara-
zione formale sarebbe irrazionale e dunque ingiusta e giuridicamente

(13) Cfr. i testi citati da V. Piano Mortari, Dialettica e giurisprudenza. Studio
sui trattati di dialettica legale del sec. XVI, in Annali di Storia del diritto, 1 (1957), p.
336, nt. 163.

(16) Penso che proprio cio & quanto vuole mettere in risalto E. Corecco quan-
do scrive che « Mentre e possibile attribuire la stessa rilevanza giuridica, ex parte o
ex toto, a due realta di estrazione istituzionale positiva (per es. prelatura personale e
diocesi) non & possibile applicare I'istituto giuridico dell’assimilazione a due realta
ecclesiologicamente differenti (per es. prefettura apostolica e Chiesa particolare) »
(voce Chiesa particolare, estratto dal Digesto (UTET), 4a ed., Torino, 1989, p. 7).
Cio significa che la norma giuridica non puo tradire né forzare la realta teologica (la
quale, sia detto per inciso, possiede un’intrinseca dimensione giuridica, anteriore al-
la normativita positiva). Ma ovviamente non va neppure dimenticato che I’assimila-
zione tra gli istituti giuridici di estrazione positiva deve avere delle basi teologiche,
pitt 0 meno prossime, che la giustifichino nella sua configurazione ed operativita.
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invalida. A ragion veduta Orio Giacchi sosteneva con vigore, in un
suo celebre articolo (17), la necessita di superare i conflitti tra sostanza
e forma. Mi domando se non fosse altresi opportuno superare la stes-
sa terminologia di « sostanza » e « forma », per sradicare ogni possibi-
le formalismo dalla concezione del diritto della Chiesa, come anche di
qualunque realta giuridica.

Dr’altra parte, bisogna ricordare che per sua natura I’equiparazio-
ne ammette gradi: il pio e il meno. Questi gradi vengono esplicitati
dalle norme umane, che la formalizzano in modo pitu 0 meno totale, a
piu o meno effetti, con pit 0 meno limiti ed eccezioni. Benché I'indo-
le prudenziale dell’elaborazione delle norme impedisca di formulare
proporzioni matematiche, pud dirsi che a maggiore equiparazione so-
stanziale ci dovra essere maggiore equiparazione formale, e viceversa.
Se I’equiparazione sostanziale ¢ particolarmente ampia, il linguaggio
tendera a mettere in risalto questo fatto, e si parlera dunque di equi-
parazione sostanziale, apparendo quella formale o normativa come il
quasi mero riconoscimento di quel fondamento reale. Se invece la so-
miglianza reale & molto limitata, I'uso linguistico mettera in risalto
I’'opera della norma giuridica nell’assimilazione, e risultera naturale
parlare di equiparazione formale. D’altra parte, si parlera di equipara-
zione formale anche quando essa si realizzi tra realta la cui configura-
zione proviene dalle norme positive, e di equiparazione sostanziale
guando si tratti di realta anteriori alle norme. Non pud essere comun-
gue dimenticato che nell’equiparazione giuridica ci sara sempre, in di
verse misure, un’equiparazione sia formale che sostanziale.

Perfino nel caso tradizionale delle finzioni giuridiche, in cui sem-
brerebbe che la norma urti contro la realta, tale contrasto ¢ solo appa-
rente; in verita si tratta di un tipo di equiparazione, in cui — spesso
per la rigidita di certi schemi formalistici preesistenti — la nuova fat-
tispecie viene formalmente denominata mediante il nomen iuris pro-
prio della prima fattispecie (18).

La gradualita dell’equiparazione, misurata sulla base della mag-
giore o minore rilevanza della realta comune alle due situazioni para-

(17) Sostanza e forma nel diritto della Chiesa, apparso sulla rivista Jus nel 1940 e
ripubblicato all’inizio della sua monografia 11 consenso nel matrimonio canonico, Mila-
no, 1968, p. 1-21.

(18) Sulle finzioni, cfr. R. Llano Cifuentes, Naturaleza juridica de la «fictio
juris», Madrid, 1963, e F. Todescan, Diritto e realta. Storia e teoria della fictio iuris,
Padova, 1979.
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gonate, deve essere costantemente tenuta di mira per applicare con
giustizia questo metodo. Vanno evitati due estremi opposti: quello di
restringere troppo I’applicazione analogica per timore di incorrere in
una completa identificazione — rischio motivato sovente dall’accen-
nata confusione tra equiparazione ed identita giuridica — (19); e
quello di trasporre affrettatamente le categorie e le conclusioni speci-
ficamente proprie del punto di partenza dell’analogia — con la con-
seguenza di dar luogo a problemi mal impostati dall’inizio — (20).
Occorre essere sensibile sia alle somiglianze che alle differenze, il
tutto con quello spirito di autentico realismo che deve caratterizzare
I’operato del buon giurista.

Per descrivere i vari tipi di equiparazione puo essere utile tener
presente la classificazione dell’analogia che la filosofia scolastica ha
pazientemente elaborato lungo i secoli (21). Per capire I'’equiparazione
giuridica & opportuno ricorrere specialmente all’analogia di propor-
zionalita, poiché il trasportare soluzioni da un istituto verso un altro
si basa proprio sulla somiglianza di proporzione esistente tra ciscuna
delle situazioni paragonate e le rispettive soluzioni giuridiche. A vol-* li.

(19) Mi sembra che cio sia capitato riguardo alla figura delle prelature persona-
li. In fondo si & voluto prima togliere I'’equiparazione espressa del Codice alle Chie-
se particolari perché si € temuto che si operasse un’indebita confusione con esse
(cfr. Pontificium Consilium de Legum Textibus Interpretandis - Acta et documenta
Pontificiae Commissionis Codici luris Canonici Recognoscendo, Congregatici plenaria
diebus 20-29 octobris 1981 habita, Typis Polyglottis Vaticanis 1991, 5a questio de
Praelatura personali, p. 376-392 e 399-417) e poi probabilmente per la stessa ragio-
ne é stata scelta una collocazione nel Codice, nei cann. 294-297, al di fuori della
parte 11 del libro 11, sulla costituzione gerarchica della Chiesa. Rimane pero il fatto
che questa figura diventa comprensibile ed attuabile soltanto sulla base del rapporto
analogico con le forme tradizionali dell’organizzazione ecclesiastica, e cioé in rela-
zione di equiparazione in iure — che non é identita, nemmeno giuridica — con la
Chiesa particolare (e quindi con la diocesi, che costituisce il fondamentale punto di
riferimento della regolamentazione canonica in materia).

(20) Penso ad es. all’applicazione analogica delle caratteristiche dell'impotenza
all’incapacita di assumere gli obblighi essenziali del matrimonio, che ha motivato ad
es. la discussione sulla relativita o meno che quest’ultima puo rivestire. Senza entra-
re in quest’ultimo problema, mi pare che esso rifletta in partenza un’impostazione
concettualistica, che purtroppo obbedisce a quella diffusa motivazione odierna con-
sistente nella ricerca dell’estensione dei capi di nullita, come se tale estensione rap-
presentasse di per sé un bene pastorale in quanto consente di « risolvere » piu casi
di matrimoni falliti.

(21) Una chiara esposizione di sintesi si trova in J.J. Sanguineti, Logica filoso-
fica, Firenze, 1987, p. 56-63.
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te ci sara semplicemente un’analogia di proporzionalitd impropria o
metaforica — basata su somiglianze strutturali d’indole meramente
operativa tra realta che nella natura o essenza non sono analoghe
— (). A volte ci sara una vera analogia di proporzionalita propria,
poiché le proporzioni e le somiglianze strutturali riscontrate poggiano
su una vera somiglianza entitativa (23). L’equiparazione giuridica in
questi casi si estendera non gia a certi concreti effetti, ma investira la
natura stessa dell’istituto e dunque la generalita delle norme che gli si
applicano, prese dall’istituto che rappresenta I’analogato principa-
le (24). Ma non va mai perso di vista che si tratta di realta solo analo-
ghe, che dunque continuano ad essere — anche giuridicamente — di-
verse, con differenze che non potrebbero essere dimenticate senza in-
trodurre assurde confusioni (25).

Carlos J. Errazuriz M.

(22) Ad es. quando il can. 144 § 2 applica I'istituto della supplenza di giurisdi-
zione — regolato dal § 1 del medesimo can. — alle facolta di cui ai cann. 883, 966 e
1111 § 1, non intende minimamente affermare che tali facolta costituiscano giurisdi-
zione, ma proprio il contrario: applicare una medesima norma a due realta che pre-
sentano solo certe somiglianze strutturali che giustificano la comunanza di determina-
ti effetti operativi. Un altro caso si potrebbe ravvisare nel can. 672 che estende ai re-
ligiosi alcuni degli obblighi dei chierici, senza che cid comporti minimamente un’assi-
milazione della natura di queste due condizioni canoniche. D’altra parte, mi pare che
I’analogia di attribuzione estrinseca fondata su un rapporto di causalita (come quella
che consente di concepire come diritto anche la norma in quanto causa del diritto),
non possieda una rilevanza particolare nella problematica che ci occupa.

(2}) In questipotesi ci sara anche un’analogia di attribuzione intrinseca, che
costituira la base reale della proporzionalita propria. Ritengo tuttavia che lo strumen-
to logico direttamente applicato in questi casi nell’ambito giuridico sia piuttosto I'a-
nalogia di proporzionalita propria, anziché quella di attribuzione intrinseca.

(24) Ad es. I’analogia degli ordinariati militari e delle prelature personali con le
Chiese particolari — e pertanto con le diocesi, che ne rappresentano la forma canoni-
ca primordiale — ¢ di quest’indole, dal momento che si fonda su elementi ecclesiolo-
gici comuni — quelli propri delle comunita di fedeli strutturate gerarchicamente —
attinenti alla stessa natura di questi istituti.

(25) Per continuare con I’'esempio precedente, sarebbe del tutto fuorviarne por-
tare I’equiparazione in iure degli ordinariati militari e delle prelature personali con le
Chiese particolari ad una sostanziale identificazione, che attribuisse loro le caratteri-
stiche delle Chiese particolari — cui queste nuove strutture intendono servire e in
nessun modo sostituire — o che non tenesse conto delle loro reali differenze con le
Chiese particolari.
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RIFLESSIONI SULLA RETROATTIVITA
DEL CAN. 1098

1. Le tre tesi riguardanti il problema della retroattivita del dolo. — 2. La retroatti-
vita del dolo. Argomenti metodologici: a) La rilevanza del dolo circa I'oggetto del
contratto; b) La rilevanza del dolo circa il soggetto e gli elementi personalistici del

contratto. — 3. Gli argomenti a sostegno dell’irretroattivita del dolo in generale.
Critica. — 4. Gli argomenti a sostegno della irretroattivita del can. 1098 in partico-
lare. Critica. — 5. Conclusione.

1. Le tre tesi riguardanti il problema della retroattivita del dolo.

« Leges respiciunt futura, non praeterita » (can. 9); questa é la
regola generale, valida per tutti gli ordinamenti giuridici, quello ca-
nonico incluso. E evidente perd che la formulazione di questo princi-
pio riguarda le leggi meramente positive, non la legge naturale.

Il problema ¢ dunque quello di determinare se il dolo irriti il
consenso per mero diritto positivo, e cioé perché il Legislatore, nella
sua insindacabile discrezionalita, ritenga di dover considerare rile-
vante oggi cid che ieri non lo era, oppure se si tratti di una mera
esplicitazione del diritto naturale, e dunque di una norma da consi-
derare da sempre vigente.

Sul punto esistono sostanzialmente tre tesi. A. La norma del
can. 1098 non ¢ retroattiva. La giurisprudenza rotale, chiamata a
provvedere all’'unita della giurisprudenza (art. 126 della « Pastor Bo-
nus »), per la verita non e che abbia dato un gran contributo alla so-
luzione di questo problema, anzi non ne ha dato nessuno; una parte
di essa si e limitata ad affermare che tutti sanno che il dolo & un ca-
po di nullita di diritto positivo ('), ma quali siano le motivazioni che
stanno alla base di questa affermazione dopo otto anni ancora non ¢
dato conoscerle. Le motivazioni a sostegno dell’irretroattivita del do-

Pl Cfr. A.R.R.T. Romana 28 luglio 1980 c. Pompedda; A.R.R.T. Goana et
Damanen decr. 27 marzo 1981 c. De Lanversin; A.R.R.T. Goana et Damancn 24
marzo 1983 c. Parisella.
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lo sono esposte per lo pit da una parte della dottrina. B. Il dolo rende
nullo il matrimonio per diritto naturale, ma gli elementi che la legge richie-
de per la sua giuridica rilevanza sono stabiliti dalla legge positiva (2). Dun-
que il can. 1098 non ha efficacia retroattiva. C. Il dolo ex can. 1098
rende nullo il matrimonio per diritto naturale ed ha quindi efficacia re-
troattiva (3).

Prima di esporre ex professo le nostre motivazioni, & bene chiarire
alcune premesse.

2. La retroattivita del dolo. Argomenti metodologici.

a) La rilevanza del dolo circa I'oggetto del contratto.

La legge canonica recepisce la dottrina tomista sull’atto umano
(can. 252 par. 3) e propone una struttura personalistica del matrimonio
(cann. 1055-1057). Se non si vogliono fare forzature, la disciplina va
considerata come un tutto coerente e precisamente in questo contesto
va inquadrata la problematica del dolo.

E a tutti noto che gli elementi essenziali del contratto sono: il con-
senso dei contraenti, I’oggetto (in alcuni ordinamenti si parla anche di
« causa tipica », concetto non pacifico in quello canonico) e una qual-
che manifestazione esterna.

Tralasciando quest’ultimo elemento, che non riguarda la nostra
analisi, possiamo constatare che la legge prende integralmente in consi-
derazione (sotto i tre aspetti della capacita, conoscenza e volonta) i di-
fetti e vizi di consenso che riguardano lI'oggetto (cann. 1095 nn. 2-3;
can. 1096; can. 1099; can. 1101 par. 2).

Coerenza vuole che la stessa rilevanza, sotto gli stessi profili, ven-
ga riconosciuta agli elementi personalistici e, di fatto, cosi avviene, sot-
to l'aspetto della capacita (can. 1095 n. 1), della conoscenza (can.
1097), e della volonta (can. 1102 et 1103). Non si vede quindi, in base
a quale logica giuridica dovrebbe affermarsi (per il passato) I'irrilevan-
za del dolo (can. 1098), che non ¢ poi altro che un errore qualificato.

(2) Cfr. T.E.R. Pugliese 21 settembre 1985 c. Guido n. 3. in La giurispruden-
za dei Tribunali Ecclesiastici Italiani, LEV 1989, p. 170.

(3) Cfr. A.R.R.T. Monasterien 28 maggio 1982 c. Serrano n. 17; A.R.R.T.
Umuahien 2 giugno 1989 c. Serrano n. 8; A.R.R.T. Olomucen 27 giugno 1991 c.
Faltin nn. 19-20; T.E.R. Campano, Neapolitana 20 marzo 1986 c. Tramma, in Dir.
Ucci.,, 1986, Il; Moneta, Il matrimonio nel nuovo diritto canonico, Genova, 1986,
p. 137 etc.
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Se cioé un elemento é rilevante sotto I'aspetto della conoscenza
(cfr. ad es. can. 1099 in tema di sacramentalita) non pud non essere ri-
levante anche sotto quello della volonta (can. 1101), anche se cid non ¢é
specificato ex professo nella norma (nell’esempio can. 1101) e della ca-
pacita (can. 1095), a meno che non si voglia presupporre lI'incoerenza
del sistema.

b) La rilevanza del dolo circa il soggetto e gli elementi personalistici
del contratto.

Lo stesso ragionamento dunque fatto a proposito di quel requisito
essenziale del contratto che ¢ il suo oggetto vale anche per I'altro ele-
mento essenziale e cioe per il soggetto, per le persone dei contraenti. Se
la legge riconosce rilevanza giuridica alla condizione (elemento volon-
taristico attinente al soggetto) posta su certe qualita che riguardano il
contraente, non pud negarsi rilevanza a cio che ¢ il rovescio di meda-
glia della condizione 0), e cioé all’errore, sia esso 0 meno doloso (ma a
fortiori se lo ¢), sull'identita della persona, su qualita direttamente e
principalmente intesa o su qualita idonee a turbare il consortium totius
vitae. Scrive correttamente Finocciilaro « sembra che il riconoscimen-
to legislativo del dolo, come causa di nullita del consenso matrimonia-
le, abbia posto in luce un vizio della volonta gia implicito nelle previsioni
riguardanti il regime delle condizioni apposte al consenso matrimoniale. In
vero lo sposo deceptus consente al matrimonio sul presupposto che I’al-
tra parte abbia la qualita decantata, ossia subordina il suo consenso al-
I’esistenza della qualita » (5).

In buona sostanza, se ¢ rilevante la condizione su qualita che il
contraente dubbioso esige nell’altro, non si vede con quale coerenza si
possa sostenere che ¢ irrilevante I’errore sulla stessa qualita, a fortiori
se provocato da dolo.

Fatte queste premesse metodologiche, si capisce forse meglio la
storia di quest’istituto nel diritto canonico.

3. Gli argomenti a sostegno della irretroattivita del dolo. Critica.

Storicamente, al dolo come capo di nullita di matrimonio nel di-
ritto canonico si opponevano queste ragioni: a) la sua rilevanza aprireb-

(4) Cfr. Gullo, Note minime su retroattivita e rapporto fra par. 1 e par. 2 del
can. 1097, in Dir. Eccl., Il, p. 361.
(5) Cfr. Il matrimonio nel diritto canonico, Bologna, 1989, p. 87.
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be le porte all’introduzione del divorzio (6); b) la prova del dolo é
difficilissima, « probatio diabolica » (7); ¢) nel dolo la parte non si
rende conto della propria mancanza di consenso (8); d) non & ammis-
sibile la rilevanza del « dolus in spiritualibus » e cioe nell’assunzione

di un sacramento, che € sempre un vantaggio per chi lo richiede (9);
e) la legge canonica ha sempre negato, et consulto, rilevanza giuridica
al dolo in ordine al matrimonio (10)ti F si tratta di un vizio, non di un
difetto di consenso (UJ); g) la Chiesa non puo dichiarare nulli dei ma-
trimoni che al momento della celebrazione erano validi (12).

Le prime tre motivazioni (@-c) attengono alla prova non alla so-
stanza e quindi sono per sé irrilevanti; non vale cioé adducere in-
commoda per disconoscere rilevanza a cio che lo é esistenzialmente.
D’altro canto, che la Chiesa corra il rischio di spalancare le porte del
divorzio con I'ammissione di certi capi di nullita di matrimonio, & af-
fermazione che nella storia del diritto canonico é stata costantemen-
te ricorrente (con nessuna fortuna) prima a proposito di alcuni impe-
dimenti (consanguineita, affinita, publica honestas), poi per il metus,

(6) Cfr. Gasparri, Tractatus canonicus de matrimonio, Romae, 1932, Il, p. 21.
Questa tesi & stata ancora ultimamente riecheggiata nei lavori della Congregazione
Plenaria del 20-29 ottobre 1981, che ha preceduto la promulgazione del Codice, nel-
I'intervento di S. Ecc. Stewart, voi. cit. pp. 430-431 ed ¢ stato fin troppo facile a
Mons. Pinto Gomes controbatterla, ibidem, p. 448.

(7) Cfr. T.R. Lazio 10 novembre 1986 c. Scicluna n. 11, cit.

(8) Cfr. De Lugo, De iustitia et iure, Lugduni, 1642, t. Il, disp. XXII, t. VII,
n. 173; motivazione questa ripresa in tempi moderni da Giacchi, Sul fondamento
della nullita per violenza nel matrimonio canonico, in Eph. iur. can., 1948, p. 547.

H Cfr. Fedele, 1l dolo nel matrimonio canonico. lus vétus e ius condendum, in
AA.W., Il dolo nel consenso matrimoniale, LEV, 1972, pp. 70-77.

(10) Cfr. a mero titolo esemplificativo Gutierrez, Quaestiones tam ad sponsa-
li de futuro, quam matrimonia eorumque impedimenta pertinentes, Venetiis, 1618,
cap. LXXIX, nn. 2-3; Reiffenstuel, lus canonicum universum, Romae lib. IV, tit.
I, n. 216, p. 75; Rosset, De sacramento matrimonii, Sabaudia, 1895, t. Il, nn.
1263-1264; Wernz, lus decretalium, Prati, 1912, vol. IV, pars Il, n. 227, fino al
fondamentale studio del Fransen, Le dol dans la conclusion des actes juridiques, Mi-
lano, 1989, pp. 133-134; Bonnet, Introduzione al consenso matrimoniale canonico,
Milano, 1985, p. 81. Nello stesso senso, anche se I’A. fa riferimento ad una « equi-
ta naturale », cfr. Navarrete, in Pontificium Consilium de Legum Textibus interpre-
tandis, Congregatio Plenaria diebus 20-29 octobris 1981 habita, LEV, 1991, pp. 438

et 445).
(u) Cfr. Bonnet, cit.,, pp. 82-85.
(12) Cfr. Pompedda, Il consenso matrimoniale, in AA.W., Il matrimonio nel

nuovo codice di diritto canonico. Annotazioni di diritto sostanziale e processuale, Pado-
va, 1984, p. 64.
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oggi per l'incapacita ed il dolo; queste previsioni apocalittiche non han-
no poi mai trovato riscontro nella realtd e comunque, nella sistematica
giuridica, non hanno alcun rilievo.

Allo stesso modo ¢ irrilevante che il contraente sia 0 meno co-
sciente del proprio difetto di consenso; la cosa non rileva a proposito
dell'incapacita, né dell’ignorata natura matrimonii, né delYerror radica-
tila e neppure dell’errorfacti (can. 1097): perché mai dovrebbe esser ri-
levante per il solo dolo? cid che importa ¢ se il consenso sia 0 meno in-
tegro.

Addurre il c.d. « favor in spiritualibus » (d) € motivazione oggi
ampiamente superata, se si disconosce non solo la validita della profes-
sione religiosa (can. 656, n. 4, che menziona esplicitamente il dolo) e
dell’ordine sacro (can. 1026, che parla di « debita libertate »), ma an-
che dello stesso battesimo ricevuto dall’adulto, in caso di difetto di
consenso (can. 865). D’altro canto, da un punto di vista sistematico,
non si capisce perché il « favor in spiritualibus » debba operare solo a
proposito del dolo e non anche del metus « Quia dolus non minus red-
dit contractum involuntarium quam metus », come gia sentenziava Co-
ninck (13) che pure era sostenitore dell’irrilevanza del dolo ex iure na-
turae (e, per coerenza, sosteneva la stessa tesi riguardo al metus).

E poi soltanto un luogo comune, per giunta acritico, affermare
che nella storia del diritto canonico al dolo in ordine al matrimonio
non sia mai stata riconosciuta rilevanza giuridica (e) (14).

Due esempi per tutti: Ugo da San Vittore parla della rilevanza
dell’errore, quando si tratti di persone « dolo suppositas » (15 ed altret-
tanto chiaramente si esprime Pontius « lure enim naturae contractus, in
quibus vere dolus dédit causant, sive fuerit dolus circa substantialia vel
accidentalia, nulli sunt » (16). Si tratta sostanzialmente degli Autori che
con maggior vigore sostennero in passato la teoria personalistica, oggi
pienamente recepita dal Codex.

Chiariamo quindi la nostra mens: come si considera esplicitazione
del diritto naturale (e non innovazione) il consortium totius vitae ed il
bonum coniugum, allo stesso modo é da considerare la rilevanza del
dolo.

(13) De sacramentis et censuris, Lugduni, 1619, Disp. XXVIII, dub. 1, n. 16,
p. 778.

(14) Cir. nel nostro senso, cfr. Fedele, loc. cit.

(15) Cfr. De Sacramentis, lib. 11, pars XII, cap. XVIII, in Migne, Patrologia la-
tina, voi. 176, col. 520.

(16) Cfr. De Sacramento matrimonii. Salamanca, 1624, 1V, XXI, 39.
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Se poi non ci si ferma alla cortex verborum, ma si vogliano esami-
nare i concetti in modo critico, si arrivera ad una conclusione ben di-
versa da quella che esclude la retroattivita della norma e cioé che la leg-
ge canonica ha sempre riconosciuto rilevanza al dolo. Il dolo é infatti
sempre stato considerato rilevante quanto meno in relazione all'oggetto
del contratto.

La simulazione infatti, perché sia tale e non ricada in errore (can.
1099), implica sempre un atteggiamento doloso e cioé la coscienza del-
la difformita fra il proprio volere e la struttura di matrimonio prevista
dalla Chiesa — se ne conoscano o0 meno gli effetti (e cioe la conseguen-
te nullita del contratto) — atteggiamento doloso posto in essere 0 nei
confronti della societas fidelium e contemporaneamente dell’altro con-
traente (nei casi di c.d. riserva mentale) o nei confronti della sola socie-
tas fedelium (nel caso in cui I’altro contraente sia edotto di quella ri-
serva).

Il Legislatore nella vecchia legge si limitava a stabilire norme pro-
cessuali inabilitanti perché chi avesse agito dolosamente nei confronti
dell’altro contraente non riportasse un duplice « vantaggio » (ammesso
che di « vantaggio » si possa parlare) dal proprio comportamento, pri-
ma in ordine alla celebrazione del matrimonio e poi in relazione alla di-
chiarazione di nullita.

Il canto del cigno di questa concezione, oggi ampiamente supera-
ta, codificata nel can. 1971/CIC 1917, é stato I’art. 35 della « Provida
Mater » con le sue molteplici interpretazioni autentiche. Ma, si badi
bene, la legge sanciva I'inabilita processuale di chi avesse agito dolosa-
mente (ad es. simulando), non la validita del contratto (e quindi Virrile-
vanza del dolo); ed infatti, previa denuntiatio del Promotor Justitiae, il
matrimonio veniva dichiarato nullo.

Ora, se questo valeva per il dolo circa I’oggetto del contratto, logi-
ca giuridica vuole che le stesse conclusioni valgano per il dolo riguar-
dante I’altro elemento essenziale del contratto e cioe quello soggettivo.

Ancora, che la Chiesa non possa dichiarare nulli matrimoni che
sono stati contratti validamente é ovvio; ma evidentemente col canone
del dolo la Chiesa non ci si sogna neppure lontanamente di fare questo;
si dichiara soltanto, come ¢ avvenuto per gli elementi personalistici,
che la legge naturale, anche se non scritta, &€ oggi vigente come lo era
ieri e quindi quei matrimoni sono nulli oggi come lo erano anche ieri,
quando una norma scritta non c’era (g).

Infine, dire che il dolo non ha efficacia retroattiva in quanto trat-
tasi di vizio e non di difetto di consenso (/), € una mera tautologia; do-
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ve sta scritto infatti che solo i difetti di consenso e non anche i vizi
producono nullita del matrimonio per diritto naturale? Direi anzi che
nel diritto canonico questa distinzione ¢ inammissibile per diverse
ragioni:

ad) Se la Pont. Commissione Comm. per I'Interpretazione dei
Testi Legislativi ha dichiarato (25 novembre 1986) che il canone del
metus € applicabile anche ai non cattolici (,;7) e se la legge canonica
stabilisce che « Legibus mere ecclesiasticis tenentur baptizati in Ec-
clesia catholica vel in eadem recepti » (can. 11), questo significa che
il metus — applicandosi anche ai non cattolici — non irrita il matri-
monio per diritto positivo. Ora, atteso che il metus & un vizio (non
un difetto) di consenso, non si vede come possa sostenersi che solo il
difetto di consenso rende invalido il matrimonio per diritto naturale

. € se ci0 vale per quel vizio del consenso che é il metus, non si ve-

de in base a quale logica giuridica si possa sostenere che — fra i vizi
del consenso — solo il metus (non I'errore o il dolo) irrita il consen-
so e quindi il matrimonio per diritto naturale (18).

bb) « Il can. 1075 par. 1, che sancisce il diritto della suprema
autorita della Chiesa a dichiarare autenticamente quando il diritto
divino proibisce o dirime il matrimonio, si trova nel capitolo secon-
do, sugli impedimenti in genere, non in quello sul consenso, proprio
perché si presume che tali vizi siano tutti, in pratica, dichiarazioni au-
tentiche del Magistero e dell'autorita ecclesiastica nei confronti del dirit-
to naturale » (i9).

cc) Il dolo e assolutamente inconciliabile con quella comunione
di vita ed amore coniugale « cosciente » sottolinea il Concilio Vatica-
no Il (Gaudium et Spes n. 48), che costituisce lI'essenza stessa del
matrimonio cristiano (20), « quia illud destituit ventate illa ac sinceri-
tate, quae eidem competunt ex ipsa lege naturali » (21). E pratica-
mente quanto ha sostenuto larga parte della dottrina antica a partire
da S. Tommaso.

S. Alfonso, trattando la questione del fondamento giuridico (di
diritto naturale o positivo del metus) scriveva che ¢ molto piu proba-

C7) Cfr. Communicationes, 1987, pp. 17-18.

(18) Cfr. Viani, cit.,, p. 76.

(19) Cfr. Viani, cit.,, p. 75; Moneta, Errore e dolo, in AA.VV., Matrimonio e
giustizia nella Chiesa locale. L'esperienza giudiziaria del Tribunale Regionale Etrusco,
Pisa, 1989, pp. 117-118.

(20) Cfr. Moneta, Il matrimonio, cit., p. 138.

(21) Cfr. A.R.R.T. Monasterien 28 maggio 1982 c. Serrano n. 17.



232 CARLO GULLO

bile la tesi che ritiene fondato questo vizio nel diritto naturale
« Eamque expresse tenet S. Thomas, ubi ait Vinculum matrimonii
est perpetuum, unde illud quod perpetuitati répugnéat, matrimonium
tollit. Metus autem, qui cadit in constantem virum, perpetuitatem
contractus tollit (Suppl, quae. 47, art. 3). Dicit enim Sanctus doctor
quod omnes contractus metu initi non sunt firmi et perpetui, ac ideo
per restitutionem in integrum rescindi possunt. Contractus autem
matrimonii, cum sit perpetuus et indissolubilis, non aliter gaudere
potest restitutione in integrum, nisi ab ipso iure naturali dispositum sit
quod ab initio sit nullus.

Ratio secunda est quia matrimonium est vinculum perpetuum
mutui amoris... cum metu non potest mutuus amor consiste-
re... » (22), « répugnat (il metus) tribus bonis matrimoniis — scriveva
H. Canisius — Sacramento, quia matrimonium désignat unitatem
Christi cum Ecclesia, quae fuit spontanea; proli répugnat quia mala
respondent coacta ingenia et subsequenter matrimonium contrahen-
tes, procreandae proli non studebunt; coniugali fide descidunt et in
adulterium labuntur » (23).

Le stesse identiche motivazioni valgono per il dolo.

dd) Il dolo é rilevante solo quando é in stretta, diretta connes-
sione con il Consortium totius vitae che € I’essenza stessa del matri-
monio canonico (2).

4. Gli argomenti a sostegno della irretroattivita del can. 1098 in parti-
colare. Critica.

La seconda concezione, quella cioé che afferma che il dolo é di
diritto naturale ma il can. 1098 non é retroattivo in quanto gli ele-
menti richiesti dalla legge per la rilevanza di quel vizio sono di dirit-
to positivo, pecca di logicita.

Il problema era gia stato affrontato lucidamente da Soto a pro-
posito dei requisiti cui la legge subordina la rilevanza giuridica del
metus « Si ius tantum divinum et naturale expendatur, metus levis —
nisi sit tam exiguus ut pro nullo reputetur — restitutionem exigit ac

(22) Cfr. Opera moralia, t. VI, Romae, 1912, n. 1054.

(23) Cfr. Opera canonica, ed. Il, Coloniae Agrippinae, p. 50, n. 5 ad X, |,
t. IX.

(24) Cfr. T.E.R. Campano Neapolitana 20 marzo 1986 c. Tramma, in Dir.
Eccl, 1986, 11, p. 565 ss.
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metus Viri constantis; metus levis etiam « suapte natura » est iniuriosus.
« Si metus constantis viri invalidat matrimonium, non autem metus le-
vis, hoc certe discrimen nec ius divinum statuit nec ius naturale, sed hu-
manum » (23).

Queste argomentazioni ex analogia sono pienamente applicabili
al dolo e, quindi, sulla loro base si dovrebbe pervenire alla conclusio-
ne opposta a quella sostenuta dalla dottrina da noi criticata. Se il do-
lo e infatti rilevante per diritto naturale (sempre ex analogia col me-
tus e sulla base delle considerazioni di sistematica contrattualistica
fin qui esposte, e come quella teoria ammette), & evidente che & mo-
tivo di nullita da sempre. La legge positiva puo certamente circoscri-
vere I'ambito di questa rilevanza (vedi incapacitas assumendi onera,
che deve esser provocata da una causa di natura psichica; vedi il me-
tus etc.), ma il fatto che I'ambito di applicazione del dolo sia oggi
piu circoscritto significa solo che il dolo di cui al can. 1098 & appli-
cabile dal 27 novembre 1983 in poi, non che sia irrilevante il dolo
tout court. In pratica, proprio perché si riconosce che la nullita del
dolo é di diritto naturale, I'ambito di applicazione di quest’istituto
per i matrimoni celebrati prima dell’entrata in vigore del nuovo Co-
dice e piu ampio (non soggetto cioe alla presenza dei requisiti richie-
sti dal can. 1098), non piu ristretto.

5. Conclusione.

Per tutte le ragioni, in positivo ed in negativo sopra esposte, mi
sembra dunque che — senza dover trincerarsi dietro un pilatesco
« dubium iuris » — si pud sostenere con certezza morale che la nuo-
va norma del can. 1098 e di diritto naturale e la sua efficacia € dun-
que retroattiva.

Ho cominciato questa breve analisi parlando della posizione del-
la giurisprudenza rotale sul punto e mi sia consentito concludere con
un riferimento alla stessa giurisprudenza.

La Rota fino ad oggi, salvo lodevoli eccezioni, ha combattuto
una battaglia di retroguardia, senza futuro, di politica giudiziaria piu
che di diritto; non € un caso che il Pontificio Consiglio per I’Inter-
pretazione dei Testi Legislativi, che pure era stato chiamato a pro-
nunziarsi su questo punto, abbia rinunciato a dare una risposta defi-* 16

(25) Cfr. In quartium Commentarium, t. Il, Venezia, 1575, Distinctio 29,
quae. I, art. 3, p. 157.

16. lus ecclesiae - 1992.
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nitiva, preferendo piuttosto lasciare la soluzione aperta al dibattito
dottrinale. Il timore di un diluvio di cause di nullita del vincolo ex
capite doli, tanto sentito nel corso dei secoli, & duro a morire e la
Rota ha assunto la posizione pragmatica di far morire il problema di
« morte naturale » prima di affrontarlo sotto I’aspetto speculativo; in
guesto senso é significativo il fatto che non abbia sentito il bisogno
di motivare questa posizione, anche quando — come si é visto —
non & che mancassero i motivi.

Secondo me, si tratta di preoccupazioni che non hanno rispon-
denza nella realta; il problema vero non é quello di dover affrontare
un improbabile diluvio di cause ex capite doli, con una conseguente
destabilizzazione del principio di indissolubilita del matrimonio. Il
vero problema oggi € quello di determinare chiaramente i confini fra
le figure delTerror in persona, deU’error qualitatis e del dolo ed il ri-
spettivo ambito di applicazione, perché « In omnibus matrimoniis,
guae naufragium faciunt, saltem una pars post nuptias acclarat alium
contrahentem non gaudere (con o senza dolo) illis qualitatibus, quae
ante nuptias ei tribuebantur; sed hoc evidenter significare nequit
omnia matrimonia, quae naufragium faciunt, irrita esse ob errorem
in qualitate personae directe et principaliter intenta » (26) o per dolo.

Se questa distinzione sara posta in modo chiaro, ed anche su
qguesto punto il Tribunale della Rota finora é stato latitante, si vedra
allora che la legge non ha posto assolutamente in pericolo il principio
della stabilita del vincolo, ma si & limitata a riconoscere rilevanza
giuridica a quei difetti che, essendo in diretta contraddizione con il
principio di tutela della dignita della persona umana, sono assoluta-
mente inconciliabili con la concezione personalistica del matrimonio
recepita nell’ordinamento della Chiesa.

Carlo Gullo

(26) Cfr. A.R.R.T. Brunen 16 ottobre 1991 c. Faltin n. 10.
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LA CONFERMA DEL DECRETO DI DIMISSIONE
DEL RELIGIOSO A NORMA DEL CAN. 700.
NOTE SULL’ERMENEUTICA DEGLI ISTITUTI
RIVOLTI ALL’ATTUAZIONE DEL DIRITTO DI DIFESA

1. 1l diritto di difesa € un principio direttivo del vigente ordinamento canonico. —
2. La natura della conferma dell’autorita del decreto di dimissione del religioso; a)
La conferma della dimissione presuppone il decreto formalmente perfetto del Mode-
ratore supremo col suo consiglio; b) Il decreto di dimissione non € un atto « pro-
prio » dell’autorita che lo conferma; c) La natura della procedura per la conferma
dell’autorita non prevede il contraddittorio in questa fase. — 3. Sull’intervento de-
gli avvocati presso i Dicasteri della Curia Romana riguardo I’atto di conferma del
decreto di dimissione. — 4. Conclusioni.

1. 1l diritto di difesa & un principio direttivo del vigente ordinamento
canonico.
La riforma dell’ordinamento canonico — latino e orientale —

ha fatto dell’affermazione di voler proteggere il diritto alla difesa
nella procedura amministrativa e giudiziaria uno dei suoi elementi
piu caratteristici. Tale diritto deriva direttamente dalla dignita della
natura umana e, percio, anche da quella dei christifideles (') Le cita-
zioni della giurisprudenza dei tribunali apostolici e della dottrina in
materia potrebbero essere tante — in particolare in tema di processo
contenzioso-amministrativo, penale e matrimoniale e di procedura
amministrativa in questioni conflittuali (dimissione, rimozione, so-
spensione, ecc.) — che sarebbe superfluo accennarle in questa sede.
E accaduto piu volte che i Romani Pontefici, nel far riferimento al
diritto processuale, abbiano parlato del diritto di difesa — chiamato,

fl) Cfr. Sinodo dei Vescovi 1967, Principia quae Codicis luris Canonici reco-
gnitionem dirigant, nn. lb, 5f, 6 e 7, in Commanicationes, 1 (1969), p. 78-83; Ponti-
ficia Commissio Codici luris Canonici Orientalis rf.cognoscendo, Principi diret-
tivi per la revisione del Codice di Diritta Canonico Orientale. Canoni « De processi-
bus », n. 5, in Nuntia, 3 (1976), p. 9; CIC, cann. 221, 697, 1598 § 1, 1620, 1°,
1720, 1°, 1738, ecc.; CCEO, cann. 24, 1281 § 1, 1303, 7°, ecc.
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nel primo schema redatto dalla commissione codificatrice latina nel
1976, « de modo procedendi pro tutela iurium » (2) —, soprattutto
in occasione dei loro discorsi alla Rota Romana. Giovanni Paolo Il
ha dedicato a questo argomento Fintero discorso del 1989 (3). Anche
nella sua ultima allocuzione alla Rota, il Papa ha accennato alla que-
stione nel segnalare che la riforma del diritto processuale ha prodot-
to norme « soprattutto piu attente al doveroso riguardo per la digni-
ta umana » (4).

A questo soffermarsi sull’importanza del diritto di difesa ha fat-
to seguito, come logica conseguenza, una maggiore sensibilita in ma-
teria da parte delle diverse autorita che hanno competenza per diri-
mere situazioni conflittuali, in via giudiziaria 0 amministrativa. In
questo impegno — oltre che la volonta delle dette autorita di esple-
tare i propri doveri in modo pienamente fedele alle indicazioni del
supremo legislatore — ha avuto un ruolo non indifferente il legitti-
mo ritegno di non vedere dichiarata insanabilmente nulla la propria
sentenza (cfr. can. 1620, 7°) o illegittimo, invalido, corretto, ecc. il
loro atto amministrativo (cfr. cann. 1445 § 2, 1739; cost. ap. Paslor
bonus, art. 123).

Come al solito, I'applicazione di un principio generico e, per
certi versi, innovativo — il diritto alla difesa (5) — che, d’altra par-
te, permea tutto il nuovo ordinamento, ha comportato una certa
« inflazione » dei ricorsi atti ad impugnare I’'atto amministrativo o la
sentenza giudiziaria, per violazione del summenzionato diritto. La
Rota Romana ha dovuto adoperarsi infatti nel discernere le fattispe-
cie che recano una tale violazione del diritto di difesa da determina-
re la nullita insanabile della sentenza, tra una svariata gamma di fat-
tispecie che potevano implicare una lesione dello ius defensionis che,

(2) Cfr. Pontificia Commissio Codici luris Canonici recognoscendo (PC-
CICR), Schema canonum de modo procedendi pro tutela iurium seu de processibus, Ty-
pis Polyglottis Vaticanis, 1976. La commissione decise, il 4 aprile 1978, di riassume-
re questo titolo del futuro libro settimo del codice del 1983 nel classico « De pro-
cessibus » (cfr. Communicationes, 10 (1978), p. 216).

(3) Cfr. Discorso alla Rota Romana, 26 gennaio 1989, in AAS, 81 (1989), p.
922-927. Per un commento, vedi F. Danf.els, De inre defensionis. Brevis commenta-
rius ad aliocutionem Stimmi Pontifiais dici 26 ianuarii 1989 ad Rotam Romanam, in
Periodica, 79 (1990), p. 243-266.

(4) Giovanni Paolo Il, Discorso alla Rota Romana, 23 gennaio 1992, n. 5, in
L’'Osservatore Romano, 24 gennaio 1992, p. 5.

(5) Cfr. P. Silvestri, Evoluzione del concetto di «diritto di difesa », Roma,
1991, p. 239-243.
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di per sé, consente sempre una maggiore possibilitd di prove e di ga-
ranzie (6). E stato anche segnalato pill volte che I'immoderata soddi-
sfazione di tutti i mezzi di difesa invocati dalle parti — talvolta come
mero ostruzionismo al giusto e prevedibile provvedimento contrario
ai propri interessi — reca un notevole rallentamento dell’attivita am-
ministrativa e giudiziaria, fino a rischiare di renderla inoperante (7).
Se cid avvenisse, il diritto di difesa subirebbe la piu radicale violazio-
ne e i soggetti dell'ordinamento canonico, sia i fedeli che I'autorita,
sarebbero « tentati » — a causa del fallimento degli istituti giuridici
— a percorrere altre vie illegittime, nel cercare di attuare i loro ipote-
tici diritti (8).

Nel momento in cui ci accingiamo a commemorare il 10° anni-
versario della promulgazione del codice del 1983, sembra opportuno
cercare di cogliere — da una certa prospettiva che la decennale appli-
cazione normativa puo fornire — I’equilibrata portata che il diritto di
difesa implica riguardo taluni istituti procedurali amministrativi o
giudiziari. Questa nostra impostazione non comporta la minima in-
tenzione di affievolire il principio « ius defensionis semper integrum
maneat » (can. 1598 § 1), né puo dare adito a qualsivoglia involuzio-
ne in tema di tutela dei diritti dei christifideles, fondata — I’ipotetica
involuzione — sulla comprensibile stanchezza dell’autorita nel dover
fronteggiare gli abusi del diritto testé accennati o sulla meno com-
prensibile pretesa incompatibilita tra I'esercizio della potesta nella
Chiesa e il rispetto dei diritti e della dignita dei fedeli. Entrambe le
realta — la potesta e i diritti — sono state volute da Dio, tramite
norme di diritto divino naturale o positivo; spetta a quanti ci occupia-
mo del diritto canonico riuscire a trovare il modo giusto — spesso
travagliato — di attuarle, in piena adesione al magistero autentico (9).

(6) Cfr. G. Erlebach, La nullita della sentenza giudiziale « ob ius defensionis de-
negatum » nella giurisprudenza rotale, Citta del Vaticano, 1991, p. 177-295.

(7) Cfr. F. D’Ostilio, | processi canonici. Loro giusta durata, Roma, 1989, pas-
sim; C. Gullo, Ostruzionismo processuale e diritto di difesa, in K. Ludicke - H. Mus-
singhoff - H. Schwendenwein (a cura di), «lustus ludex ». Festgabe fiir Paul Wese-
mann zum 75. Geburtstag von seinen Freunden und Scbiilem, Essen, 1990, p. 491-506.

(8) La questione, tra le piu poliedriche e difficili da risolvere nel sistema pro-
cessuale canonico, presenta particolari complessita riguardo la stabilita delle decisioni
sullo stato delle persone (cfr. il nostro Centralizzazione normativa processuale e modifi-
ca dei titoli di competenza nelle cause di nullita matrimoniale, in lus Ecclesiae, 3 (1991),
p. 454-459).

(9) Sulla necessita di proteggere e di sviluppare il diritto di difesa mi sono oc-
cupato piu volte. Cfr., ad es., Avvocati e procuratori nel processo canonico di nullita



238 JOAQUIN 110bell

2. La natura della conferma dell'autorita del decreto di dimissione del
religioso.

« Decretum dimissioni vim non habet, nisi a Sancta Sede
confirmatum fuerit, cui decretum et acta omnia transmittenda
sunt; si agatur de instituto iuris dioecesani, confirmatio spectat
ad Episcopum dioecesis ubi sita est domus, cui religiosus ad-
scriptus est. Decretum vero, ut valeat, indicare debet ius, quo
dimissus gaudet, recurrendiintra decem dies a recepta notifica-
tione ad auctoritatem competentem. Recursus effectum habet
suspensivum » (can. 700).

Tra le diverse questioni che il can. 700 pone, in questa sede analiz-
zeremo soltanto quelle derivanti dalla natura della conferma del decreto
di dimissione del religioso da parte delle autorita citate dal codice. Que-
ste autorita sono la Congregazione per I’'Evangelizzazione dei Popoli e
la Congregazione per gli Istituti di Vita Consacrata e per le Societa di
Vita Apostolica, per quanto riguarda la Santa Sede (10), e tutti quanti
sono equiparati ai vescovi diocesani a norma dei cann. 134 § 3, 368 e
381 § 2. Cio che intendiamo dimostrare — benché brevemente — é: a)
che tale conferma presuppone il decreto formalmente perfetto del Mo-
deratore supremo col suo consiglio; b) che il decreto non diventa pro-
prio dell’autorita che lo conferma; c) che la procedura necessaria per la
conferma non deve essere impostata come un ricorso, poiché non ¢ pre-
visto il contraddittorio in questa fase. Analizzeremo pure — sempre in
modo sintetico — i diritti delle parti e il possibile intervento dei loro av-
vocati nel momento di formazione dell’atto di conferma — o di nega-
zione della stessa — del decreto di dimissione del religioso.

matrimoniale, in Apollinaris, 61 (1988), p. 779-784; Associazioni non riconosciute e
funzione giudiziaria, in W. Aymans - K.T. Geringfr - H. Schmitz (a cura di), Das
konsoziative Elément in der Kircbe. Akten des VI. Intemationalen Kongrcsses fiir kanoni-
scbes Rechi. Munchen, 14. - 19. September 1987, St. Ottilien, 1989, p. 345-355 e in
Monitor Ecclesiasticus, 113 (1988), p. 375-384; Aspetti del diritto alla difesa, il risarci-
mento dei danni e altre questioni giurisdizionali in alcune recenti decisioni rotali, in lus
Ecclesiae, 1, 1989, p. 587-611; Il «petitum » e la «causa petendi » nel contenzioso-am-
ministrativo canonico. Profili sostanziali ricostruttivi alla luce della cosi. ap. « Pastor bo-
nus », in AA.VV., La giustizia amministrativa nella Chiesa, Citta del Vaticano, 1991,
p. 97-124.

(10) La Congregazione per le Chiese Orientali non pu0 essere competente a
norma del can. 700 del CIC (cfr. can. 1; cost. ap. Pastor bonus, artt. 56 e 105). 1
cann. 500 § 4 e 553 del CCEO hanno un contenuto simile al can. 700. Sulla non
identita tra i due codici in materia torneremo piu avanti.
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a) La conferma della dimissione presuppone il decreto formalmente
perfetto del Moderatore supremo col suo consiglio.

La conferma della dimissione del religioso, da parte dell’autorita
dalla quale dipende Plstituto, ha certamente uno scopo di controllo,
mirante a garantire I’adempimento di tutte le prescrizioni legali, com-
prese quindi quelle rivolte alla tutela del diritto alla difesa. La trava-
gliata storia dell’obbligo di sollecitare la conferma, inclusa nei progetti
del codice soltanto nel 1982, é eloquente al riguardo (u). Il can. 83 §
2, 3° dello Schema 1977 prevedeva infatti il diritto di difesa nei casi
di dimissione, senza che fosse segnalata perd la conferma dell’autori-
ta (12). Tuttavia la commissione era divisa tra coloro che ritenevano la
conferma un mezzo necessario per garantire in tutti i casi tale diritto e
coloro che non la consideravano tale; la questione & tra quelle che piu
spazio occupano nel resoconto delle adunanze delle diverse commis-
sioni (13). Il can. 626 dello Schema 1980 (H) continuava a non prevede-
re la conferma. Il can. 700 dello Schema 1982 sanci la necessita della
conferma, benché — a differenza del testo del codice — la decisione
doveva essere subito notificata al religioso affinché potesse esporre
suas animadversiones all’autorita che doveva confermare il decreto (15).

(n) Sulla genesi del can. 700 si € scritto in occasione delle due risposte della
Pontificia commissione per I'interpretazione autentica del Codice di Diritto Canonico
(PCICIC), promulgate il 17 maggio 1986 in AAS, 78 (1986), p. 1323. Forse il com-
mento piu ricco di riferimenti alla storia del canone, & quello di V. Gémez-lglesias,
El decreto de expulsion del canon 700 y las garantias juridicas del afectado, in lus Canoni-
cum, 27 (1987), p. 643-670. Per altri commenti alle risposte, cfr. D.J. Andrés, De no-
tificatione decreti dimissionis Religioso dimisso, post Sanctae Sedis confirmationem (c.
700), in Commentarium pro religiosi, 68 (1987), p. 276-293 (un riassunto in El recurso
contra el decreto de dimision {can. 700), in Apollinans, 60 (1987), p. 406-414); J.B. Be-
yer, Annotationes, in Periodica, 77 (1988), p. 149-158 (versione italiana in Vita Con-
sacrata, 25 (1989), p. 65-71).

(12) Cfr. PCCICR, Schema canonum de institutis vitae consecratae per professio-
nem consiliorum evangelicorum, Typis Polyglottis Vaticanis, 1977, can. 85.

(13) Cfr. Communicationes, 13 (1981), p. 325-358; Pontificio consiglio del-
l'interpretazione dei testi legislativi (PCITL), Acta et documenta PCCICR. Con-
gregano Plenaria diebus 20-29 octobris 1981 habita, Typis Polyglottis Vaticanis, 1991,
p. 128-137 e 279-291.

(14) Cfr. PCCICR, Schema Codicis luris Canonici iuxta animadversiones S.R.E.
Cardinalium, Episcoporum Conferentiarum, Dicasteriorum Curiae Romanae, Universita-
tum Pacultatumque ecclesiasticarum necnon Superiorum Institutorum vitae consecratae ré-
cognition, Libreria Editrice Vaticana, 29 giugno 1980.

(15) « Decisio vero circa dimissionem quam primum significanda est sodali, ut
auctoritati confirmanti exponere possit, si velit, suas animadversiones » (PCCICR,
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Il codice non contempla invece la « pre-notifica » al religioso inclusa
nello Schema 1982 — anzi, la esclude, secondo le risposte della PCI-
CIC citate in nota 11 che analizzeremo tra poco —, modificando
profondamente cosi la natura della conferma, che possiede ora, de iu-
re condito, il valore di controllo estrinseco del decreto, invece del va-
lore integrativo delVatto confermato, come prevedeva, de iure conden-
do, lo Schema 1982, ai fini di consentire il diritto di difesa presso
Pautorita « confermante » (16).

Tralasciando comunque gli aspetti storici del testo del cano-
ne (17), cid che ora interessa ¢ analizzare se, de iure condito, la con-
ferma dell’autorita € un requisito intrinseco del decreto di dimissio-
ne — per renderlo perfetto — o estrinseco allo stesso, a modo di
una condizione sospensiva che differisce soltanto la sua efficacia.
L’espressione utilizzata dal codice — « vim non habet » — & infatti
suscettibile di diverse interpretazioni. Comunque, la prima delle due
risposte accennate della PCICIC indica che si tratta soltanto di un

Codex luris Canonici Schema Novisimum post consultationem S.K.E. Cardinalium,
Episcoporum Conferentianm, Dicasteriorum Curiae Romanae, Universitatum Faculla-
tumque ecclesiasticarum necnon Superiorum Institutorum vitae consecratae recognitum,
iuxta piada Patrum Commissioni deinde emendatimi atquc Summo Pontifici praesenta-
tum, Citta del Vaticano, 25 marzo 1982, can. 700).

(Ifiy Lo Schema 1982 incorporava una proposta non accolta dallo Schema 1980
(cfr. Communicationes, 13 (1981). p. 356-358). Sull’incorporazione nello Schema
1982, cfr. PCCICR, Relatio complectcns synthesim animadversionum ab Ern.mis atque
Exc.mis Patribus Commissioni ad Novissimum Schema Codici luris Canonici exhibita-
rum, cum responsionibus a Secretaria et Consultoribus dati, Typis Polyglottis Vatica-
ni, 1981, ad can. 626, p. 155-156; PCITL, Congregalo Plenaria diebus 20-29 octo-
bris 1981 habita, cit.

(17) Dopo il Concilio Vaticano Il sono state date dalla S.C. per i Religiosi e
gli Istituti Secolari diverse norme in materia: Decretimi de facilitate Supremi Modera-
toribus Religionum laicalium delegata sodalium votorum temporariorum saecularizatio-
nem concedendi, 21 novembre 1969, in AAS, 61 (1969), p. 738-739; Decretimi de di-
missione religiosorum qui vota perpetua nuncuparunt in religione elencali exempta, 2
marzo 1974, in AAS, 66 (1974), p. 215-216; Procedura da seguire in caso di dimissio-
ne di una religiosa di voti perpetui, 1976, in Z. Grocholewski, Documenta recentiora
circa rem matrimonialem et processualem, voi. 2, Romae, 1980, nn. 5571-5587 (vedi
anche nn. 5588-5591); ecc. In dottrina cfr.,, ad es., M. Cabreros de Anta, Dirni-
sién de los religiosos de votos perpetuos, in Renila Espahola de Derecho Canonico, 31
(1975), p. 100-102; A. Gutiérrez, De dimissione religiosorum iurisprudentia recens,
in Commentarium pro religiosi, 55 (1974), p. 222-243 e 313-322; G. Lobina, Dimis-
sione dei religiosi di voli perpetui nelle religioni clericali esenti, in Apollinaris, 47
(1974), p. 404-415; In., De processibus administrativae indoli in dimissione religioso-
rum et in arnotione parochorurn, in Periodica, 67 (1978), p. 679-688.
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requisito sospensivo riguardo I’esecuzione del decreto, il quale pud
essere notificato al dimesso soltanto dopo la conferma (I5). Le nor-
me del CCEO sui monaci, sugli Ordini e sulle Congregazioni sono
consone a questa interpretazione autentica e offrono un ulteriore
significativo dato che pud favorire I'impostazione secondo la quale
il decreto di dimissione del religioso raggiungerebbe la sua perfe-
zione intrinseca prima della conferma dell’autorita: « Decretimi di-
missioni executioni mandati non potest, nisi est ab auctoritate, cui
monasterium subiectum est, approbatum » (19).

Nella procedura di approvazione del decreto, il dicastero ro-
mano o il vescovo diocesano (20) devono quindi esaminare soltanto
se il decreto abbia tutte le formalita previste dalla legge e se, dagli
atti ricevuti, emerga un sufficiente fumus boni iuris sul merito. In
guesto momento, I’autorita non puo valutare il merito, nel senso di
poter utilizzare le ampie facolta che il can. 1739 le concede in fase
ai ricorso, basate sulla potesta discrezionale del superiore ammini-
strativo. L’autorita pud e deve esaminare, ad es.:

— I'esistenza della giusta causa — prima facie — per la dimis-
sione, a norma dei cann. 639 § 1 e 696;

— Vl'inefficacia — secondo il parere del Moderatore e del suo
consiglio — delle ammonizioni di cui al can. 697;

— il rispetto essenziale del diritto di difesa (cfr. cann. 695 §
2, 697 e 698);

— la presenza negli atti di prove idonee a produrre sull’'orga-
no decisorio la certezza morale sull'imputabilita dei fatti al dimes-
so (cfr. cann. 695 § 2 e 696). Penso che il concetto di « certezza
morale » — come altri desunti dal libro settimo del codice — sia
pertinente al decreto di dimissione, pur non trattandosi di un pro-
cesso giudiziario, per la gravita del provvedimento, per la natura

(18) D. — «Utrum decretimi dimissioni iuxta can. 700 CIC a Moderatore
supremo prolatum dimissio notificandum sit ante Sanctae Sedis confirmationem, aut
post eiusdem confirmationem ». R. — « Negative ad primam partent; affirmative ad al-
teram ». « Giuridicamente il decreto € emesso dal moderatore (...). Tale decreto pos-
siede forza e valore per sé stesso; ma non pud essere notificato se prima non e con-
fermato » (j. Beyer, op. ital. cit., p. 66; cfr. p. 67 e 70).

(19) Can. 500 § 4. Il corsivo € nostro. Questa norma riguarda i monaci; tutta-
via il can. 553, sugli Ordini e sulle Congregazioni, rinvia al can. 500.

(20) La risposta parla soltanto del dicastero, comunque l'interpretazione serve
lo stesso per I'autorita locale (cfr. i commenti citati).
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« quasi-penale » dello stesso e per il modo simile al sistema giudi-
ziario di istruire la procedura (20);

— Fadempimento dei requisiti formali del decreto. L’autorita
deve controllare, ad es., se vi siano la motivazione (cfr. cann. 51 e
699 § 1), la decisione collegiale (cfr. can. 699), lI'indicazione del di-
ritto di ricorrere con effetto sospensivo (cfr. can. 700) (22), la data e
le firme previste (cfr. cann. 54 § 2, 124 § 1, 127, 699, 1612 § 4,
1622, 3° e 4°). Tutte queste sollemnia sono necessarie affinché il
decreto possa essere ritenuto tale strido sensu, cioé sia « perfetto »
in sé stesso. Percido dette formalita devono essere sottoposte al con-
trollo dell’autorita. L’atto oggetto del controllo non &, insomma,
una « bozza di decreto ».

b) 1l decreto di dimissione non é un atto « proprio » dell'autorita
che lo conferma.

La non imputabilita del decreto di dimissione all’autorita che lo
conferma & un’affermazione che mi sembra essenziale per la coeren-
te ermeneutica del sistema canonico in materia. 1l controllo dell’au-
torita sul decreto di dimissione, non implica che sia essa a dimette-
re il religioso. Cid avverra invece — in modo solidale con il Mode-
ratore e il suo consiglio (3) — se chi conferma il decreto emette
poi un provvedimento dal quale risulta la dimissione, come conse-
guenza del ricorso successivo all’esecuzione della dimissione, dopo
I'approvazione dell’autorita.

(21) Cfr. M. Cabreros de Anta, op. cit, p. 100-101; A. Gutiérrez, op.
cit.,, p. 230. Sul concetto di certezza morale ¢ sempre utile il richiamo al noto Di-
scorso alla Rota Romana di Pio XII il 1° ottobre 1942 (cfr. AAS, 34 (1942), p.
338-343). L’attualita della questione si evince, ad es., dal Discolo alla Rota Roma-
na di Giovanni Paolo Il nel 1980, nn. 46, in AAS, 12 (1980), p. 172-178. Per
quanto riguarda la dottrina piu recente, vedi, ad es., P.A. Bonnet, De iudicis sen-
tentia ac de certitudine morali, in Periodica, 15 (1986), p. 61-100; J.L. Gutiérrez,
La certezza morale nelle cause di canonizzazione, specialmente nella dichiarazione del
martirio, in lus Ecclesiae, 3 (1991), p. 645-670; J. Llobell, Sentenza: decisione e
motivazione, in Il processo matrimoniale canonico, Citta del Vaticano, 1988, p. 304-
311.

(22) Questa prescrizione é piu forte di quell’altra simile prevista in via giudi-
ziaria dal can. 1614. L’assenza della prima comporta la nullita del decreto (« ut va-
leat »); i cann. 1620 e 1622 non considerano invece la violazione del can. 1614 tra
le cause di nullita della sentenza.

(23) Cfr. Z. Grocholewski, La parte resistente nei processi contenzioso-ammi-
nistrativi presso la Segnatura Apostolica, in lus Ecclesiae, 3 (1991), p. 81-102.
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La dottrina si e soffermata sull’argomento (24), in occasione
della seconda risposta della PCICIC del 17 maggio 1986 gia accen-
nata (25). In materia penso siano da segnalare i chiarimenti concet-
tuali e terminologici proposti dal Labandeira (26). L’atto amministra-
tivo é perfetto quando € stata conclusa la procedura con la manife-
stazione di volonta dell’organo competente a norma di legge; cioé
quando l'atto ha tutti gli elementi richiesti per la sua esistenza. La
perfezione dell’atto ha come concetto contrapposto I'atto in forma-
zione. La perfezione non é equivalente all’efficacia, la quale aggiun-
ge alla prima la capacita dell’atto di produrre gli effetti giuridici, i
quali non scaturiscono sempre automaticamente dall’atto perfetto.
Questo, per essere anche efficace, pud avere bisogno di un qualche
controllo (ad es. la conferma), della notifica al destinatario, dell’e-
spletamento di taluna condizione, ecc. Inoltre deve essere differen-
ziata la capacita dell’atto di produrre gli effetti — atto perfetto ed
efficace — dall’effettiva produzione degli stessi, che puo essere dif-
ferita da una mera questione di fatto, ad es., dalla sua esecuzio-
ne (27).

D’altra parte, neanche validita ed efficacia sono equivalenti.
L’atto & valido quando soddisfa i requisiti descritti dai cann. 124-
127. Tuttavia, l'atto valido — che & perfetto — non &, come ab-
biamo accennato, di per sé efficace; cid capita, ad es., nella fatti-
specie del can. 700. Comunque, I’atto invalido pud produrre effet-
ti, per la presunzione di legittimita che lo protegge finché non sia
impugnato (cfr. cann. 38, 123 § 2, 126) (28). Inoltre, I’atto ammini-
strativo valido ed efficace non é necessariamente giusto riguardo il
merito. Percido l'atto pud essere modificato tramite il ricorso gerar-
chico (cfr. cann. 1737 § 2 e 1739), in modo simile a quanto avvie-
ne con la sentenza valida in sede di appello.

(24) Cfr. D.J. Andrfs, op. cit, p. 277; V. Goémez-lglesias, op. cit.,, p. 667-
670.

(25) D. — « Utrum auctoritas competens ad recipiendum recursum in suspen-
sive» contra sodalis dimissionem sit Congregano pro Religiosis et Institutis Saecula-
ribus, quae decretum confirmavit, aut Supremum Signaturae Apostolicae Tribu-
nal ». R. — «Affirmative ad primam parlcm; negative ad altcram ».

(20) E. Labandeira, Tratado de Derecbo Administrative) Canodnico, Pamplona,
1988; Id., Gli atti giuridici dell'amministrazione ecclesiastica, in lus Ecclesiae, 2
(1990), p. 225-260.

(27) Cfr. E. Labandeira, Gli atti giuridici, cit., p. 233-234 e 240.

(28) Cfr. E. Labandeira, Tratado de Derecho Administrativo Canonico, cit., p.
537-538, 556-557.
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La notifica del decreto al destinatario ¢ un requisito per I'effi-
cacia dell’atto, non per la sua perfezione. Questo & provato dal fat-
to che il decreto pud talvolta essere impugnato dal momento della
sua esistenza in quanto tale — atto perfetto —, anche prima della
notifica stricto sensu, purché Il'interessato venga a conoscenza del-
I’atto tramite un mezzo avente rilevanza giuridica, come, ad es., ¢
previsto per il contenzioso-amministrativo presso la Segnatura Apo-
stolica (29). La prima risposta citata della PCICIC, riguardo al can.
700 (30), introduce una eccezione a questo principio, giacché — nel
vietare la notifica all'interessato prima della conferma dell’autorita
— rende impossibile il presupposto del ricorso, cioé la conoscenza
del decreto tramite un mezzo legittimo ad normam iuris, diverso
dalla notifica stricto sensu. La conferma dell’autorita di cui al can.
700 — in quanto controllo estrinseco all’atto gia perfetto, privo
quindi di valore costitutivo (31) — € soltanto una causa di mora nel-
I'efficacia del decreto, vietando al Moderatore la notifica e al di-
messo il ricorso, benché costui sappia dell’'esistenza del decreto (32).

Il fatto che la conferma non abbia valore costitutivo, perché il
decreto ¢ perfetto prima dell’atto dell’autorita, non comporta pero
che la mancata conferma non intacchi la validita ipso iure dell’ese-
cuzione del decreto. La conferma infatti ¢ un requisito estrinseco al
decreto ma richiesto dalla legge per la sua efficacia: senza la confer-
ma il decreto vim non habet. L’assenza di altri requisiti del decreto,
ad es. della motivazione, consentirebbe al dimesso soltanto la ri-
chiesta dell’annuiiamento o della rescissione dell’atto, se il decreto
fosse stato confermato malgrado la sua insufficiente motiva-
zione (33).

(29) « Recursus cancelleriae exhibendus est intra terminum peremptorium tri-
ginta dierum a qua decreta vel acta quae impugnantur notificata sunt, vel a die qua
constet recurrentem revera illa ad normam iuris novisse (...) » (Segnatura Aposto-
lica, Normae spéciales in Supremo Tribunali Signaturae Apostolicae ad experimentum
servandae, 25 marzo 1968, art. 105 § 1, in Enchiridion Vaticanum, Bologna, 1984,
voi. 8, p. 522-587).

(0) Il can. 700 modifica il termine perentorio per il ricorso di cui al can.
1737 § 2.

(31) La conferma ha invece valore costitutivo, ad es., nella provvisione del-
I'ufficio ecclesiastico a norma del can. 147.

(32) Cfr. E. Labandeira, Tratado de Derecho Administrative Canonico, cit., p.
547, 560-561.

(33) Cfr. E. Labandeira, Gli atti giuridici, cit., p. 239; Id., Tratado, cit., p.
583-586.
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c) La natura della procedura per la conferma dell'autorita non pre-
vede il contraddittorio in questa fase.

Abbiamo cercato di giustificare I'impostazione secondo la quale
il decreto di dimissione sarebbe perfetto prima della conferma del-
I'autorita, che avrebbe un valore formale estrinseco — ad validita-
temy per quanto riguarda la sua esecuzione —, senza che I'atto di-
venti quindi in alcun modo dellautorita. Tale controllo mira certa-
mente — ma non esclusivamente — a garantire il diritto di difesa
del dimesso. Tuttavia, nella fase che é stata conclusa con il decreto
del Moderatore, il diritto di difesa deve essere gia stato esercitato a
norma dei cann. 695 e 697-699. L’autoritd a cui compete la confer-
ma dovra esaminare — oltre all’ladempimento delle altre prescrizioni
legali — se dagli atti e dal provvedimento scaturiscano elementi dai
quali sia ragionevole desumere una violazione di tale diritto. In caso
positivo, I'autorita potra non confermare il decreto e chiedere all’au-
tore di esso qualche chiarimento o che sia adempiuta la prescrizione
trascurata. Se la procedura non ha rispettato il diritto di difesa del
dimesso, I'autorita dovra rivolgersi comunque all’autore del decreto,
affinché provveda ad offrire al dimesso i mezzi di difesa negati. Do-
podiché si dovra procedere a una nuova votazione a norma del can.
699 e, se si arriva ad un nuovo decreto di dimissione, all'invio degli
atti e del provvedimento all’autorita per la sua eventuale conferma.

Certamente, I’autoritd potrebbe anche rivolgersi direttamente al
dimesso per chiedere qualche informazione. Il dimesso e I'lstituto
potrebbero pure trasmettere all’autorita — personalmente o tramite
un loro rappresentante — cid che ritenessero opportuno. Comunque
tutta I’attivita svolta dalle parti presso I'autorita — in fase di con-
trollo per la conferma — non costituisce un loro diritto, essendo li-
bera quindi I’autorita di accettare 0 meno qualche loro richiesta o in-
formazione. Inoltre, l'autoritd soltanto potra utilizzare tali notizie
per confermare o non il decreto — motivando in questo caso il rifiu-
to —, mai per modificarlo, giacché il decreto continua ad essere del
Moderatore con il suo consiglio. Gli atti delle parti ammessi dall’au-
torita nella fase di conferma non sono atti del decreto di dimissione
— che ha i propri atti, quelli cioé che sono serviti per la sua emana-
zione —, ma resteranno nella cancelleria della Congregazione o della
diocesi, dovendo comunque essere tenuti in considerazione nell’even-
tuale ricorso del dimesso, in quanto « atti della causa » (cfr. cann.
1472 § 1 e 1522).
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Se I'autorita conferma il provvedimento di dimissione e il dimesso
ricorre nel termine previsto, allora iniziera una nuova procedura — che
dovra finire con un provvedimento dell’autorita (34 — nella quale il di-
ritto alla difesa dovra essere pienamente rispettato. L’eventuale attivi-
ta delle parti nella fase di conferma dovra essere inclusa negli atti del
ricorso e messa a disposizione dalle parti affinché possano difendersi
(cfr. can. 1598 § 1). Altrimenti tali atti potrebbero essere qualificati di
« scienza privata del giudice » (cfr. cann. 1604 § 1 e 1608 § 2), non po-
tendo quindi essere utilizzati nella decisione del ricorso, senza violarne
il diritto di difesa (}5). Comunque, lo studio della procedura del ricorso
non rientra nello scopo che ci eravamo proposti.

Nella fattispecie in cui, durante la procedura per la conferma,
alcuna delle parti — normalmente il dimesso — chieda di esibire
una prova nuova e grave, l'autorita potra accettare che Il'istruzione
sia svolta presso sé stessa soltanto quando vi sia il pericolo di per-
dita della prova (cfr. can. 1529). Se tale pericolo non esiste, I’auto-
rita potrebbe non confermare il decreto e chiedere al Moderatore
di provvedere di nuovo — istruendo la prova nell’ambito dell’lsti-
tuto — soltanto quando la nuova prova non sia stata presentata
durante la procedura presso I'lstituto perché violato il diritto di di-
fesa. Altrimenti l'autorita « confermante » giudicherebbe sul meri-
to, snaturando il controllo estrinseco e dando adito a un prematuro
ricorso che, comunque, sara possibile dopo la notifica del decreto
di dimissione del Moderatore col suo consiglio. Nel caso in cui la
prova sia stata istruita presso I'autorita, questa potrebbe utilizzarla
soltanto per decidere di confermare o non il decreto, senza che
questa istruttoria presso l'autoritd — che dovrebbe essere evitata
quando la prova non rischi di diventare impossibile se I'istruttoria
sara rinviata al Moderatore — possa modificare I'imputazione sul-
I’autore del decreto, che sara sempre il Moderatore con il suo con-
siglio (3). Quando il decreto non sia confermato a motivo della

(34) Sul « silenzio amministrativo » a norma del can. 57, cfr. E. LABANDEIRA,
Tratado de Derecbo Administrative Canonico, cit., p. 592-601; G. Montini, Problemata
quaedam desilentio etrecursu iuxta can. 57 C.I.C., in Periodica, 80 (1991), p. 469-498.

(35) E utile ricordare la natura disciplinare del decreto, che consente I'utilizzo
delle categorie penali (cfr. E. Labandeira, Tratado de Derecho Administrative Cano-
nico, cit., p. 646). Benché suppongo che lato sensu, si parla infatti di « delitto »
(cfr. J. Beyer, La dimissione nella vita consacrata, in | procedimenti speciali nel diritto
canonico. Citta del Vaticano, 1992, p. 349, 351, 354).

(36) Durante 1 lavori preparatori del codice, la conferma fu equiparata all’anti-
co appello obbligatorio del difensore del vincolo contro la prima sentenza pro nulli-
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detta prova, I’autoritd dovra inviare gli atti che la riguardano al Mode-
ratore, affinché possano essere considerati nella nuova procedura con-
tro colui che é stato dimesso in modo inefficace.

Dalla genesi dell’esigenza della conferma di cui al can. 700, penso
che si possa concludere che la questione dibattuta riguardava prevalen-
temente I'opportunita di sancire un controllo estrinseco del decreto di
dimissione per garantire il rispetto della procedura prevista e per evita-
re che il religioso — in particolare le suore — fosse ingiustamente di-
messo. Inoltre si voleva assicurare che il religioso conoscesse la possibi-
lita di ricorrere contro il decreto di dimissione. Contemporaneamente,
le diverse commissioni sottolineavano la necessita di stabilire una pro-
cedura agile, che evitasse delle lungaggini. Dagli atti pubblicati emer-
gono anche alcune imprecisioni tecniche nel presentare i mezzi atti a
raggiungere quegli scopi. Comunque mi sembra che, nell'impostare la
conferma del modo da noi proposto — escludendo il contraddittorio
tramite la netta distinzione tra la conferma e il ricorso —, sia soddi-
sfatta la voluntas legislatoris.

3. Sullintervento degli avvocati presso i Dicasteri della Cuna Romana
riguardo I'atto di conferma del decreto di dimissione.

L’ordinamento canonico distingue in modo molto netto tre diver-
se situazioni giuridiche nell’ambito della tutela dei diritti presso i tri-
bunali della Chiesa: a) la capacita di essere parte, b) la capacita proces-
suale, c) la capacita postulandi (37). La capacita di essere parte — spet-
tante a tutti i titolari di un patrimonio giuridico nella Chiesa — é chia-
mata capacitas in iudicio agendi dal can. 1476, che la riconosce a chiun-
que: tutte le persone fisiche — ¢ indifferente se battezzate o non — e* 29

tate nelle cause matrimoniali, 0 ad « una specie di ricorso automatico » (cfr. Commu-
nicationes, 13 (1981), p. 345-346 e 356-358; PCITL, Congregatio Plenaria diebus 20-
29 octobris 1981 habita, cit., p. 130-132, 279-290). Tali impostazioni, possibili allora
de iure condendo, non sembrano proponibili de iure condito, date le vigenti prescri-
zioni del codice e delle risposte della PCICIC (cfr. V. GOmez-lglesias, op. cit.,
p. 665-670). Tuttavia, recentemente, € stata sostenuta l'impostazione secondo la
quale la conferma sarebbe una sorta di ricorso che, di conseguenza, compromettereb-
be I'indipendenza dell’organo presso il quale impugnare il decreto di dimissione do-
po la sua notifica (J. Beyer, La dimissione nella vita consacrata, cit., p. 348-349,
353-355).
(37) Sull’argomento, vedi il nostro Avvocati e procuratori, cit.,, p. 780-784.
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giuridiche. La capacita processuale é invece denominata dal codice ca-
pacitai in iudicio standi (cfr. carni. 1478, 1480, 1620, 5°). Questa ter-
minologia puo portare a confusione giacché, normalmente, chi é titola-
re di un patrimonio giuridico — il soggetto di diritto come centro
d’'imputazione di situazioni giuridiche — si dice che ha la capacita giu-
ridica, la quale puo essere esercitata soltanto da chi ha la capacita di agi-
re (cfr. can. 98 § 1). I minorenni, coloro che non hanno uso di ragione
e gli interdetti devono agire tramite i loro rappresentanti legali: genito-
ri, tutori o curatori (38).

Nel processo giudiziario, oltre la capacita processuale, ¢ richiesta
la capacitai poitulandi, cioé la capacita di porre personalmente gli atti
processuali. Tenendo conto della complessita tecnica del processo, gl
ordinamenti civili offrono soltanto la capacitai poitulandi a persone
professionalmente preparate per garantire I'efficace diritto di difesa al-
le parti del processo: gli avvocati e i procuratori, genericamente chia-
mati patroni; tale garanzia ha talvolta natura costituzionale (39). L’ordi-
namento canonico esige la presenza del patrono nel processo penale,
nei processi in cui una parte @ minorenne, nei processi in cui é implica-
to il bene pubblico — tranne, per diversi motivi, le cause matrimoniali
— e, nei processi sui beni privati, quando il giudice lo ritenga necessa-
rio (cfr. cann. 1481 e 1723). La presenza del patrono & necessaria pres-
so le due sezioni giudiziarie della Segnatura Apostolica (40); presso la
Rota Romana, non € necessario il patrono nelle cause matrimoniali,
benché la prassi sia quella d’invitare sempre le parti a nominarlo (41).

Presso i Dicasteri non giudiziari € previsto lo specifico albo degli
avvocati presso la Curia Romana (42), oltre quelli per le cause dei san-

(3S) Cfr. cann. 98 § 2, 99 e 1478; P. Lombardia, Lezioni di diritto canonico,
Milano, 1985, p. 172-193.

(39) Cfr. Constitucion Espahola, 6 dicembre 1978, art. 24, 2.

(40) Cfr. Normae spéciales, artt. 23, per la prima sezione, e 99 § 1, per la se-
conda sezione.

(41) Cfr. Sacra Romana Rota, Normae S. Romanae Rotae Tribunali, 29 giu-
gno 1934, art. 176 § 2, in AAS, 26 (1934), p. 449-491; J.M. Pinna, Praxis iudicialis
canonica, 2a ed., Romae, 1966, p. 28, nota 2.

(42) Cfr. cost. ap. Pastor bonus, artt. 183-184; m.p. Insti ludicis, 28 giugno
1988, in AAS, 80 (1988), p. 1258-1261 (un nostro commento in Nota al mp. «Insti
ludicis », in lus Ecclesiae, 1 (1989), p. 735-739); Segreteria di Stato, Ordinatio ad
exsequendas Litteras Apostolicas motu proprio datas « Insti ludicis », 23 luglio 1990, in
AAS, 82 (1990), p. 1630-1634.

Risulta difficile non identificare la funzione dello iurisperitus presso la Congre-
gazione del Culto Divino e della disciplina dei Sacramenti, prevista dal can. 1705 §
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ti (83). A differenza della via giudiziaria, la presenza dei patroni nella
procedura amministrativa ¢ un diritto delle parti (44), del quale possono
fare a meno giacché la presenza dei patroni non é richiesta ad validita-
tem, tranne nella procedura amministrativa penale (cfr. can. 1723). Nel
caso della conferma del decreto di dimissione del religioso da parte del-
la Congregazione competente, non sembra possibile tuttavia parlare di
diritto all’assistenza dell’avvocato, poiché — come gia accennato —
non mi sembra esista un diritto stricto sensu delle parti — I'Istituto e il
dimesso — a intervenire nella rispettiva procedura svolta dal dicastero.
Neanche penso sia invocabile il can. 1738, giacché & una norma che ri-
guarda il ricorso, non la conferma del decreto di dimissione. Comunque
— in applicazione dell'aequitas canonica che deve impregnare tutta
I’attivita giuridica, particolarmente quella rivolta alla soluzione dei
conflitti (cfr. cann. 19, 221 § 2, 686 § 3, 702 § 2, 1752) —, la Congre-

3 per il processo super matrimonio rato et non consummato, con un compito tipico
degli avvocati presso la Curia Romana a norma dell'Ordinatio, art. 4, malgrado la
severa indicazione del can. 1701 § 2: in bis processibus «patronus non admittitur »
(cfr. Congregazione per i sacramenti, Litterae circulares de processa super matrimo-
nio rato et non consummato, 20 dicembre 1986, artt. 6 e 27, in Encbiridion Vatica-
num, voi. 10, p. 754-769). Sulla questione, cfr. G. Orlandi, Recenti innovazioni nel-
la procedura « super matrimonio rato et non consummato », in Il processo matrimoniale
canonico, cit., p. 452-453; L. Barbieri, L'aiuto del giurisperito alle parti nei processi
di matrimonio rato e non consumato, in Il diritto alla difesa nell’'ordinamento canonico.
Atti del XIX Congresso canonistico. Gallipoli - settembre 1987, Citta del Vaticano,
1988, p. 2327; O. Buttinelli, L'attuale procedura nelle cause di dispensa «super ma-
trimonio rato et non consummato », in Il processo matrimoniale canonico, cit., p. 437-
439; C. Gullo, Il diritto di difesa fra vecchia e nuova legge canonica, in Il diritto di
famiglia e delle persone, (1985), p. 117-120; P. Moneta, L'avvocato nel processo ma-
trimoniale, in Z. Grocholewski - V. Carcel Orti (curantibus), « Dilexit iusti-
tiam ». Studia in honorem Aurelii Card. Sabattani, Citta del Vaticano, 1984, p. 420-
423. Sullo iurisperitus nella procedura per lo scioglimento del matrimonio non sacra-
mentale in favorem fidei, cfr. I. Gordon, De processu ad obtinendam dissolutionem
matrimonii non sacramentalis in favorem fidei, in Periodica, 79 (1990), p. 533-534.

(43) Cfr. Segreteria di Stato, Regolamento generale della Curia Romana, 22
febbraio 1968, in AAS, 60 (1968), p. 129-176, Appendice I, art. 4; Sacra Congre-
gazione per le cause dei santi, Regolamento della Sacra Congregazione per le cause
dei santi, 21 marzo 1983, in Encbiridion Vaticanum, Si, p. 783-795, art. 15 § 2; C.
Gullo, Gli avvocati, in P.A. Bonnet, e C. Gullo (a cura di), La Curia Romana nel-
la cost. ap. Pastor bonus, Citta del Vaticano, 1990, p. 535-536; A. Eszer, La Congre-
gazione delle cause dei santi, in La Curia Romana nella cost. ap. Pastor bonus, cit.,
p. 318-3109.

(44) Cfr. can. 1738; cost. ap. Pastor bonus, art. 183; m.p. Insti ludicis, art. 1.
« (...) audiendo ipso dimittendo eiusque, si habeatur, advocato » (J.B. Beyer, op. cit.
in nota 11, p. 150). Cfr. M. Cabreros de Anta, op. cit,, p. 101.

17. lus ecclesiae - 1992.
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gazione potra ascoltare le parti che lo sollecitino, personalmente e tra-
mite i loro rappresentanti. Questi, in tale momento giuridico, non de-
vono appartenere all’albo degli avvocati presso la Curia Romana, es-
sendo sufficiente la dimostrazione di agire a nome delle parti. Co-
munque, anche se il rappresentante appartiene all’albo degli avvocati
presso la Curia Romana, il dicastero gli consentira di dire o di chiede-
re soltanto quello che (il dicastero) ritenga opportuno per la confer-
ma, entro i termini temporali stabiliti dalla Congregazione. Il diritto
di difesa stricto sensu potra essere pienamente esercitato nel momento
previsto, cioe nel ricorso presso la Congregazione contro il decreto di
dimissione, notificato dopo la conferma dello stesso dicastero (45).
Nell’eccezionale fattispecie considerata alla fine del paragrafo 2,
b) — prova istruita presso I'autorita durante I’esame del decreto per
la sua conferma — la Congregazione potrebbe consentire la presenza
dell’avvocato se la parte lo richiede. Tuttavia i diritti dell’avvocato
sarebbero circoscritti alla mera istruzione di quella prova, la cui con-
cessione € comungue graziosa. Potra essere considerato avvocato stric-
to sensu — nella singolare fattispecie ora analizzata e nel normale ri-
corso presso il dicastero competente — soltanto chi é incluso nell’al-
bo degli avvocati presso la Curia Romana. Altrimenti — cioé se fos-
sero ammessi come avvocati altre persone — diventerebbe superfluo
I’'albo creato dalla cost. ap. Pastor bonus e regolato dal m.p. Insti ludi-
cis e dall’Ordinatio del 1990. Al riguardo é chiara I’indicazione dell
art. 122 § 1 del nuovo Regolamento Generale della Curia Romana,
che distingue la funzione dell'avvocato da quella del procuratore: « Il
ricorrente ha diritto di avvalersi del patrocinio di un Avvocato scelto
a norma dellart. 183 della cost. ap. Pastor bonus o dell’'opera di un
Procuratore » (4). Comunque, data la recente creazione di questo al-
bo — al quale appartengono ex lege gli Avvocati Concistoriali € i Pro-
curatori dei Sacri Palazzi Apostolici (47) — e il conseguente limitato

(45) Cfr. decreto coram Sabattani, 17 giugno 1986, n. 6, in F. D’Ostilio, Gli
Istillili della vita consacrata nelle decisioni del Supremo Tribunale della Segnatura Apo-
stolica, in Claretianum, 21 (1987), p. 339. Nell'z« iure del decreto, lo ius sese defenden-
di & contemplato nella procedura sulla quale poggia il decreto di dimissione, non du-
rante la conferma del decreto da parte della Congregazione. Nello stesso senso, cfr.
D.J. Andrés, op. cit., p. 284.

(46) Regolamento Generale della Cima Romana, 4 febbraio 1992, in AAS, 84
(1992), p. 201-267 (il sottolineato & nostro).

(47) Cfr. m.p. Insti ludicis, art. 10 § 1. Riguardo un diverso albo — il Corpus
Sanctae Sedis Advocatorum (cfr. cost. ap. Pastor bonus, art. 185; m.p. Insti ludicis,
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numero degli iscritti (48), i Moderatori dei singoli dicasteri potrebbe-
ro accettare altri avvocati — normalmente tra quelli della Rota Ro-
mana — per agire ad casum, in via eccezionale e transitoria, median-
te Popportuno provvedimento del Moderatore, come previsto dal-
I’art. 6 delle Normae spéciales della Segnatura Apostolica (49).

4. Conclusioni.

Dalla normativa vigente, possono essere dedotte alcune proposi-
zioni sulle quali impostare i diritti delle parti — che condizionano
quelli dei loro patroni — presso l'autorita competente per Patto di
conferma del decreto di dimissione del religioso, a norma del can.
700:

— |l decreto di dimissione & opera esclusiva del Moderatore su-
premo dell’Istituto col suo consiglio. Altrimenti — cioé se la confer-
ma dell’autorita comportasse una compartecipazione dell’autorita
« confermante » con Porgano decisorio dell’Istituto, riguardo il de-
creto di dimissione —, sarebbe fondato Patteggiamento secondo il
guale Punico ricorso possibile sarebbe quello presso la sectio altera
della Segnatura Apostolica, il che é stato autorevolmente escluso dal-
la seconda risposta della PCICIC.

— |l controllo dell’autorita ha lo scopo di assicurare che il de-
creto adempia i requisiti minimi per la sua legittimita, tra i quali il
sostanziale diritto di difesa del dimesso. L’autoritd deve limitarsi a
guesto controllo, che chiamiamo estrinseco. Il « giudizio sul merito »
del decreto avverra nell’eventuale ricorso presso la stessa autorita
che lo ha confermato, dopo la notifica della dimissione.

— Il decreto non pud essere notificato prima della conferma,
come indica la prima delle risposte della PCICIC. Tuttavia il decreto
¢ perfetto dal momento della decisione a norma del can. 699. Se il
decreto non fosse perfetto — qualora Patto dell’autorita venisse im-
postato come elemento integrativo del decreto di dimissione —, le

artt. 7-10; Ordinario, cit., artt. 6-13) —, VOrdinario indica: « Advocati Consistoria-
les et Procuratores Palatiorum Apostolicorum ipso iure Advocatis Sanctae Sedis ad-
numerantur ceterisque Advocatis praecedunt » (art. 12). Detta « precedenza » con-
cernerebbe pure I’Albo degli Avvocati presso la Curia Romana.

(48) Qltre quelli che lo sono ex lege, attualmente (febbraio 1992) gli iscritti al-
I’Albo degli Avvocati presso la Curia Romana sono soltanto quattro.

Cl9) Cfr. Z. Grocholewski, La giustizia amministrativa presso la Segnatura
Apostolica, in lus Ecclesiae, 4 (1992), p. 12-13.
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parti avrebbero il diritto di difesa presso I'autorita « confermante »,
snaturando cosi I'attg di merp controllo, giacché il decreto di dimis-
sione diventerebbe de”’autorlta, che valuterebbe anche il merito in
seguito al « contraddittorio » svolto durante la procedura per la con-
ferma.

— Il dimesso e I’'Istituto non hanno diritto di intervenire du-
rante I'espletamento delle pratiche da parte dell’autorita per la con-
ferma, L’autoritd pud tuttavia — come manifestazione dell aeqU|taS
CanonICa — consentire alle parti di fornire alcune informazioni. Que-
ste, che possono essere anche espressamente richieste dall’autorita,
non integrano un diritto delle parti, potendo l'autorita, infatti, re-
spingerle. Comunque, l'atto di conferma non puo diventare un ri-
corso.

— Le parti possono intervenire, nella procedura di conferma,
personalmente o tramite un loro legittimo rappresentante, che non

deve avere la condizione tecnica di patrono. | patroni — avvocati e
procuratori — presso i Dicasteri della Curia Romana — oltre quelli
della Rota Romana e per le cause dei santi — devono far parte del

nuovo albo degli avvocati presso la Curia Romana. Solo costoro —
con qualche puntuale eccezione, tramite I’'opportuno provvedimento
del Moderatore del dicastero — potranno agire presso i dicasteri ro-
mani esercitando il diritto delle parti di cui al can. 1738, diritto che
riguarda pero il ricorso, non I'atto di conferma del decreto di dimis-
sione.

JOAQUIN LLOBELL
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AA.VV., El matrimonio. Cuestiones
de Derecho administrative) canonico,
I1X Jornadas de la Asodacion Espa-
nda de Canonistas (Madrid 29-31
marzo 1989), Salamanca, Ediciones
de la Universidad Pontificia de Sa-
lamanca, 1990, p. 236.

Nella presentazione (p. 9-12) di
questo volume, il prof. Julio Man-
zanares, presidente della Asocia-
cién Espanola de Canonistas, sottoli-
nea l'importanza, I'attualita, la dif-
ficolta e « il vuoto dottrinale » del
tema scelto per queste Giornate,
sviluppate principalmente intorno
ai problemi nascenti dall’applica-
zione del canone 1071 del nuovo
Codice, e precedute da un sondag-
gio sviluppatosi circa I’applicazione
dello stesso canone nelle diocesi
spagnole. Segue il discorso d’aper-
tura delle giornate, pronunciato da
Mons. Martmez Sistach, vescovo
ausiliare di Barcellona ed ex-presi-
dente dell'associazione, e intitolato
Reflexiones sobre pastoral admini-
strativa y pastoral matrimoniai
(p. 13-21).

La prima relazione raccolta corri-
sponde a Luis Vela, professore a
Comillas, su Pluralismo pastoral y
criterios canoénicos (p. 23-33). Dopo
aver segnalato che tutto il Codice é
pastorale, sottolinea che «lo stile
pastorale risplcnde specialmente
nel matrimonio, pieno di un ricco
personalismo » (p. 23), ribadisce

che non é I’'ambito giuridico che de-
ve « sottomettersi a quello economi-
co 0 pastorale, ma questi a quello
giuridico in quanto forza e criterio
piu generale ed efficace di aggiusta-
mento e organizzazione » (p. 27), e
sostiene che il diritto deve trasfor-
mare il pluralismo di fatto in un plu-
ralismo di valori e sensi. Analizza
diverse concezioni della pastorale:
K. Noppel, P.A. Liegé, K. Rahner,
F. Klostermann, D. Grasso, e con-
clude che il termine pastorale « & una
parola chiave che esprime I’esigenza
pit fortemente sentita per la Chiesa
del nostro tempo: quell’esigenza di
rinnovare la propria vita in funzione
della nuova situazione dell’'uomo
contemporaneo » {id.) L’autore ri-
scontra, accanto al pluralismo dot-
trinale, un pluralismo « perfetta-
mente spiegabile e giusto, una plura-
lita di pratiche pastorali concrete »,
a seconda delle svariatissime circo-
stanze delle persone; ma trova pure
«un altro pluralismo pastorale
preoccupante, vincolato in gran par-
te all'ignoranza dello spirito del Di-
ritto e di conseguenza ad una men-
talita e ad una impostazione volon-
taria antigiuridica ed ostile ad ogni
ordine normativo giusto »; I’autore
include in questa specie sia i pasto-
ralisti antioggettivi sia i « non pochi
canonisti che ricadono nello stesso
errore nell'identificare in maniera
matematica ed automatica il con-
tratto matrimoniale tra i battezzati
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e il sacramento » (p. 31). Ma su
questo argomento sono tornati altri
partecipanti al Congresso, e sono
molto illuminanti le considerazioni
svolte dal prof. Rincon, come ve-
dremo di seguito. Infine, L. Vela,
dopo essersi riferito al soggettivi-
smo di chi esercita una pastorale di
situazione, conclude ribadendo da
una parte la necessita di approssi-
mare di piu pastorale e diritto, con-
ferendo anche una maggior rilevan-
za giuridica alle indicazioni pasto-
rali del CIC: « per evitare I'eccessi-
va facilitd nell’ammissione al matri-
monio, per la dispensa dei corsi
prematrimoniali, per le funzioni li-
turgiche dove ci sono abusi cosi
frequenti, ecc. », e dall’altra, che il
diritto favorisca il pluralismo pa-
storale e gli dia quell’unita di fondo
che impedisca la sua trasformazio-
ne in un pluralismo antagonistico,
in un relativismo » (p. 33 s.).
Seguono due relazioni che af-
frontano simili argomenti da ango-
lazioni e presupposti diversi, e of-
frono conclusioni altrettanto diver-
se. Si tratta della relazione di To-
mas Rincon, professore dell’Uni-
versita di Navarra, su Préparation
para el matrimonio-sacramento y
«lus connubii » (p. 37-79), e di
quella di José Luis Larrabe, dell’U-
niversitd di Comillas, su £/ sacra-
mento del matrimonio de los que no
tienenfe o la han abandonado inclu-
so notoriamente (p. 81-108). Rincon
parte dal presupposto « delle tre
note essenziali che devono riscon-
trarsi in ogni impedimento o limi-
tazione all’'esercizio dello ius connu-
bio deve avere carattere ecceziona-
le, deve constare espressamente e
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dev’essere interpretato in senso re-
strittivo » (p. 39). Concretamente,
I’autore sottolinea I’incidenza nello
ius connubii di problemi come « il
grado o la natura dell’obbligatorie-
ta delle norme canoniche per il ma-
trimonio, o il grado di esigibilita
della fede personale dei contraenti
per la conclusione del patto coniu-
gale tra battezzati » (p. 39). Biso-
gna dunque cercare I'equilibrio tra
10 ius connubii e la convenienza di
riuscire a fare che la celebrazione
del matrimonio non soltanto « si-
gnifichi » sacramentalmente, ma
che allo stesso tempo possa testi-
moniare in maniera vitale il grande
mistero significato nel matrimonio
cristiano, e sia fruttuoso. Imposta
11 problema alla luce di due princi-
pi, I'uno ribadito dal Romano Pon-
tefice nel Sinodo dei Vescovi del
1980 — che « nessuno pud costrui-
re la carita senza la verita » (p. 40)
— e I’altro, allo stesso tempo, che
nessuno puo, né esplicitamente né
surrettiziamente, stabilire un impe-
dimento non dichiarato o stabilito
come tale dalla autorita competen-
te (p. 43). E alla base di tutta la
spiegazione dell’autore si trova sal-
damente, come punto di riferimen-
to costante, I'inseparabilita di con-
tratto e sacramento nel matrimonio
tra battezzati, sancita anche dal
can. 1055, § 2: « Pertanto tra i bat-
tezzati non puo sussistere un valido
contratto matrimoniale, che non
sSia per cid stesso sacramento ».
Larrabe, dal canto suo, presenta
il risultato dell’inchiesta elaborata
nelle diocesi su questo punto, da
cui risulta che in molte di esse ¢
prassi abituale negare il sacramento
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del matrimonio se i coniugi dicono
di non avere fede o di averla ab-
bandonata notoriamente (p. 82-
84); soltanto una diocesi — secon-
do quanto riferisce il prof. Larrabe
— distingue tra fede e intenzione
matrimoniale: quello che conta &
’intenzione di fare cid che vuol fa-
re la Chiesa (p. 84). L’autore si
trattiene sugli aspetti canonici e
teologici del can. 1071, § 1 4°: ri-
spetto ai primi, vorrebbe che la li-
cenza dell’Ordinario fosse per la
validita del matrimonio, e non sol-
tanto per la liceita; e che I’assimila-
zione con i matrimoni misti arri-
vasse fino alla possibilita di dispen-
sa della forma canonica (p. 87).

Per Rincén, lo ius connubii natu-
rale & assunto « nel diritto fonda-
mentale a contrarre quel tipo di
matrimonio che corrisponda con la
concreta e ontologica condizione
della persona umana elevata per il
battesimo all’ordine della redenzio-
ne e della grazia » (p. 44). Si tratta
cioe del diritto a contrarre matri-
monio vero; « e se soltanto e vero il
matrimonio-sacramento,  soltanto
Su guesto poggia lo ius connubii di
un cristiano » (p. 45). Se dunque
non si ammettesse chi non ha fede,
gli si negherebbe il diritto a con-
trarre vero matrimonio (p. 47).
Una volta delineato il contenuto
dello ius connubii dei battezzati,
con I’'aiuto della Familiaris Consor-
tio (FC) 68, il prof. Rincon esami-
na la portata canonica della prepa-
razione al matrimonio e le norme
universali sulla preparazione al ma-
trimonio, in primo luogo quanto Ssi
riferisce allaformazione per il matri-
monio canonico e la pratica matri-

257

moniale, sempre in relazione all'in-
cidenza con lo ius connubii, il che
non va interpretato come una dife-
sa senza limiti del diritto al matri-
monio, né una sottovalutazione de-
gli sforzi pastorali, bensi come I'ap-
prezzamento dell’autentica finalita
dei corsi prematrimoniali: « che
ogni uomo e ogni donna che si spo-
sano, celebrino il sacramento non
soltanto validamente, ma anche
fruttuosamente » (p. 54).
Ambedue gli autori considerano
la questione della fede come cen-
trale nei loro studi: Rincon intitola
I’apposita epigrafe « Valutazione
della fede nella preparazione per il
matrimonio sacramento », mentre
Larrabe lo affronta, significativa-
mente, col titolo « | sacramenti, ce-
lebrazione di fede; dalla teologia ai
canoni, e non all'inverso ». E am-
bedue partono da un’impostazione
dottrinale. Rincén, presupponendo
la specificita del matrimonio rispet-
to agli altri sacramenti, conferma
che « il battezzato ¢ oggettivamen-
te (ontologicamente) un uomo nuo-
VO; si trova oggettivamente incor-
porato a Cristo e alla Chiesa. Il ca-
rattere battesimale lo segnera inde-
lebilmente, qualsiasi fosse il suo
modo di vivere gli impegni battesi-
mali »; dunque la sacramentalita
del matrimonio non viene determi-
nata dal vivere rettamente gli im-
pegni — tra i primi la fede — ma
per il fatto oggettivo che in virtu
del battesimo dei contraenti, una
volta elevati a un nuovo ordine, la
loro coniugalita non pud non essere
quella sacramentale (p. 57 s.). Per
I’autore, I’opposizione di alcune
impostazioni — « non tutte » —
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che intendono evitare il cosiddetto
« automatismo sacramentale », in
fondo « non & che un modo eufemi-
stico di rifiutare | X ODEIe OPerafo
sacramentale » (p. 58). Analizza (p.
58-61) i presupposti dottrinali sog-
giacenti alle opzioni pastorali, riu-
niti intorno a tre gruppi: quelli che
ritengono « la fede come elemento
costitutivo della sacramcntalita »
(cioe la fede come presupposto del-
I'intenzione sacramentale richie-
sta), che permetterebbe ai non cre-
denti di contrarre un matrimonio
naturale non sacramentale; quelli
che considerano la fede « come fat-
tore condizionante della validita
del matrimonio »; e infine il grup-
po in cui si potrebbe includere lo
stesso autore: la fede come « fatto-
re di efficacia e fruttuosita », che
mette in risalto la funzione del bat-
tesimo nella configurazione sacra-
mentale del matrimonio.

Larrabe invece offre degli spunti
per ricondurre la sacramentalita del
matrimonio a quella sacramentalita
generica. Ma molte delle perplessi-
ta riscontrate dall’autore — per
esempio, in relazione con il conte-
sto di fede in cui si inserisce il ma-
trimonio e con la testimonianza che
deve offrire dell’unione di Cristo
con la Chiesa — si potrebbero dis-
sipare ricordando |éco e fa Gjovan-
ni Paolo 11 nella FAMIIANS LONSOr-
th) che il matrimonio & una realta
preesistente assunta ed elevata alla
dignita di sacramento della nuova
Alleanza, e che la natura essenzial-
mente ecclesiale e sacramentale
conviene al matrimonio perché ce-
lebrato tra battezzati, e non perché
sia stato osservato il semplice rito;
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il sacramento non ¢ qualcosa di ag-
giunto alla realta naturale, ma la
stessa realta elevata e costituita in
segno dell’'unione di Cristo con la
Chiesa. Allora, la VEId intenzione
matrimoniale sara la stessa inten-
zione naturale: cio che intende fare
la Chiesa & proprio elevare il matri-
monio naturale. E il diritto al ma-
trimonio di un battezzato non ha
un contenuto diverso del diritto al
matrimonio-sacramento. Come il
battezzato non puo cessare di esse-
re tale, cosi il suo matrimonio, se é
Vero, non puod non essere sacramen-
tale: anche Rincén sostiene con
Caffarra che pretendere per i bat-
tezzati un vero matrimonio non sa-
cramentale é pretendere « un im-
possibile ecclesiale » (p. 69). Non
possono quindi ammettersi delle di-
scriminazioni tra chi avrebbe dirit-
to a contrarre matrimonio e chi lo
avrebbe invece a stabilire un rap-
porto psicologico che differisce sia
dal vero matrimonio sia dal rappor-
to meramente transitorio, come si
potrebbe  postulare  prendendo
spunto dal noto documento della
CTI del 1977.

La fede, certamente, influisce e
va ricercata come elemento di frut-
tuosita del sacramento; e perfino la
sua mancanza puo influire indiret-
tamente, sia per via di simulazione
sia perché nel proiettarsi sull’'intel-
ligenza pud produrre un’erronea
concezione circa il contenuto del
matrimonio nel progetto divino, ¢
per questa via potrebbe influire
sulla volonta fino al punto da esclu-
dere o rifiutare esplicitamente e
formalmente il matrimonio o qual-
che elemento essenziale (Rincon, p.
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78). La fede sarebbe, allora, causa
remota e non immediata della nulli-
ta del matrimonio: il sacramento
sarebbe nullo perché nullo il matri-
monio, ma non all'inverso. Da par-
te sua, Larrabe sostiene che la
Chiesa non si & mai espressa sulla
necessita 0 meno della fede né sui
suoi costitutivi interni (p. 107), e
intende mettere sullo stesso piano
chi difende la necessita della fede e
chi non la esige. Anzi, per questo
autore, chi adduce la non necessita
della fede per la validita del matri-
monio, lo fa perché risulta difficile
determinare quando si riscontra
questa fede; ragione che all’autore
sembra identica o similare alla dif-
ficolta di sapere quando i fidanzati
hanno intenzione di fare cio che fa
la Chiesa (p. 107). Ma in realta,
per quanto abbiamo visto, la vera
ragione che induce a escludere la
necessita della fede non sembra ri-
sultare dalla difficolta di indagare
sulla sua esistenza, bensi dal fatto
che la fede non & necessaria per
contrarre VEI0 matrimonio, cioé,
quanto intende fare la Chiesa: lo
stesso matrimonio naturale elevato
a sacramento.

11 resto delle comunicazioni rac-
colte sono diJosé Luis Acebal, Ma-
nuel Calvo Tojo, Mariano Lopez
Alarcon e Rafael Navarro Valls.
L’intervento del professore Acebal
— sul « Casamiento de aquellos cu-
yo matrimonio no puede ser reco-
nocido o celebrado segun la ley ci-
vil » (p. 109-132) —, studia la por-
tata del can. 1071, § 1, 2°; per
l'autore, si tratta di casi poco fre-
quenti che qualche volta si devono
risolvere con l'aiuto di artifizi giu-
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ridici per palliare una mancata ap-
plicazione degli Accordi tra la Spa-
gna e la Santa Sede. Si riferisce al
matrimonio canonico contratto pri-
ma civilmente; in questo caso, oltre
ad evitare i conflitti derivati con lo
Stato, bisogna ribadire I'indipen-
denza della giurisdizione ecclesia-
stica, e la necessitd di ammettere la
validitd di matrimoni esclusi in se-
de civile (matrimonio canonico sus-
sistendo un altro civile previo, ma-
trimonio dichiarato nullo canonica-
mente e non omologato, matrimo-
nio dei minori...) (p. 112). Si trat-
tiene nell’analisi delle sentenze ca-
noniche di nullita non omologabili,
relative ai vizi del consenso, agli
impedimenti inesistenti in diritto
civile, a certi impedimenti non di-
spensati 0 non dispensabili civil-
mente e a difetti di forma: innanzi-
tutto, dei matrimoni civili nulli ca-
nonicamente a norma dei can.
1117 e 1127 § 2; 'autore propone
in questi casi di ricondurre la certi-
ficazione canonica a capi di nullita
ammessi in diritto civile, oppure di
ricorrere processualmente o, in non
pochi casi, di consigliare il divorzio
civile.

Manuel Calvo Tojo — parlando
del « Matrimonio de quien esté
sujeto a obligaciones naturales naci-
das de una unién precedente » (p.
133-151) —, propone di interpreta-
re il can. 1071, § 1, 3° alla luce del
can. 1148, § 3 (« I’Ordinario... curi
che sia provveduto sufficientemen-
te alle necessita della prima moglie
e delle altre licenziate, secondo le
norme della giustizia, della carita
cristiana e dell’equita naturale »); il
carattere dell’obbligo nato in que-
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ste unioni — anche in quelle di fat-
to — e, per I'autore, di diritto na-
turale, « anteriore perfino allo VS
CoNNUDII » del can. 1058 — anche
qui potrebbe sfumarsi questa affer-
mazione — e, per tanto, dovrebbe
includersi non tra i divieti ma tra
gli impedimenti (p. 140). Per l'au-
tore, sarebbero da considerarsi sia
gli obblighi verso un convivente
anteriore, sia quelli verso I’altra
parte di un matrimonio dichiarato
nullo sia, infine, quelli verso i figli
dell’altra unione. Lamenta una
scarsa applicazione del canone, e
suggerisce la convenienza di solleci-
tare i sacerdoti e i tribunali all’os-
servanza della norma, nonché al ri-
conoscimento della prole non ma-
trimoniale (p. 149 s.).

Mariano Lopez Alarcon studia
« EI matrimonio de los menores »
(p. 153-181) e riassume le norme
canoniche circa I'eta di contrarre:
I'impedimento dirimente (fino ai
14-16 anni); il divieto impediente
(a seconda delle norme delle confe-
renze episcopali); il divieto di assi-
stere senza licenza dell’Ordinario;
e I'esortazione — priva di sanzione
giuridica — del can. 1072 di rispet-
tare I'etd consuetudinaria. Esamina
anche i modi d’iscrizione del matri-
monio dei minori, se la previa di-
spensa canonica fosse irrilevante in
sede civile; il suo accesso al registro
civile, secondo la legislazione sta-
tuale spagnola, tramite la dispensa,
la convalida o I’emancipazione.
L’autore, invece, propugna con la
recente dottrina la sufficienza della
dispensa canonica per rendere vali-
do il matrimonio dei minori (se ol-
tre i quattordici anni), sia per la
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concorrenza della buona fede, sia
perché contratto secondo le norme
del diritto canonico (p. 166-169).
Riferisce la diversa portata della li-
cenza paterna nel diritto civile e in
quello canonico, nel quale non ¢
considerata tradizionalmente requi-
sito di validita (p. 170-176), e con-
clude accennando all’incidenza del-
I’eta consuetudinaria.

L’ultimo intervento raccolto cor-
risponde a Rafael Navarro Valls, su
« La inscripcién del matrimonio en
el registro civil » (p. 183-214).
Considera la questione dell’iscrizio-
ne del matrimonio sotto tre angola-
zioni, sempre nell’ambito del dirit-
to vigente in Spagna: in primo luo-
go, per chi deve adempiere all’ob-
bligo dell'iscrizione (p. 185-195):
l'autore riscontra un’incertezza
non risolta né dalle norme, né dalla
prassi, né dalla dottrina, e sostiene
che il parroco deve inviare al regi-
stro civile la certificazione, indi-
pendentemente dall’obbligo dei
contraenti (p. 194 s.); in secondo
luogo, il problema dei matrimoni la
Cui iscrizione si sottrae per diversi
motivi (ad es., nel caso delle vedo-
ve che perderebbero la pensione
anteriore) e in genere la possibilita
0 meno del patto di non iscrizione
(p. 195-201); e in terzo luogo, infi-
ne, le iscrizioni derivate da doppi
matrimoni, sia a conseguenza di
una doppia celebrazione, civile e
canonica, tra gli stessi contraenti,
sia nel caso di matrimonio canonico
di chi si era unito civilmente con
una terza persona (p. 201-208).

Si completa I'edizione riportan-
do le parole di chiusura delle Gior-
nate di mons Gutiérrez, vescovo
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ausiliare di Madrid (p. 209-214), e
con un’appendice contenente un
riassunto del prof. Manzanares sul-
I'attivita canonica dell’anno 1988
(p. 217-236).

Miguel Angel Ortiz

\vv., |l Diritto nel mistero della
C I6Sd, vol. 11, a cura del Gruppo
Italiano Docenti di Diritto Canoni-
co, Pontificia Universita Latera-
nense, Il ed., Roma, 1990, p. 702.

Nato come primo manuale il lin-
gua italiana aggiornato al Concilio
Vaticano 11, il « Diritto nel Miste-
ro della Chiesa » ebbe al suo appa-
rire, negli anni 1979-1981, notevo-
le diffusione e vivi apprezzamenti,
non solo per il riconosciuto presti-
gio degli autori, ma soprattutto
perché costitui il frutto dello sfor-
zo di unire i pregi di un’opera es-
senzialmente  didattica, diretta
quindi a chi muoveva i primi passi
degli studi canonistici, con la ricer-
ca di una impostazione metodolo-
gica che superasse gli angusti limiti
della mera esegesi letterale dei ca-
noni esaminati in successione nu-
merica.

Non stupisce che tale progetto
sortisse un valido risultato, giacché
gli autori attinsero alla loro espe-
rienza didattica di docenti sensibili
alle esigenze di un insegnamento
del diritto canonico sempre ade-
rente all’attuale comprensione del
mistero della Chiesa, esigenze che
li indussero, gia da quattro lustri, a
riunirsi annualmente anche allo
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scopo di qualificare meglio la pro-
pria attivita.

La promulgazione del Codice di
Diritto Canonico avvenuta nel
1983 richiese una nuova edizione
del fortunato manuale, che presen-
ta i medesimi pregi dell’opera pub-
blicata dieci anni fa.

Per venire incontro ad una mag-
giore maneggevolezza, in ordine al-
la sua finalita precipuamente didat-
tica, il lavoro é stato distribuito in
tre volumi rispetto ai quattro della
prima edizione. Al primo volume,
uscito nel 1986, fa seguito questo,
ed & ormai prossima la pubblicazio-
ne del terzo.

Il volume recensito abbraccia i
libri 11 e 111 del Codice ed & suddi-
viso al suo interno in quattro parti.
La prima, intitolata « Il popolo di
Dio », ¢ stata redatta dal prof.
Longhitano che, muovendo dalla
categoria giuridica fondamentale di
« christifidelis », sviluppa I'argo-
mento in tre capitoli, dedicati ri-
spettivamente ai fedeli cristiani,
agli obblighi e diritti di tutti i fede-
li, alle associazioni dei fedeli.

« Stati e funzioni del popolo di
Dio » ¢ il titolo della Il parte cura-
ta dai proff. Longhitano, Mogave-
ro, Navarro e Montan, in cui viene
esaminato lo statuto personale dei
fedeli cristiani secondo la triparti-
zione in chierici, religiosi e laici
prevista dal c. 207 § 2.

« Chiesa particolare e Chiesa
universale » ¢ il tema trattato nella
Il parte dai proff. Longhitano,
Urso, Giacobbi e Francescato.
L’argomento si articola in cinque
capitoli: « Chiese particolari e co-
munione delle Chiese »; « | Vesco-
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Vi », «La struttura interna delle
Chiese particolari », « Strutture di
comunione tra le Chiese particola-
ri »; « Strutture centrali della Chie-
sa universale ».

Al libro 111 del Codice, relativo
alla funzione di insegnare della
Chiesa, € dedicata la IV ed ultima
parte del volume. In otto capitoli il
prof. Urru analizza sinteticamente
ma con completezza tutta la ric-
chissima tematica contenuta nella
normativa codiciale.

La profonda connessione esisten-
te tra la riflessione teologica sulla
Chiesa e la concreta disciplina giu-
ridica vigente, ha suggerito agli au-
tori di far precedere ogni singola
trattazione da una breve premessa
in cui si esaminano i fondamenti
teologici che stanno alla base dei
diversi argomenti ed istituti.

Cosi nella prima parte si richia-
mano le categorie bibliche che raf-
figurano la Chiesa, mentre nella se-
conda viene svolta un’analisi sulla
sua struttura ministeriale e cari-
smatica. Piu ampia ¢ la premessa
alla terza parte proprio per la com-
plessita di presentare in termini ca-
nonistici la dinamica Chiesa uni-
versale Chiesa particolare nella
prospettiva offerta dal Concilio Va-
ticano IL Quanto alla quarta ed ul-
tima parte, sulla funzione di inse-
gnare della Chiesa, € lo stesso Co-
dice a dedicare i primi canoni del
libro 111 ai principi teologico-dog-
matici che presiedono alla ricezione
e trasmissione della Parola di Dio,
che vengono quindi affrontati nel
primo capitolo.

Le indicazioni bibliografiche so-
no abbastanza ampie e complete,

RASSEGNA DI BIBLIOGRAFIA

tenuto conto del carattere manuali-
stico dell’opera, e collocate al ter-
mine della trattazione di ogni sin-
golo autore.

Concludendo queste brevissime
annotazioni, giacché si tratta solo
di presentare la seconda edizione di
un volume gia largamente conosciu-
to, si puo rilevare che nonostante
la molteplicita degli autori il risul-
tato & sufficientemente omogeneo
anche nel dosaggio dei diversi argo-
menti. Lo stile espositivo € didatti-
co pur senza perdere l'inevitabile
tecnicita; la veste tipografica e ben
riuscita agevolando la lettura del
volume. In sostanza & un’opera di
valore che, nell’augurio degli autori
e di chi scrive, risulta utile non solo
agli studenti ma a tutti gli operato-
ri del diritto.

Davide Cito

AA. VV., La tutela delle situazioni
giuridiche soggettive nel diritto cano-
nico, civile amministrativo. Atti del-
l'incontro interdisciplinare tenuto
nella Universita di Macerata il 20
gennaio 1990, a cura di Franco Bo-
lognini, Giuffré, Milano, 1991, p.
X1 + 206.

Nel convegno sulla tutela delle
situazioni giuridiche soggettive te-
nutosi presso I'Universita di Mace-
rata nel gennaio del 1990 é stata
scelta come prospettiva di studio
quella, rievocata dalla tradizione
classica europea, di unicita dell’e-
sperienza giuridica. Tramite essa su
una stessa tematica — nel caso, la
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tutela delle situazioni giuridiche
soggettive — si possono raccordare
e confrontare esperienza canonisti-
ca ed esperienza civile — ammini-
strativistica in questo caso — con
I'augurabile risultato del mutuo ar-
ricchimento dottrinale. La successi-
va lettura dei contributi conferma
che non & superfluo questo recipro-
co confronto di idee, impostazioni,
soluzioni; anzi, un interscambio del
genere pud essere piu utile allor-
quando, come accade nel caso in
questione, si incontrano due ver-
santi di una disciplina, ancora in
formazione qual’e il Diritto ammi-
nistrativo: infatti se si pensa alla
prospettiva temporale nella quale
vanno collocati gli istituti giuridici,
il Diritto amministrativo ci appare
una disciplina giovane in ambedue
i casi — civile e canonico —. Ci0 é
evidente soprattutto nel Diritto ca-
nonico, dove, per esempio, « una
teoria dell’atto amministrativo ¢
mancante o é di recente ed incerta
ricostruzione; come anche incerta é
la linea di sviluppo della tutela de-
gli interessi », come afferma Cesare
Mirabelli nel suo intervento con-
clusivo del convegno.

Diversi contributi dei parteci-
panti trattano aspetti tanto della
tutela delle situazioni giuridiche
soggettive in campo amministrati-
vistico civile (ad esempio, le rela-
zioni di Carlo Gessa su La tutela
dei soggetti nella giustizia ammini-
strativa o di Franco Gaetano Scoca,
a proposito di uno Sguardo storico
sopra i contenuti ed i limiti della tu-
tela nei confronti dellAmministra-
zione) quanto in campo canonico
(ad esempio, le relazioni di Paolo
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Moneta su La tutela delle situazioni
giuridiche soggettive nel diritto cano-
nico: rimedi amministrativi e giurisdi-
zionali o di Raffaele Coppola, sulla
Problematica delle posizioni giuridi-
che soggettive: profili sostanziali ed
operativi dopo il nuovo codice di di-
ritto canonico). Alcuni, invece, con-
siderano argomenti di interesse co-
mune sia nella realta canonica che a
quella civile (ad esempio, la relazio-
ne di Giovanni Finucci su La tutela
delle posizioni giuridiche soggettive
nellordinamento giuridico canonico,
civile, amministrativo), e cid senza
confusioni perché si tengono in
conto le specificita di ognuna. Ri-
guardo alla specificita del Diritto
canonico — che in diversi momenti
del convegno viene presupposta,
determinata, messa in risalto — va
detto che tutte le delimitazioni of-
ferte apportano non poca utilita per
ulteriori approfondimenti tecnici
dal momento che chiarificano i li-
miti di mutuazione di istituti giuri-
dici o figure tecniche, oltre i confi-
ni dei quali sarebbe rischioso un
prestito indiscriminato di questo ti-
po, perché non si adeguerebbe alla
peculiare natura del Diritto della
Chiesa. Allo stesso tempo, il limite
creato da questi confini dottrinali
lascia lo spazio per rapporti scienti-
fici piu ristretti, piu fruttuosi, ag-
giungerei infine, piu comodi.

Sotto questo profilo non possono
non menzionarsi gli interventi di
Paolo Moneta, di Raffaele Coppo-
la, di Luciano Muselli, e la relazio-
ne di sintesi di Cesare Mirabelli,
dai quali scaturiscono delle linee di
frontiera che, rispettate, permetto-
no un dialogo ancora piu aperto fra
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amministrativisti, siano essi civili-
sti 0 canonisti. Alcuni di questi ca-
ratteri specifici del Diritto ammini-
strativo, sul versante canonico,
vengono trattati nei diversi inter-
venti.

Con riferimento ai soggetti, Pao-
lo Moneta, per esempio, fra altri
suggerimenti  carichi d’interesse,
sostiene che sarebbe riduttivo, o
addirittura fuorviante, vedere, nel-
la valorizzazione dei diritti spettan-
ti a ciascun fedele — anche nei
confronti degli organi dotati di po-
testd — il risultato di una rivendi-
cazione nei confronti dell’autorita,
di un conflitto istituzionale tra pri-
vati e soggetti dotati di potere, ri-
solventesi con il conseguimento di
situazioni sempre piu vantaggiose
per i primi a scapito dei secondi.
Infatti, benché si sia insistito e si
continui giustamente ad insistere
sul riconoscimento e sulla valoriz-
zazione dei diritti dei fedeli, questi
non possono perdere quell’inelimi-
nabile riferimento alla COMMUNIO,
che ¢ ragione del loro stesso ricono-
scimento e che li caratterizza nel
loro stesso modo di essere. Nello
stesso senso, Raffaele Coppola ag-
giunge che « nel campo del diritto
privato (come per i relativi giudizi),
dovrebbe applicarsi la mente piut-
tosto ai doveri o agli obblighi degli
altri soggetti che al diritto del tito-
lare, nel quadro di un (] eneréﬁe rap-
porto giuridico tipicamente canoni-
stico, volto al superamento dei con-
flitti ed inteso, pertanto, come par-
tecipazione globale » (p. 64).

Se queste manifestazioni di pe-
culiaritd canonica si riflettono evi-
dentemente nella delimitazione
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delle situazioni soggettive e dei
modi di tutela — non nell’assenza
di tutela ma nei modi di tutela di
queste situazioni —, altrettanto ac-
cade nel riflettere gli organi del-
I’amministrazione, investiti di ca-
ratteri sostanzialmente peculiari.

Dai vari contributi si desume,
fra I’altro, che in rapporto alle spe-
cificita dei diritti soggettivi e delle
Pubbliche Amministrazioni nei due
campi, canonico e secolare, va te-
nuto conto che nessun sistema giu-
ridico e frutto di pura astrazione
intellettuale o di sola ingegneria
giuridica, ma & piuttosto la risul-
tante della interrelazione di una se-
rie di fattori, anche indefinibili, e
di occasioni talora imponderabili, i
cui effetti vengono lentamente ela-
borati da una pluralita di protago-
nisti sociali fino a raggiungere un
certo equilibrio che si desume dalla
legge scritta, dai costumi vigenti,
dalle pronunce dei giudici e dall’at-
teggiamento effettivo dei detentori
del potere, nelle molteplici sue ma-
nifestazioni.

Sotto questa prospettiva riveste
interesse il contributo di Luciano
Muselli, come esempio concreto
dell’attuazione di queste due pre-
cauzioni — rispetto alla specificita
e all’attenzione verso i molteplici
fattori che delineano la realta — in
rapporto al problema della tutela
dei diritti e degli interessi nella
Chiesa cattolica. Si tratta dell’ac-
cenno relativo alla vicenda, negati-
vamente risolta, dell’istituzione di
Tribunali ecclesiastici amministra-
tivi, in riferimento all’esperienza
avutasi nell’ambito delle Chiese
cristiane riformate del Centro Eu-
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ropa, le quali, dopo essersi rese
progressivamente autonome dagli
apparati statali, come nel caso della
Germania, raggiungendo la dimen-
sione della « Selbstbestimmung »,
in una prima fase regolarono i loro
contrasti interni a livello sinodale
(e cid continua ad accadere in altre
Chiese del nord Europa), ma in se-
guito, proseguendo sulla strada del-
'indipendenza dallo Stato, tali
Chiese giunsero a dar vita ai propri
Tribunali Amministrativi o comun-
que ad organi deputati specificata-
mente a risolvere le controversie al-
I'interno di esse. Questa prassi cer-
tamente influi, unitamente al mo-
dello laico del Tribunale Ammini-
strativo operante in ambito tedesco
(Verwaltungsgericht), sul favore di-
mostrato dalla Chiesa cattolica del-
la allora R.F. Tedesca verso la co-
stituzione di Tribunali amministra-
tivi ecclesiastici. La loro costituzio-
ne, conclude Muselli, « avrebbe pe-
ro necessariamente ridimensionato
il potere giurisdizionale dei vesco-
vi, che avrebbero trovato istanze di
controllo al loro operato non solo a
livello della Curia romana, ma an-
che a livello locale o forse rimesso
in discussione il carattere gerarchi-
co-verticistico della « jurisdictio »
nella Chiesa cattolica, basato sul-
I’assioma per cui la decisione assun-
ta direttamente da un vescovo sia
in campo amministrativo che giuri-
sdizionale non pud essere rivista
che dagli organi supremi della
Chiesa stessa » (p. 97).

Tutto cio rilevato, prima di fini-
re, sembra opportuno far cenno a
qualche esempio di concetti trattati
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convegno — mi soffermo in questo
caso soprattutto sui contributi di
Franco Bartolomei su Potere e tute-
la giurisdizionale e di Giuseppe Ab-
bamonte in Coscienza del giudice,
sindacato sulla discrezionalita e giu-
stizia nellamministrazione —, i qua-
li, approfonditi dalla dottrina cano-
nica non possono non essere di uti-
lita, benché non si tratti di concetti
basilari, ma piuttosto ausiliari. Un
primo esempio — dei molteplici
che potevano presentarsi — viene
illustrato da una caratteristica co-
stante che si riscontra nelle attuali
societa complesse e che pud essere
assunta a guisa di principio: la ri-
flessivita del processo del potere.
Con cio si intende esprimere la
possibilita che il « potere », nei
suoi multiformi modi di essere e di
esprimersi, possa venire applicato a
« se stesso », mediante una defini-
zione funzionale sufficientemente
generalizzata dell'identita del pro-
cesso che viene applicato a « se
stesso ». Se in linea di massima non
sembra che il contenuto di questa
realta sia estraneo al Diritto cano-
nico, invece, lo stesso concetto co-
me tale, cosi esplicitato, appartiene
finora soltanto alla dottrina secola-
re o potrebbe anche venire studia-
to, approfondito in una ottica ca-
nonica con dei risultati positivi. Su
un altro fronte, andrebbe fatto un
simile discorso riguardo al concetto
della discrezionalita tecnica, riferi-
tasi agli elementi tecnici messi a di-
sposizione dell’Amministrazione da-
gli interessati. Il Consiglio di Stato
ltaliano, in qualche decisione re-
cente ha tenuto conto di essa per-

dalla dottrina secolare in questol8venendo all’annullamento del prov-

18. lus ecclesiac - 1992.
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vedimento impugnato perché que-
gli elementi erano stati indebita-
mente disattesi. In parallelo con
I’acquisizione dei parametri che le
norme tecniche possono fornire,
pud venire approfondita I’estensio-
ne del sistema probatorio del giudi-
zio amministrativo, perché I'am-
piezza dei mezzi probatori disponi-
bili risulta di non poca utilita per
acquisire anche gli elementi tecnici
necessari per sindacare I'esercizio
della discrezionalita.

Javier Canosa

AA.VV. Scienza giuridica e diritto
canonico, a cura di Rinaldo Bertoli-
no, Giappichelli Editore, Torino,
1991, p. IX + 246.

Durante  I'anno  accademico
1989-90 si svolse nella facolta di
giurisprudenza dell'universita di
Torino un completo programma di
seminari di diritto canonico, tenuti
da noti canonisti di diverse univer-
sitd europee. Tali seminari interna-
zionali, erano stati promossi dall’al-
lora preside della facolta giuridica
di Torino, il professore Rinaldo
Bertolino. L’interessante volume
che prendiamo adesso in esame, &
curato dallo stesso Bertolino, e in
esso si offrono in lingua italiana
quasi tutte le relazioni tenute in
questo corso di seminari.

Quanto fosse importante e impe-
gnativo l’argomento centrale di
questi seminari non & necessario ri-
cordarlo. Tutti coloro che abbiano
avuto l'opportunita di affacciarsi
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alla scienza del diritto canonico ne-
gli anni successivi al Concilio Vati-
cano Il avranno constatato senz’al-
tro fino a che punto la sua dottrina
abbia innescato tra i canonisti un
importante dibattito — se non un
vero processo di revisione — sulla
metodologia e il contenuto del pro-
prio sapere scientifico, controversia
che e tuttora in corso. Se si tiene
presente che il nucleo fondamenta-
le di tale dibattito riguarda appun-
to il tipo di specificita giuridica che
corrisponde al diritto della Chiesa,
e il genere di rapporti che di conse-
guenza debba avere la canonistica
con la cultura giuridica in generale,
si comprendera immediatamente
qguanto sia entrato nel vivo della
problematica attuale I’argomento
del seminario che da titolo al libro:
scienza giuridica e diritto canonico.

Essendo altrettanto centrali i di-
versi argomenti affidati ai singoli
studiosi lungo le varie sedute del
seminario, ¢ comprensibile che nel-
la maggioranza dei casi gli interve-
nuti avessero gia avuto in prece-
denza I'opportunita di esprimersi
in merito alle varie questioni. Que-
sto fatto, pero, lungi da togliere in-
teresse e originalita al libro, penso
che lo renda prezioso in quanto of-
fre I'occasione di fare il punto della
situazione, e di focalizzare meglio i
momenti salienti dell'intero dibat-
tito svoltosi negli anni passati.

Il lavoro che mi prefiggo di svol-
gere in queste righe non é altro che
quello di registrare alcuni dei punti
salienti — e i rispettivi spunti criti-
ci — dei vari contributi contenuti
nel volume, in guanto possono ser-
vire a mettere meglio in evidenza
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l'interessante dibattito e confronto
di idee avutosi in occasione del se-
minario internazionale, e compiuta-
mente raccolto nel libro.

Oltre all'introduzione generale
del curatore del libro che delinea la
problematica generale delle varie
collaborazioni in rapporto all’obiet-
tivo centrale dei seminari, il libro
contiene nove interessanti studi. Il
primo, di carattere storico (Gaude-
met), tre di natura metodologica
(Corecco, Aymans, Sobanski), altre
due concernenti I’analisi di due set-
tori canonistici; I’italiano e lo spa-
gnolo (Feliciani, Navarro-Valls), e
infine altri tre contributi di ricostru-
zione dogmatica in sede canonistica
(Berlingd, Saraceni, Lo Castro).
Nella pratica, perd, quasi tutti gli
autori sono convenuti, in un modo o
nell’altro, sulla questione del meto-
do e dello statuto epistemologico
della scienza canonica.

L’erudita penna di Jean Gaude-
met introduce il libro con una at-
traente relazione sull'influsso stori-
co del diritto canonico in quelli che
potrebbero essere gli elementi co-
muni della cultura giuridica euro-
pea. Tale influsso, secondo Gaude-
met, pud essere ravvisato tenendo
conto di una doppia linea di inciden-
za: nell’ambito della teoria generale
del diritto, in primo luogo, e in fun-
zione della moralizzazione dei ri-
spettivi diritti statuali. Nell’ultima
parte della ricerca, Gaudemet fa ve-
dere come si ¢ verificato in pratica
tale influsso attraverso tre concreti
istituti giuridici: le tecniche eletto-
rali, I'istituto della rappresentanza e
I’organizzazione giudiziaria.

267

Il prof. Aymans fa una esposizio-
ne critica dei vari approcci metodo-
logici al diritto canonico — intesa
come disciplina giuridica con meto-
do giuridico, come disciplina teolo-
gica con metodo teologico, come
disciplina teologica con metodo
giuridico e, infine, come disciplina
teologica e giuridica con metodo
teologico e giuridico —, per ribadi-
re la specificita del metodo canoni-
stico — che « congiunge il metodo
teologico e quello giuridico » (p.
117) — « la canonistica — afferma
in conclusione — ¢ una disciplina
teologica che opera con metodo
giuridico alle condizioni determina-
te dalla propria conoscenza teologi-
ca» (p. 119).

Mons. Eugenio Corecco ripren-
de il discorso sulla validita della no-
zione di legge di san Tommaso (p.
36-41), per ribadire la specifica
prospettiva di fede che ha la legge
della Chiesa e che, secondo lui, mo-
difica radicalmente la conoscenza
giuridica canonica. In seguito Co-
recco prende in considerazione tre
diversi argomenti. Prima di tutto
quello che lui definisce I'identita
tra persona e istituzione nel diritto
canonico — che, a mio awviso, do-
vrebbe portare comunque a ben
differenziate conclusioni nell’ambi-
to del sacerdozio reale e di quello
ministeriale —; in secondo luogo,
la questione della prevalenza nel di-
ritto canonico delle dimensioni so-
stanziali su quelle puramente for-
mali, a differenza di quanto accade
negli ordinamenti civili; e, infine,
come corollario del precedente ar-
gomento, la natura dichiarativa
della sentenza canonica — « il giu-
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dizio... & sempre e solo un giudizio
di mero accertamento, cioé dichia-
rativo » (p. 53) —, tesi che, portata
alle sue estreme conseguenze, po-
trebbe rendere banale I'intero si-
stema giuridico, che altro non é se
non un sistema formale.

E in riferimento alle tesi di fon-
do di queste ultime due relazioni
— Aymans e Corecco — che si col-
locano i contributi di Berlingo e di
Gaetano Lo Castro.

Salvatore Berlingo, alla ricerca
di contributi di astrazione e gene-
ralizzazione che possano costituire
spunti di una teoria generale nella
canonistica contemporanea, prende
in esame la summenzionata tesi del
Corecco circa la specificita della
legge canonica in rapporto al pen-
siero di san Tommaso, affermando
giustamente come da una lettura
dei testi scolastici si ricava che
« Vanalogatum princeps delle varie
concezioni del diritto, cui compete
al teorico generale di risalire, non ¢
offerto dalla rivelazione per fede,
ma dall’organo della ragione » (p.
163) — dovendosi quindi distin-
guere due accezioni della [EX N0V,
quale economia salvifica della gra-
zia, e quale ordine sociale oggettivo

(p. 165) — e che « pella prospetti-
va scolastica... anarogla ﬂd)al non
detemina fratture all'interno del-
rana[Oglu entls, ma si, pope in linea
di continuita con 10103 TatoNIS,
salvaguardandone la sia pur relati-
va autonomia e liberta; e non an-
nullando la responsabilita della
creatura a fronte del Creatore » (p.
166). In seguito considera alcuni
concreti elementi di teoria generale
del diritto: la nozione di ordina-
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mento, quella di soggetto, I'idea di
potesta di governo, ecc.

Il contributo di Gaetano Lo Ca-
stro, riassuntivo anche per il titolo
dei vari studi, torna sulla questione
del metodo della canonistica, di cui
tematicamente si era occupato an-
che Aymans. Fa vedere Lo Castro
come la pregiudiziale affermazione
della dimensione teologica — e non
giuridica — del problema (p. 213)
non ha tenuto conto né della diver-
sita di nozioni di diritto (pp. 217
ss), né della pluralita dei metodi
che offre la scienza giuridica (pp.
221 ss). In fondo alla tesi di quanti
concepiscono il diritto canonico co-
me scienza teologica con metodo
giuridico, sembra ci sia una « man-
cata visione problematica della
scienza giuridica secolare » (ibid.).
A ragione si domanda Lo Castro al-
la fine di tale discorso se « non si
potrebbe sostenere che, se la natu-
ra di una disciplina richieda un me-
todo congruo di trattazione, tale
metodo denunzi o riveli appunto la
natura dell’oggetto trattato? E, per
tale profilo, non sarebbe intima-
mente contraddittoria la definizio-
ne di Morsdorf? » (p. 226).

Da un’altra prospettiva dottrina-
le, Remigiusz Sobanski riflette an-
che sulla relazione tra diritto cano-
nico e scienza giuridica. Dopo una
introduzione metodologica in cui
constata anche lui la varieta di cul-
ture giuridiche esistenti, e quindila
necessita di specificare ulterior-
mente I'ambito di studio, il prof, di
Varsavia traccia le linee storiche
generali dei rapporti della scienza
canonica con la cultura giuridica
europea, con particolare accenno al
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contesto culturale della Polonia,
dove, a titolo di curiosita, spiega
come — durante I’epoca comunista
— il diritto canonico trovo rifugio
nel « ramo delle scienze giuridi-
che » (p. 135). Sobanski intende
che la presenza del diritto canonico
nel panorama giuridico generale de-
ve essere prospettata in « modo
corretto dal punto di vista ecclesio-
logico » (p. 141) — « presentandosi
secondo la sua (della Chiesa) con-
vinzione di fede » (p. 149) —, e, di
conseguenza, che « deve essere pre-
sente nella cultura giuridica come
diritto interno della Chiesa, pro-
prio in coerente osservanza del
dualismo cristiano e per rispetto al-
I’'autonomia della cultura (giuridi-
ca) » (p. 141).

Il contributo di Guido Saraceni
e intitolato « riflessioni preliminari
a una costituzione giuridica della
Chiesa in quanto comunione ». Gli
elementi fondamentali per svilup-
pare una trattazione sistematica del
diritto costituzionale della Chiesa li
trova soprattutto in due apporti del
Vaticano Il: la chiamata del popu-
lus ﬁ&lC UM a costituire una unita
salvifica nella fede, e il fatto che
questo popolo ha come elemento
costitutivo la comunione gerarchica
(pp. 200-201).

Giorgio Feliciani riassume le li-
nee portanti della canonistica ita-
liana negli ultimi cento anni, cosi
come le varie vicende subite dalla
disciplina nelle facolta giuridiche.
Dalla mano dei grandi maestri della
scuola italiana di questo secolo —
Del Giudice, D’Avack, Gismondi,
Giacchi, Fedele, ecc. — Feliciani
mostra la convinzione sostanziale
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di questi autori che il diritto della
Chiesa debba essere studiato con lo
« stesso metodo scientifico utilizza-
to per quello degli Stati » (p. 77),
benché il canonista debba essere
dotato inoltre di un « non meglio
precisato senso teologico » (| |%.).
Finisce mettendo in evidenza che
dopo il Vaticano Il, quella certa
unita che aveva mantenuto attorno
a queste convinzioni la canonistica
italiana nelle facolta civili, si & no-
tevolmente frantumata, lasciando
spazio a una grande diversita di
tendenze e di approcci metodolo-
gici. .

Uno studio simile compie Rafael
Navarro-Valls per quel che riguar-
da la canonistica spagnola. Mostra
come il dialogo fecondo instaurato
fra canonisti e civilisti nei secoli
scorsi, si & sostanzialmente perso
dopo la promulgazione del codice
del 1917 a causa di tre ragioni: una
di natura ideologica — le pretese di
« neutralitad ideologica » imperante
nelle facolta giuridiche —; un’altra
ragione di natura tecnica: il metodo
esegetico adoperato dai canonisti; e
infine, una ragione di indole socio-
logica: la provenienza clericale del-
la maggior parte dei canonisti inse-
gnanti nelle facolta giuridiche.
Questa situazione venne profonda-
mente modificata, prima del Vati-
cano I, dall'influsso della dottrina
canonistica italiana criticamente
importata in Spagna dalla mano di
Pedro Lombardia, situazione che
non é tramontata sino a quando i
cambiamenti politici non hanno
portato gli interessi prevalenti dei
giuristi laici sul diritto ecclesia-
stico.
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Insomma, si tratta di un libro di
alto interesse, riassuntivo di una
problematica in cui I'intera canoni-
stica & attualmente impegnata.

Juan Ignacio Arrieta

Jean Bonfils, Les Sociétés de vie
apostolique, Cerf, Paris, 1990,
p. 212.

Pour bien comprendre ce que
sont les « Sociétés de vie aposto-
ligue » (S.V.A)), il est nécessaire,
comme le fait le Pére Bonfils dans
son introduction, d’examiner brié-
vement quelle a été I’évolution de
leur identité canonique. Le Code
de Droit canonique de 1917 faisait
figurer sous le titre XVII du Livre
Il (De Personis) et a I'intérieur de
la Pars Il (De Religiosis), les « So-
ciétés d’hommes et de femmes vi-
vant en commun sans voeux ». Ces
sociétés apparaissaient ainsi comme
une espéce a l'intérieur du genre
religieux, ce qui ne correspondait
ni a la réalité, ni aux désirs de leurs
fondateurs et de leurs membres.
Fondées dans des buts essentielle-
ment apostoliques et missionnaires
a partir du XVIleme siécle, elles ne
se reconnaissaient cependant pas
dans le cadre, seul existant alors,
des instituts religieux.

Une législation canonique nou-
velle, spécifique, était donc néces-
saire pour prendre en compte ces
réalités et mieux les distinguer de
I'état religieux. C’est ainsi que les
S.V.A. constituent une continua-
tion des sociétés de vie commune
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sans voeux du Code de 1917, mais
dans une conception plus claire et
plus précise. Le P. Bonfils a donc
voulu, en nous proposant le fruit
de son expérience (comme membre
d'une S.V.A)) et de ses travaux, re-
placer les S.V.A. dans leur contex-
te historique et, en méme temps,
étudier les normes en vigueur a
leur sujet. Son ouvrage s’articule
donc en six chapitres précédés d’'un
chapitre préliminaire, qui exa-
minent successivement les diffé-
rents aspects de la réalité juridique
des S.V.A. Suivent d’abondantes
annexes concernant notamment
I'historique et les statuts actuels
des S.V.A. les plus importantes.

D’emblée, le P. Bonfils affirme
clairement que les S.V.A. ne peu-
vent étre considérées canonique-
ment comme des Instituts de vie
consacrée (1.V.C.) (p. 24). 1l expli-
que ensuite, dans le premier chapi-
tre, quelle est la nature canonique
de ces S.V.A. qui sont avant tout
caractérisées par leur finalité: I'a-
postolat (p. 31-32). La dimension
apostolique découle de la consécra-
tion baptismale et consiste a faire
en sorte que la vie et le témoignage
du Christ passent a travers nous, a
travers nos actions et nos entrepri-
ses fondées sur I'amour théologal;
chez certaines S.V.A., cet aposto-
lat est spécifiguement missionnai-
re. Le P. Bonfils insiste sur la né-
cessité d’une vie de charité accrue,
manifestée notamment dans la vie
commune menée par les membres
des S.V.A.

Voulant démontrer la différence
fondamentale qui existe entre les
S.V.A. et les ILV.C., le P. Bonfils
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présente et réfute huit objections
principales soulevées par les te-
nants d’une assimilation des
S.V.A. aux I.V.C. En premier ligu,
le caractére public des voeux pI'OFGS-
58S par les membres des 1.V.C. dif-
fere essentiellement des voeux pri-
vés que peuvent dSSUMEI les mem-
bres de certaines S.V.A. Le P.
Bonfils fait d’ailleurs remarquer
que le Code évite d’utiliser le mot
« profession » a propos des S.V.A.
et quil n'emploit le terme de
« consécration » qu’en référence
exclusive & une consécration & Dieu
par le ministere de I'Eglise, qui est
le propre des I.V.C. La distinction
opérée par le Code entre S.V.A. et
I.V.C. est réelle et il le démontre
en se référant a I'historique de la
rédaction du Code de 1983. Il au-
rait été intéressant ici de connaitre
la raison des différences qui se sont
fait jour au cours de I'élaboration
de la législation sur les S.V.A., en-
tre les sociétés missionnaires que le
« Schema Canonum » de 1977 pré-
voyait de faire rentrer sous la caté-
gorie « association de fidéles avec
droit d’incardination des clercs »,
et les autres sociétés qui ne se re-
connaissaient ni dans cette dernié-
re catégorie, ni dans les 1.V.C.
Peut-étre cela aurait-il permis de
répondre a Il'objection que I'on
peut faire au P. Bonfils d’avoir
considéré I'identité des S.V.A.
comme un élément clairement défi-
ni en soi, alors que cela ne semble
guére résulter des travaux d’élabo-
ration du Code. L’examen et la ré-
futation des objections faites a la
distinction entre I.V.C. et S.V.A.
contribue néanmoins a clarifier les
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rapports fondamentaux entre ces
deux types d’institutions. Cette
classification est rendue également
plus facile par I'examen des rap-
ports existants entre les S.V.A. et
les voeux, qui permet d’observer
que dans les S.V.A. ou ils existent,
les voeux sont des moyens au servi-
ce de I'apostolat et ne remplissent
donc pas la méme fonction que
dans les .V.C.

Le deuxiéme chapitre est consa-
cré a la législation des S.V.A. et
énumere de facon précise les ca-
nons qui sont empruntés aux
I.V.C., aux Instituts Religieux
(I.LR.) et aux clercs, afin d'éviter les
répétitions a I'intérieur du Code
(p. 63).

Le troisieme chapitre est divisé
en six sections et concerne les
membres des S.V.A., leur admis-
sion, formation, vie, ... Il posséde
I’avantage d’étre a la fois trés clair
et complet dans son exposition, il-
lustré d’exemples concrets de la fa-
¢on dont certaines S.V.A. ont ap-
pligué dans leurs constitutions
propres telle disposition du droit
général. A propos de I'incorpora-
tion ou agrégation des membres a
une S.V.A., le P. Bonfils regrette
que les constitutions de certaines
d’entre elles (concernées par le can.
731, 2) aillent jusqu’a inclure, de
fait, de véritables voeux publics, ce
qui, selon lui, contribue a dénatu-
rer I'identité des S.V.A. Mais il est
aussi possible d’y voir l'illustration
de la difficulté de trouver une iden-
tité typique des S.V.A., dont l'exis-
tence canonique vise surtout a per-
mettre I’accés a un régime juridique
plus souple que celui des 1.V.C.
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Dans le chapitre IV, consacré
aux relations entre S.V.A. et mi-
nistére apostolique, sont examinés
les liens avec le Souverain Pontife,
avec le Siege Apostolique, avec
I’'Evéque diocésain et le diocése et
cela sous un angle trés pratique
(incardination et charge paroissiale
notamment - p. 93-94).

Dans le cinquiéeme chapitre con-
sacré aux structures de gouverne-
ment des S.V.A., le P. Bonfils fait
remarquer (p. 99) qu’'il existe, en
la matiere, de nombreux renvois
au droit général des I.V.C. et des
I.LR.; Il met en relief I’existence
d’'un pouvoir propre a l'autorité
d’'une S.V.A, laquelle est, selon
les niveaux, collégiale ou person-
nelle (p. 100). Outre la présenta-
tion des différents organes de gou-
vernement des S.V.A. faite d’une
facon particulierement exhaustive
et synthétique, le P. Bonfils donne
des clefs d’interprétation pratique
et des illustrations par des exem-
ples, ce qui facilitera grandement
la tAche de ceux qui seront chargés
de rédiger ou d’adapter les consti-
tutions d’une S.V.A.

Dans le sixieme et dernier cha-
pitre, est traitée la question des
biens temporels des S.V.A. et de
leur administration. L’insistance
est mise en particulier sur I'auto-
nomie dans leur administration et
leur fonction d’entretien de leurs
membres et de contribution & la
réalisation de leur but apostolique.

Toute la deuxieme partie de
I'ouvrage est occupée par de pré-
cieuses et abondantes annexes qui
permettent de mieux connaitre les
principales S.V.A. a la fois dans
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leur formation historique et a tra-
vers leurs constitutions actuelles.
Les modéles de constitutions et de
conventions entre les S.V.A. et les
diocéses fourniront sans aucun
cloute une aide précieuse aux
S.V.A. en formation ou & celles
qui désirent réviser leurs constitu-
tions.

En définitive, I'ouvrage du P.
Bonfils a le trés grand avantage
d’exposer dans un langage concis
et clair et de fagcon exhaustive I'en-
semble de la Iégislation applicable
aux S.V.A. Les annexes contri-
buent a donner une vision concre-
te de I'origine des S.V.A. et de
leur Iégislation.

Il est manifeste que le P. Bonfils
tient a bien faire comprendre au
lecteur que les S.V.A. ne peuvent
étre considérées comme une sous-
espéce des L.V.C. méme si elles
leur empruntent des éléments juri-
diques formels pour éviter les dou-
blets dans le Code. Cette insistan-
ce du P. Bonfils trouve sa raison,
qu’il indique d’ailleurs lui-méme
(cf. p. 23, note 7; 34-35; 72), dans
I'opinion défendue par quelques
auteurs qui continuent a soutenir
que les S.V.A. appartiennent a la
catégorie des 1.V.C. et ne s’en dis-
tinguent pas substantiellement.
Mais, s’il parvient a bien démon-
trer que les S.V.A. ne sont pas as-
similables aux I.V.C., son argu-
mentation tendant & démontrer
leur nature spécifigue est moins
convaincante et le lecteur peut
continuer a considérer que les
S.V.A. ne sont qu'un cadre cano-
nique général englobant des insti-
tutions de nature trés diverse que
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le qualificatif cT« apostolique » re-
groupe d’une facon un peu for-
melle.

Nicolas Thevenin

James Jerome Conn, Catholic
Universities in the United States and
Ecclesiastical Authority, Editrice
Pontificia Universita Gregoriana,
Roma, 1991, p. 346.

In this work of research
scholarship, Fr. Conn lias set out
to chronicle the development and
articulation of what he considers to
be the dominant American concept
of a Catholic university and then
assess that view in the light of
Church teaching and Iégislation.
Specifieally, he is concerned with
the «generally accepted view
among U.S. Catholic academie
leaders of what a Catholic
university is and how it relates to
ecclesiastical authority » (p. 3). He
meets his first objective roundly.

Under the guidance of Fr.
Francisco Javier Urrutia of the
Gregorian University, Fr. Conn
ably combines his legai, analytic
and grammatical skills with his
years of university administration
experience in his treatment of this
subject. He holds a J.D. from
Fordham University, a J.C.D. from
the Gregorian, a Master’s in
American Civilization from thé
University of Pennsylvania, and
a Master’'s in Latin and Greek
from Fordham. He is curren-
tly Associate Dean and Assistant
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Professor of Law at Marquette
University, having served earlier as
Executive  Assistant to the
President and Director of Planning
at Fordham. These credentials
make him well-qualified to write
on the subject. He draws upon
previously unpublished archivai
material found in four different
cities and two continents and it is
no wonder that it took him eight
years to complete this work.

Logically organized, the book
reads well. The wvoice of cain
reason is ever-present in his
impartial présentation of
documents and views. Except for
the final conclusions, he rarely
intrudes by giving his own
opinions. When he does so, his
views are conveyed with discrétion
and reserve. Nonetheless, some of
his insights about the lack of logie
and consistency présent in the
writings on this subject are made
with convincing clarity.

After tracing the development of
the dominant American view of a
Catholic  university, he then
measures this « typical U.S. view
of a Catholic university against the
backdrop of the Church’s doctrine
on the proper role of a Catholic
university as that teaching can be
known from conciliar documents,
canon law and its commentators,
and pontificai teaching » (p. 3). In
short, Conn asserts that the typical
Catholic university in the United
States views itself as actually and
necessarily independent from that
type of Church authority which
is cxercised through juridical
bonds. However, through a dose
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examination of Conciliar docu-
ments, the 1983 Code, and
pontificai teaching, he finds no
justification for this view. He
therefore concludes that «... the
very notion of “thé presence of the
Church without thé presence of its
authority” seems  self-contra-
dictory. The Catholic Church is by
nature and constitution hierar-
chical and nothing can cali itself
Catholic that cuts itself off from
thé Church’s authority » (p. 309).

The hook is divided into five
chapters. The first is « A Review
of thé Terminology, World-View,
and Prescriptions of thé 1917 Code
of Canon Law as it Affects Higher
Education ». Conn’s analysis of the
1917 canons reveals that Catholic
universities erected by the Holy
See or Bishops or under theé
direction of religious orders or
congrégations  depended  upon
ecclesiastical authority.  Noting
both thé diversity of Catholic
universities existing at thé time
and the insufficiency of thé
canons, Conn highlights theé points
which had to be updated in the
1983 Code so that the law’s notion
of thé Catholic university would in
fact correspond to reality.

Chapter Two takes us on a
journey across six décades of papal
teachings and conciliar documents
on higher éducation, and in so
doing traces the change in thé
Church’s understanding of Ca-
tholic  universities. « Greater
institutional autonomy » is the
phrase which captures thé new
understanding of Catholic uni-
versities. Citing previously
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unpublished correspondence of thé
Prefect of the Sacred Congrégation
for Catholic Education, Conn
shows how this change was neither
initiated nor at first welcomed by
the Congrégation. In thé 1950's
thé Congrégation urged Catholic
universities in thé United States to
be erected or approved according to
thé clear guidelines of the Code
of Canon Law and thus make
themselves eligible for participation
in theé International Fédération of
Catholic Universities (FIUC), but
except in two cases, this never
happened. For various reasons,
thé other institutions claimed
independence from thé Roman
Congrégation. It seems the dispute
should have ended with the
déclaration CUM QUDIUM OrtUM in
1959. Nonetheless, thé universities
asserted  greater institutional
autonomy; and faced by the intran-
sigence of academie leaders and
other decision-makers, thé Sacred
Congrégation for Catholic
Education had effectively lost
juridic control over Catholic univer-
sities by the late 1960’s. Conn finds
this change difficult to understand.
In his commentary on thé FIUC he
notes: « The explanation for this
rapid and radical change in thé
Curia’s attitude toward FIUC
cannot bhe found in available
documents. The suggestion has
been made that an authority
beyond that of thé Congrégation
itself was responsible for the
change. Plausible as this conclusion
may be, its confirmation must await
thé availability of further archivai
material »(p. 115).
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Three Conn at-
tempts to examine the
development of thé American
notion of a Catholic university
by focusing on the historical
foundations and thé subséquent
change in thé government
structure of three Jesuit Univer-
sides: Georgetown, Fordham and
St. Louis University. He titles this
section « The Developing ldentity
of Selected U.S. Catholic Univer-
sities ». Concerned with thé idea
of ecclesiastical authority, Conn
sums up this part as follows:
« Ambiguity remains characteristic
of institutions that at once proudly
defend their Catholic identity and
resist incursions on their
independence by ecclesiastical
authority » (p. 184).

Chapter Four, « U.S. Catholic
Universities Forge a New
Self-Image », constitutes what he
calls the « heart of this study ». lle
chronicles thé events of thé first
decade after Vatican Il which
solidified thé American views on
institutional autonomy and
academie freedom. Acting in the
spirit of thé Council the American
academie leaders showed
themselves to be true American
frontiersmen with their shoot-first-
and-ask-questions-later mentality.
Having removed their universities
from government by religious to
government by thé laity in what
must have been a record-sett-
ing time they justified their
position with thé notions of aca-
demie freedom and institutio-
nal autonomy. Land O’Lakes,
kinshasha, and thé 1969 and 1972

In  Chapter
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Congresses in Rome, are presented
as key steps in thé development of
the theoretical justification of
independence from hierarchical
control of these universities.
Nonetheless, Rome showed
constant concern for thé Catholic
identity of these institutions and
asserted her right to intervene in
these universities as a last resort
when thé faith was in danger.
Conn’s final chapter présents
the 1983 Code with piercing
insights. It is well known that some
prominent American commen-
tators have suggested for specious
technical reasons that thé canons
on universities (807-814) do not
apply in thé United States, and
Conn supposes this suggestion is so
because these canons create
somewhat of a dilemma for thé
Americans. He says: « For if they
accept thé description of a Catholic
university as contained therein to
be applicable to their institutions,
they are effectively submitting to
theé requirements prescribed later,
specificali}’ in cans. 810, § 2 and
812. If, on thé other hand, they
reject thé descriptive canons as
reflective of their own Catholic
identity, they appear to be denying
their Catholic character as it is
pres sych. documents as
Thie 5a3\\/10rc nyersy n- e
Modem ord and REIALIONS ». The
ideas of the American commen-
tators are presented selectively,
and Conn includes their better
arguments in analyzing thé canons.
He devotes almost thirty pages to
his discussion of the prescriptive
éléments of thé Code; and his



276

coverage of thé various drafts of
thé canons, and thé reactions from
thé Americans, brings thé issues
into focus. However, he tends to
accept thé American daini that
public funding and accréditation
would be threatened by Church
control of thé universities. Had
he investigated these assertions
further he would probably ha-
ve seen their weaknesses, as did
Kenneth D. Whitehead, the
Deputy Assistant Secretary of
Higher Education Programs at the
U.S. Department of Education, in
his 1988 book Catholic Colleges and
Federai Funding.

To end this book, Conn provides
his conclusions and suggestions.
He clearly favors the view that a
Catholic university must submit
itself to ecclesiastical authority. He
leaves largely unexplored the
notion of « really  Catholic »
university (?eapse Catholica, .
808), one which neither calls itself
nor holds itself out to be Catholic,
one which was not founded nor in
some manner controlled by those
who are called to give a public
witness to Christ. Such a
university, is founded, directed
and controlled by ordinary lay
faithful who are faithful, and yet
can effectively penetrate mo-
dern culture with the Christian
message and thé truth of thé
Catholic faith precisely because in
their faithfulness and intelligence
thé laity can reach a synthesis in
their réconciliation of freedom and
obedience.

Frank J. Floffman
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Péter Erdo, Introducilo in Histo-
riam Scientiae canonicae, Editrice
Pontificia Universita Gregoriana,
Roma, 1990, p. 205.

De las trés ramas o partes en que
tradicionalmente se viene distin-
guiendo la Historia del Derecho
Canonico para su estudio, historia
de las fuentes, historia de las insti-
tuciones e historia de la ciencia, es
precisamente esta ultima la que
cuenta, por el momento, con una
bibliografia mas reducida y tam-
bién mas dispersa.

El libro del prof. Erdd no pre-
tende colmar de modo sustancial
clicha laguna, porque no se trata
de una historia completa de la
ciencia canonica, corno advierte el
autor en el prologo. El libro pre-
tende mas bien contribuir a que
se establezca una activa conexién
entre la consideracién teorico-teo-
logica del Derecho Canonico Vi-
gente, por una parte, y la ciencia
canonica con sus conquistas histo-
ricas, por otra, a fin de que en
cada momento, y corno fruto de
esa intima colaboracion, se pueda
conseguir una acertada legislacion
eclesiastica.

En la Introduccién, el autor
expone en trés apartados la no-
cion, la division y el momento
actual de la historia de la ciencia
canonica, respectivamente. En el
primero sellala la promulgacion
del Cddigo de Derecho Canonico
corno punto de partida de la His-
toria del Derecho Canodnico en
cuanto ciencia autonoma. Pero si
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bien no cabe eluda de que la labor
de codificacion supuso un notable
impulso del estudio de las fuentes,
en particular, y de la Historia del
Derecho Candnico, en generai, sin
embargo la doctrina suele citar la
intervenciéon de Stutz de 1905, en
la Universidad de Bonn, corno el
momento preciso de esa separacion
entre Historia del Derecho Cano-
nico y la Ciencia del Derecho Ca-
nonico vigente. Por lo que se refie-
re a la division de la historia de la
ciencia canonica, y en cuanto a la
materia, se destaca la necesidad de
que la investigacién histérica de
las fuentes y de la ciencia, se haga
de modo unitario debido a la estre-
chfsima relacién existente entre
ambas, hasta el punto de que en
alguna época, mas concretamente
en los orfgenes de la ciencia cano-
nica, no se puede distinguir lo que
es texto legal en sentido estricto
de lo que es comentario doctrinal,
pues este se integra con aquél for-
mando conjuntamente la fuente.
La division por razén del tiempo
con la que se concluye éste aparta-
do sirve de base al desarrollo pos-
terior de la obra y resuelve con
acierto el siempre diffeil problema
de la particién del tiempo. La In-
troduccién se concluye con una
consideracion acerca del momento
actual de la historia de la ciencia
canonica en la que se pone de re-
lieve y explica la utilidad que hoy
dia tiene el estudio e investigacion
de esta disciplina, que llega a cons-
titué una verdadera necesidad si
se quiete armonizar debidamente,
en la vida institucional de la Igle-
sia, una necesaria continuidad con
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las légitimas posibilidades de reno-
vacion que se ofrecen.

El contenido del volumcn se dis-
tribuire en siete capftulos que coin-
ciden, corno ya se ha dicho, con los
perfodos en que el autor divide la
historia de la ciencia canonica. No
obstante se subdividen dichos capf-
tulos en paragrafos — veinte en to-
tal —, que tienen una numeracién
correlativa con independencia del
capftulo al que pertenezean, lo que
indudablemente favorece la locali-
zacion y cita de los diversos apar-
tados.

El primer capftulo se refiere al
periodo que se extiende hasta el
Decreto de Gradano — aproxima-
damente 1140 — Se analiza este
periodo tan amplio subdividiéndolo
en trés paragrafos que correspon-
den a los que el autor denomina pe-
riodo patristico (siglos [-VIII/1),
epoca Carolina (siglos VIII/2-1X) y
reforma imperiai y Gregoriana (si-
glos X-1148), respectivamente. Co-
mo caracterfsticas principales se se-
nalan la ausencia de exposiciones
sistematicas del derecho canonico y
el comienzo de la difusion de al
gunos contenidos del mismo tanto
en Colecciones cronolégicas corno
en obras teoldgicas

El capftulo segundo recoge el pe-
riodo de la historia de la ciencia ca-
nonica que, aun siendo el mas bre-
ve en el tiempo, se podrfa decir que
ha sido el mas fecundo. Después de
dedicar un paragrafo al método em-

pleado por Gradano compo-
tier su CONCOTdia discordantim ca
nonum, se estudia la decretfstlca

clasica y las distintas escuelas de
derecho canonico que surgen corno
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consecuencia del profundo estudio
a que se somete la obra de Grada-
no. Esta intensa, y al mismo riem-
po extensa, labor cientlfica dio lu-
gar ademas, a diferentes generos li-
terarios corno son las Glosas, las
Sumas y otros que son objeto de es-
tudio en este mismo paragrafo. El
paragrafo siguiente se dedica a los
inicios de la decretalistica y las
Compilaciones que se realizan a fi-
nales del siglo XII corno conse-
cuencia de la actividad legislativa
de los Romanos Pontffices que vie-
ne a completar el Decreto de Gra-
dano en los casos patrticulares para
los que éste no ofrecfa una solucién
concreta o suficiente. No es extra-
no por tanto que en este momento
los autores de dichas compilacio-
nes, y decretalistas en general, sean
también en mucbos casos conoci-
dos y prestigiosos decretistas, que
desarrollan al mismo tiempo una
peculiar literatura decretalistica
formada por Glossas y Apparatus
glossarum, Summae titulonm, Nota-
bilia, etc. Se concluye este intere-
sante capltulo con un paragrafo de-
dicado a la interdependencia entre
derecho civil y canonico que tuvo
muchas y fructlferas consecuencias
especialmente en el derecho pro-
cesal.

El periodo siguiente lo fija el au-
tor entre el Libro Extra de Grego-
rio IX y el ano 1348, fecha del fa-
llecimiento de Juan de Andrés. Se
le denomina comunmente decreta-
listica clasica porque durante este
periodo, y debido a la progresiva
actividad legislativa pontificia a
qgue antes se hizo referencia, se es-
tablecen los principios de un siste-
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ma organico de Derecho canonico.
Le dedica trées paragrafos en los
que trata de aspectos generales de
esta época, de las glosas y aparatos
de glosas, y de otros géneros litera-
rios, respectivamente.

Los dos siglos posteriores en los
que se desarrolla el cuarto periodo
— desde 1348 hasta el Concilio de
Trento, 1363 —, constituye una
etapa de continuidad que no aporta
grandes mejoras a la ciencia canoni-
ca, Si bien se produce una gran di-
fusién de las ideas y conocimientos
proporcionados por el derecho ca-
nonico, en virtud de la gran divul-
gacién de sumas de confesores y
otros escritos de caracter practico
con gran contenido de naturaleza
canonica. A este cuarto periodo le
dedica el autor cinco paragrafos en
los que da una vision general de la
época y comenta los géneros litera-
rios propios de este tiempo, si-
guiendo el esquema acostumbrado.

Con motivo del Concilio de
Trento la produccion jurldica, es-
pecialmente la legislativa, expéri-
menté un notable crecimiento, tan-
to durante la celebracién del mismo
corno en los decenios posteriores,
en los que las Constituciones ponti-
ficias y las resoluciones de las Con-
gregaciones proporcionan un nuevo
material a la Ciencia del Derecho
canonico, que expérimenta un cier-
to resurgir. Ya al inicio de este pe-
riodo, que se extiende entre 1.563 y
1789 con la Revolucion Francesa,
nace un nuevo genero literario, el
de las Instituciones de Derecho Ca-
nonico siguiendo el modelo de las
Instituciones de Derecho Romano.
De esta época son también el mos
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italiens y el mos gallicus, Methodus
Pirhingana y el lus publicum eccle-
siasticum entre otros. A este perio-
do le dedica el autor el capftulo
quinto.

En el capftulo sexto se trata del
periodo comprendido entre la Re-
volucion Francesa y la promulga-
cion del Codigo de Derecho Cano-
nico de 1917; y en el séptimo y ul-
timo se habla del periodo en el que
todavfa nos encontramos y que has-
ta el momento ha tenido corno pun-
tos centrales la celebracion del
Concilio Vaticano Il y la révision
del Cédigo de Derecho Canonico
con su posterior promulgaciéon en
1983.

La obra se completa con catorce
Apéndices en los que se recogen
textos de diversa naturaleza: frag-
ments de obras de diversos auto-
res y épocas ilustrativos de los dis-
tintos géneros literarios ya comen-
tados con anterioridad en el capftu-
lo correspondiente; un fragmento
de la Carta circular de 2 de abril de
1975 de la Sagrada Congregacion
para la Educacién Catélica sobre la
ensenanza y estudio del Derecho
Canonico, y otro de la Constitu-
cién Apostolica Sapientia christiana
de 15 de abril de 1979 refenda a
las Facultades de Derecho Canoni-
co; y en el ultimo Apéndice se indi-
ca de modo préactico corno se han
de citar las obras de los que se de-
nominan canonistas antiguos, es
decir hasta finales del siglo XVIII.

En esta Introduccion a la Histo-
ria de la ciencia canonica, el autor
reune con una cronologia y sistema-
tica muy acertadas, una primera y
sugestiva informacién de la materia
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que permite una facil y atractiva
iniciacién al estudio e investigacién
de la historia de la ciencia canoni-
ca. El resultado es un trabajo bri-
llante, enormemente oportuno que
nace con vocacion de llegar a ser un
manual de consulta cléasico en esta
especialidad de la Historia del De-
recho Canonico, al estilo de la His-
toria iuris canonici latini... de A.M.
Stickler con respecto a la historia
de las fuentes. El hecho de que al-
gunos datos citados a lo largo del li-
bro, concretamente en lo que se re-
fiere a datacién de manuscritos, ha-
yan sido rectificados en fecha re-
dente por las ultimas investigacio-
nes no desmerece en absoluto el
trabajo realizado sino que mas bien
vienen a confirmar la continua e in-
tensa actividad que se desarrolla en
esta disciplina y el gran interés que
sigue despertando.

Enrique de Leon

Giorgio Feliciani, Il popolo di Dio,
Il Mulino, Bologna, 1991, p. 184.

Il presente libro forma parte di
una iniziativa editoriale intrapresa
diversi anni fa dalla casa editrice
Mulino nell’ambito canonistico.
Come si legge nella premessa il ten-
tativo & quello di realizzare una
sorta di « manuale componibile » di
diritto canonico snodato in piu vo-
lumi riguardanti le diverse parti
della materia, in assonanza con le
esigenze scientifiche e culturali del
momento presente. Il primo passo
di questo progetto venne compiuto
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dallo stesso Feliciani nel 1979, con
la pubblicazione di un manuale
d’introduzione, al. diritto canonico
_nLe GbélSI 'del amtto canonico —
che ¢ gia diventato un classico, con
diverse edizioni e aggiornamenti —
prima e dopo la promulgazione del
Codice di Diritto Canonico nel
1983 — e anche con traduzioni in
altre lingue.

Successivamente, la stessa casa
editrice ha compiuto nuovi passi
avanti nel progetto d’insieme, con
la pubblicazione di vari testi, tra i
quali vanno annoverati il libro di
Carlo Cardia sulla struttura di go-
verno della Chiesa, il libro di Fran-
cesco Finocchiaro sugli aspetti pro-
cessuali e sostanziali del matrimo-
nio, e adesso un nuovo libro di
Giorgio Feliciani sui componenti
del popolo di Dio.

Questa recente monografia di
Giorgio Feliciani & stata concepita
come testo per la scuola nella disci-
plina di diritto canonico delle fa-
coltad giuridiche italiane. Lo stile
con cui ¢ stato scritto, il linguaggio
vivo e attuale che viene adoperato,
e il tipo di problematiche che ven-
gono messe a fuoco, cosi come il lo-
ro approfondimento, rendono co-
mungue utile questo volume ben al
di la delle cattedre universitarie.

Senza venir meno al rigore tecni-
co della scienza canonistica, I'ap-
proccio di questo manuale non pre-
suppone nel lettore un particolare
grado di conoscenze dei rudimenti
della storia della Chiesa e della dot-
trina cattolica. Punto di partenza é
la convinzione — ed é criterio che
rientra nell’impostazione generale
dell’intero « manuale componibi-
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le » — che nel presente contesto
sociologico e culturale della societa
italiana, risulti necessario fornire
allo studente, assieme alle tratta-
zioni specifiche del diritto canoni-
co, gli elementi culturali di dottrina
cattolica minimamente necessari
per una sua adeguata valutazione di
guanto si dice. Cid costituirebbe
inoltre una concreta risposta alla
domanda su quale debba essere la
funzione dell'insegnamento del di-
ritto canonico nelle facolta giuridi-
che civili.

In questa ottica, man mano che
si discorre sui vari argomenti, inve-
ce di affrontare la pura e semplice
ricostruzione dogmatica dei diversi
istituti giuridici, vengono privile-
giate quelle tematiche culturalmen-
te piu vive nel momento presente,
snodandosi spesso la trattazione in
ragionamenti in dialogo con cio che
chiameremmo « la politica legislati-
va » Tjella Chiesa, alla ricerca della
ratlo €0IS della norma.

Il contenuto del manuale ha lo
scopo fondamentale di tracciare le
linee portanti dello statuto giuridi-
co personale nelle diverse situazio-
ni in cui — secondo i due paragrafi
del can. 207 — vengono a trovarsi
i battezzati nella Chiesa. Nei cin-
que capitoli di cui si compone il li-
bro vengono successivamente ana-
lizzati, prima di tutto, lo statuto
generale del fedele cristiano; in se-
condo luogo, lo statuto personale
del chierico, in base all’ordinazione
e all'incardinazione; poi quello del
fedele laico, e infine lo statuto giu-
ridico dei fedeli che assumono un
qualsiasi modello di vita consacra-
ta. L’ultimo capitolo, riguarda il re-
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girne giuridico di esercizio del dirit-
to di associazione.

Prendendo atto della centralita
che dopo la dottrina del Concilio
Vaticano Il ha assunto la figura del
fedele cristiano nella disciplina giu-
ridica della Chiesa, il prof. Felicia-
ni dedica il primo e piu lungo capi-
tolo del libro alla considerazione
generale della posizione del fedele,
passando in ordinata rassegna tutti
i diritti dei fedeli elencati nei cann.
208-223 senza perd attribuirgli la
qualifica di diritti fondamentali. La
posizione dell’a. a questo riguardo
viene in qualche maniera riassunta
in questa sua affermazione: « vive-
re nella comunione non é uno tra i
tanti doveri e diritti che competo-
no ai battezzati, ma costituisce I'u-
nico diritto-dovere veramente fon
damentale in quanto riassume, sin-
tetizza e qualifica tutti gli altri »
(p. 23).

Feliciani, come dicevo, non tra-
lascia argomenti delicati, come
ciucilo della resistenza alle autorita
ecclesiastiche che non agiscono
« ragionevolmente » (p. 34) — ed
g, in fondo, un problema analogo a
quello che pone l’attuazione del-
I’autorita fuori dalla comunione —,
o il dovere d’informazione da parte
dell’autorita ecclesiastica (p. 37),
nelllambito dell’opinione pubblica
nella Chiesa e in rapporto all’eser-
cizio dei diritti-doveri disciplinati
nei canoni 212 e 221.

Dopo una rapida considerazione
della configurazione in O0INES della
gerarchia ecclesiastica e dell’inci-
denza del sacramento dell’ordine,
Feliciani inizia la trattazione sui

281

ma la sistematica codiciale: forma-
zione dei candidati, incardinazione
e conseguenze, e infine, I'analisi di
alcune situazioni giuridiche e dello
stile di vita.

Il capitolo riguardante i laici fa
seguito allo studio sui chierici. Non
convince Feliciani l'individuazione
della secolarita quale condizione
« propria e peculiare dei laici », 0
almeno non nel senso che questa
sia una « sua caratteristica esclusi-
va » (p. 95). Giustamente ricorda il
fatto che anche la Chiesa vive nel
mondo avendo quindi una propria
dimensione secolare. La secolarita,
dunque, é propria dei laici o di tut-
ta la Chiesa? La questione a mio
awiso € importante, particolar-
mente per le sue conseguenze in al-
cuni ambiti della Chiesa. Non ¢
questa comunque la sede idonea
per analizzare il problema in tutta
la sua densita teologica. Sembra pe-
ro piu convincente pensare che in
questo caso si stia usando il termi-
ne secolarita, di per sé relativo, in
ambiti diversi e col proposito di at-
tribuirgli anche contenuti differen-
ti. Mi pare piuttosto che la questio-
ne non vada risolta in termini di
contrapposizione delle due affer-
mazioni, ma invece in termini di
reciproca complementarita e dipen-
denza delle due affermazioni.

Tralasciando ora questo partico-
lare, sta di fatto che Giorgio Feli-
ciani imposta lo statuto dei fedeli
laici dal punto di vista sia della loro
missione ecclesiale, in quanto bat-
tezzati, che della specifica vocazio-
ne apostolica in mezzo alle realta
temporale e come liberi cittadini.

chierici, seguendo in linea di massi-19 In un secondo momento passa alla

19. lus ecclesiae - 1992.
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considerazione delle manifestazioni
di supplenza e di cooperazione dei
laici con la gerarchia ecclesiastica.

Lo statuto particolare di chi se-
gue modelli di vita consacrata vie-
ne studiato nel capitolo quarto. In
esso si specifica, attraverso una ra-
pida ed attuale esposizione, in cosa
consista la vita consacrata — con
riguardo alla sua diversa tipologia
—, lincorporazione all’istituto, il
contenuto dei tre consigli evangeli-
ci tradizionali e la vita in comune.

Muovendo dai principi conciliari
che sono alla base di questa norma-
tiva, Feliciani dedica I'ultimo capi-
tolo del libro alla considerazione
del regime giuridico delle associa-
zioni di fedeli e dei movimenti: di-
scussione generale della norma, si-
gnificato dell'intervento dell’auto-
rita ecclesiastica; associazioni pub-
bliche e private, personalita giuri-
dica, ecc. Le ultime pagine conten-
gono un’interessante sintesi del
punto di vista dell’a. circa la natura
dei movimenti ecclesiali e dei loro
rapporti con vere e proprie associa-
zioni (p. 174).

Questo manuale, che mi auguro
riceva tutta I’accoglienza che meri-
ta, ed ottenga lo stesso apprezza-
mento delle altre opere dell'a., si
chiude con una variata e ben forni-
ta bibliografia ragionata riguardan-
te i singoli capitoli.

Juan Ignacio Arrieta

Dolores Garcia Hervas, Presu-
puestos constitucionales de gobiemo
y la funcion judicial en la Iglesia,
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Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Navarra, Pamplo-
na, 1989, p. 449.

Nella letteratura canonistica
non sempre e facile trovare delle
monografie giuridiche riguardanti
guestioni di Diritto costituzionale
canonico. La ragione di questo fat-
to puod trovarsi nelle difficolta ine-
renti al lavoro in questo ramo del-
la scienza canonistica. Infatti, esso
esige, come afferma Hervada nella
presentazione del libro di Garcfa
Hervas, una solida formazione ec-
clesiologica e una accurata sensibi-
lita per cogliere appieno il giusto
senso degli insegnamenti in mate-
ria del Concilio Vaticano Il. Per-
cio il libro della professoressa di
diritto canonico dell’'universita di
Santiago de Compostela ha un
particolare valore. Esso ¢ dedicato
allo studio delle basi costituzionali
che servono a intendere meglio la
funzione giudiziaria nella Chiesa
e, di conseguenza, servira a deter-
minare le possibilita di un’even-
tuale applicazione all’'ordinamento
canonico delle tecniche giuridiche
elaborate dalla scienza giuridica
secolare per garantire la giustizia
dell’ordine sociale.

Dopo aver fatto un’esposizione
sistematica dei tribunali ecclesia-
stici, degli uffici e delle funzioni
speciali riguardanti I'amministra-
zione di giustizia nella Chiesa
(cap. I, p. 19-74), sulla base della
dottrina canonistica di alcuni au-
tori spagnoli di grande prestigio,
come Hervada, Souto e D’Ors,
aderendo in certi punti fondamen-
tali alle loro tesi, ma anche disco-
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standosi da esse in altri momenti,
I'autrice espone, nel capitolo 11 (p.
75-178), il proprio pensiero sulla
potestas regimimi. In questa parte
dell’opera é da segnalare lo sforzo
di stabilire un concetto prettamen-
te giuridico della potestas sacra, di
determinare la portata della consa-
crazione, della missione canonica e
del mandato in questa materia, e
di dare un senso preciso a termini
come potesta, funzioni, ecc. ado-
perati dal Concilio e dai testi legi-
slativi.

Nel capitolo 11l (p. 179-274),
intitolato  « Perspectiva dinamica
de la sacra potestas » I’A. si occupa
della delega e della vicarieta come
tecniche giuridiche che consento-
no di collaborare nella funzione di
governo della Chiesa. Dopo aver
portato a termine un accurato stu-
dio della delega nella dottrina ca-
nonistica e nel Codice di diritto
canonico del 1983, Garcia Hervas
tratta del decentramento delle
funzioni nella Chiesa, concluden-
do che non & ammissibile nell’or-
dinamento giuridico canonico un
vero decentramento di potesta di
governo, poiché tale tecnica com-
porta sempre una rinuncia di pote-
re dell’organo superiore.

Nell'ultimo capitolo, il 1V (p.
275-339), I’A. applica all’ambito
specifico della potestas iudicialis, le
conclusioni derivanti dai capitoli
precedenti. Nella prima parte di
questo capitolo, a partire della di-
stinzione fra potesta e funzioni, si
mettono in luce: a) che il principio
di unita di potere & compatibile
con la configurazione tripartita
della « sacra potestas » che permét-
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te di distinguere la potesta legisla-
tiva, esecutiva e giudiziaria, come
modalita di attuazione di un’unica
e identica potesta; b) che Il'unita
di potere richiede in pratica una
tecnica di deconcentramento delle
funzioni tramite la vicarieta o la
delega; c) I'esistenza di una relati-
va specializzazione organica di ca-
rattere funzionale che consente di
individuare con quale manifesta-
zione di esercizio della sacra pote-
stas collabora ciascun organo de-
concentrato; d) si sottolinea anche
il fatto che il deconcentramento
delle funzioni non comporta una
vera attribuzione di potere, il che
implica che non si possa parlare in
senso stretto di « competenze »
nei riguardi degli organi vicari o
delegati, e che non é applicabile il
principio di « subordinazione ge-
rarchica » fra gli organi deconcen-
trati dipendenti dallo stesso uffi-
cio primario, universale o diocesa-
no; e) che I’esercizio della potestas
iudicialis, manifestazione della po-
testas sacra o regiminis, propria de-
gli uffici primari, ordinariamente ¢
deconcentrato, essendo del tutto
eccezionale che tali uffici eserciti-
no personalmente questa potesta.
Inoltre, nella seconda parte del-
lo stesso capitolo, si fa un’analisi
della potesta giudiziaria nella sua
considerazione dinamica. Sulla ba-
se della distinzione fra iurisdictio e
iudicatio, in connessione con quel-
la fra auctoritas e potestas, tipica
del processo romano classico, I'A.
studia I'articolazione e operativita
di queste distinzioni nella funzio-
ne giudiziaria. Inoltre cerca di in-
dividuare le manifestazioni di cen-
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tralizzazione della potesta giudi-
ziaria. Alla luce di questi elemen-
ti, il capitolo si conclude con I'a-
nalisi delle funzioni che vengono
attuate nell’erezione e costituzione
dei tribunali, e nella provvista de-
gli uffici giudiziari.

Il libro di Garcfa Hervas si con-
clude con tre « EXCUSUS » riguar-
danti questioni particolari che ser-
vono a completare il resto della
monografia: la cooperazione dei
laici  nell’amministrazione della
giustizia nel nuovo Codice di di-
ritto canonico, i nuovi tribunali
sopradiocesani e il contenzioso
amministrativo nella Chiesa. Fi-
nalmente, in appendice si presenta
un articolo, finora inedito, del
Prof. D’Ors relativo al decentra-
mento e al principio di sussidia-
rieta.

Si tratta insomma di un libro
nel quale I'’A. presenta il proprio
pensiero sulla funzione giudiziaria,
esposto in modo chiaro ed elegan-
te, nel quale si mettono in rilievo
le doti scientifiche di Garcfa Her-
vas fra le quali spicca una profon-
da preparazione canonistica e ro-
manistica.

Per concludere vorrei far notare
che ci troviamo dinnanzi a un li-
bro che senz’'altro non lascera in-
differente il lettore. Lo sforzo
compiuto dall’A. per approfondire
le basi costituzionali della funzio-
ne giudiziaria comporta una presa
di posizione su questioni che tut-
tora continuano ad essere oggetto
di dibattito scientifico. E evidente
che chi non condivide i presuppo-
sti dottrinali difficilmente sara
d’accordo nelle conclusioni. Tutta-

RASSEGNA DI BIBLIOGRAFIA

via, mi sembra anche evidente che
la tesi presentata da Garcfa Her-
vas si caratterizza per una rigorosa
coerenza nell’esposizione e nell’ar-
gomentazione, il che le permette
di spiegare la caratteristiche speci-
fiche del sistema giudiziario della
Chiesa alla luce delle sue basi co-
stituzionali.

Ci auguriamo che questa mono-
grafia sia occasione di progresso
della scienza canonistica e di poter
continuare a ricevere il suggestivo
contributo di questa canonista at-
traverso altre sue opere.

Luis Navarro

Libero, Cerosa, DIfIt{0 ecclesiale e
paSt0|'3|e, Giappichelli  Editore,
Torino, 1991, p. VII + 199,

In ordine cronologico, questa
monografia dell’ordinario di dirit-
to canonico dell’'universita di Pa-
dernborn ¢ il secondo volume del-
la sezione canonistica della collana
di studi di diritto canonico ed ec-
clesiastico diretta da Rinaldo Ber-
tolino. L’argomento centrale del
libro — la dimensione pastorale
del diritto della chiesa — rappre-
senta senz’altro uno dei grandi te-
mi che richiamano attualmente
I’attenzione della canonistica, indi-
pendentemente dal significato e
dalla portata che ogni settore dot-
trinale voglia attribuire alla que-
stione nell’ambito giuridico-cano-
nico.

Lungo i sette capitoli del libro
— da quanto si desume, proceden-
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ti in gran parte da singoli articoli
0 da relazioni non ancora pubbli-
cate-, il prof. Gerosa discorre su
di una serie di tematiche unificate
principalmente dall'obiettivo che
egli sembra essersi prefissato: pre-
sentare le diverse manifestazioni
della dimensione pastorale che ¢
propria del diritto ecclesiale, rifa-
cendosi, appunto, ad un termine
prediletto dall’autore giacché lo
considera « meno tecnico del dirit-
to canonico » (p. 6). Seguendo un
ordine tematico, si potrebbe dire
che il libro ¢ formato da tre fon-
damentali sezioni.

La prima sezione ha un caratte-
re di teoria fondamentale e di di-
ritto costituzionale. In essa vengo-
no organicamente presentate le in-
quietudini fondamentali di quello
che si potrebbe chiamare I'indiriz-
zo della scuola di Monaco di Ba-
viera: il carisma, la Parola e il Sa-
cramento quali fonti strutturali
dell’organizzazione della Chiesa
(p- 28), e la necessaria corrispon-
denza tra la dimensione giuridica
della Chiesa e il suo sostrato sa-
cramentale (p. 37).

Il secondo blocco tematico sa-
rebbe integrato dai capitoli 111, IV
e V. Questi capitoli sono dedicati
all’analisi, in chiave sinodale, dei
vari elementi dell’organizzazione
diocesana. Considera prima di tut-
to la natura della potesta del ve-
scovo diocesano, sotto la prospet-
tiva dell'unita della potestas sacra
(p. 83) — pur riconoscendo che
I’ordinamento canonico « conside-
ra la potestas esclusivamente come
potere di giurisdizione » (p. 89) —
e dell’inscindibile unita di dimen-
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sioni — personale e sinodale —
nell’esercizio di tale potere episco-
pale (p. 85). Passa poi allo studio in
chiave sinodale — intesa qui come
modalita di attuazione giurisdizio-
nale (p. 96) — dei vari organismi
diocesani e del tipo di partecipazio-
ne dei fedeli nel governo della co-
munita ecclesiale in funzione della
rispettiva base sacramentale (p. 98-
99). Il sinodo diocesano ¢ visto alla
stregua di un consiglio pastorale al-
largato (p. 105).

Il capitolo quinto é dedicato alla
parrocchia, la cui nozione viene
tracciata in base a tre elementi dot-
trinali proposti dal Vaticano IlI: in
primo luogo, la sua dimensione co-
munitaria, quale pars aioecesis (CD
11); in secondo luogo, tenendo
conto della relatio ad Episcopum e
dell'unita del presbiterio come pa-
rametri per realizzare la funzione
di parroco (SC 42); e infine, pren-
dendo atto della dimensione apo-
stolica propria della parrocchia (AA
10). Tutto cid serve giustamente a
Gerosa per sottolineare, seguendo
il pensiero di Klaus Morsdorf, che
c attraverso la comunita diocesana
che la parrocchia fa parte della
Chiesa universale (p. 119), e a riba-
dire di conseguenza che « lo stesso
parroco & il suo proprio pastore so-
lo in guanto presiede al posto del
vescovo I’assemblea eucaristica e
come tale pud e deve moderare la
partecipazione alla liturgia »
(p. 123).

Negli ultimi due capitoli del li-
bro vengono trattate questioni di-
verse: carismi, movimenti ecclesiali,
associazioni laicali e piani pastorali
(capitolo sesto), il sacramento della
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gemtenza e I’efflc%ua pastorale delle
anzioni Canonicne (capitolo set-
timo).

Le inquietudini di fondo che I'a.
manifesta lungo tutto il libro sono
in linea di massima da condividere,
sia per Lequilibrio di giudizio con
Ccui vengono esposte che per la pon-
deratezza che contraddistingue il
Gerosa. Lla. illustra i diversi argo-
menti facendo leva sull'intera dot-
trina canonistica di Corecco, ripre-
sentando in modo personale le
principali tesi di questo settore del-
la scuola canonistica di Monaco di
Baviera.

Sotto un’altra prospettiva, pero,
risulta piu difficile giudicare la por-
tata di alcune impostazioni che
sembrano emergere lungo tutto il
libro. Al di la delle affermazioni so-
stanziali che qua e la vengono fat-
te, I'intera questione riguardante la
pastoralita del diritto canonico po-
ne a mio giudizio seri problemi d’i-
dentita scientifica, non ignorati di
certo dal Gerosa che, sin dall'intro-
duzione, prende atto della diversita
di valutazioni che in sede dottrina-
le ha meritato il problema.

Mi sembra che, come una tratta-
zione degli aspetti costituzionali
della Chiesa pud essere ecclesiolo-
gica 0 canonistica, in funzione della
prevalente prospettiva — teologica
0 giuridica — che lo studioso possa
adottare, anche la trattazione della
prassi ecclesiale pud essere pastora-
le o canonica, in funzione anche
della prospettiva teologica o giuri-
dica che venga adottata. In questo
caso, pero, il rischio reale non sa-
rebbe quello di un maggiore o mi-
nore apprezzamento per la dimen-

RASSEGNA DI BIBLIOGRAFIA

sione pastorale del diritto canoni-
co, ma piuttosto quello di fare pa-
storale — teologia pastorale — in-
vece di diritto canonico.

Il rischio non ¢ piccolo — penso
sia ancor maggiore della probabili-
ta, di fare ecclesiologia, piuttosto
di diritto, trattando col metodo
teologico aspetti costituzionali del-
la Chiesa — in quanto la teologia
pastorale & probabilmente il ramo
teologico che con maggiore ansia si
trova attualmente alla ricerca del
proprio statuto scientifico, metodo-
logico e tematico.

Interessata anch’essa alla prassi
ecclesiale — anche il diritto é inte-
ressato alla prassi giuridica della
Chiesa —, e richiamando la virtu
della prudenza quale fondamentale
guida delle opzioni che si propon-
gono, la teologia pastorale potreb-
be essere scambiata per un diritto
canonico « pastorale », che avesse
appunto superato i tecnicismi inuti-
li e tutti gli altri elementi giudicati
— alle volte a ragione, ma spesso in
maniera errata — come positivi-
stici.

Cosi facendo, pero, lo studioso,
o I'operatore ecclesiatico in genere,
non s'interesserebbe piu alla, di-
mensione di giustizia — al qU|d In-
Stum, proprio della prospettiva del
diritto nell’esaminare la prassi ec-
clesiale; né I'oggetto dell'atto di
prudenza sarepbe la determinazio-
ne dello INSHIMI nelle situazioni pro-
venienti dall’esperienza ecclesiale,
ma la definizione delle scelte piu
valide nella propagazione del mes-
saggio salvifico. Questi ultimi
obiettivi, che interessano appunto
la teologia pastorale, sono di radi-
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cale importanza nella vita della
Chiesa, ma non saprei indicare se
possano dire molto circa la dimen-
sione pastorale del diritto cano-
nico.

Juan Ignacio Arrieta

uci ussell| C esae S[aIO
(Liaﬁaarﬁe 15 ¥

sistenza alla Costitlzione
Giappichelli  Editore,  Torino,
1990, p. VI + 198.
Questo volume, di carattere
esclusivamente storico, trova la

sua motivazione nella stessa pre-
messa, in cui l'autore, fra I’altro,
dice: « Alcuni degli argomenti
trattati sono stati d’indubbia cen-
tralita nella trasformazione delle
modalita di relazione tra Chiesa e
societa politica in Italia e nel rag-
giungimento dell’assetto di fondo
giuridico-costituzionale, che oggi
caratterizza la collocazione delle
strutture ecclesiali di fronte allo
Stato ».

La ricostruzione storica viene
articolata in quattro capitoli.

Il primo, intitolato « L’Episco-
pato italiano e il problema del vo-
to dei cattolici agli albori della Re-
pubblica », mostra chiaramente la
reale preoccupazione della Chiesa
italiana di fronte alla minaccia di
un possibile avvento del comuni-
Smo come temibile reazione alle
conseguenze lasciate dalla politica
fascista. L’esperienza russa, infat-
ti, forniva alla Chiesa delle solide
argomentazioni per offrire spunti
di riflessioni al popolo su quale sa-
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rebbe potuta essere la fine « della
Chiesa e della religione stessa, in
nome di un ateismo ideologico e
programmato ben lontano dal
quieto e, al paragone, inoffensivo
agnoticismo liberale » (cfr. p. 8).
Seguono nel capitolo una serie di
lettere, interventi e comunicazioni
sia della Congregazione concisto-
riale sia dei Vescovi, intesi a sensi-
bilizzare il popolo a ponderare la
gravita del pericolo che il comuni-
Smo portava con sé. Da qui, il for-
te appoggio dato dal clero alla De-
mocrazia Cristiana, indicato come
I'unico indirizzo proiettato verso il
rispetto della liberta e delle ideo-
logie; cid in vista anche delle ele-
zioni del giugno 1946.

Il secondo capitolo, intitolato
« | rapporti tra Stato e Chiesa e la
questione del Concordato nei pro-
grammi di partito e nelle prese di
posizione in ambito confessionale
dalla lotta di liberazione alla Co-
stituente », illustra in modo conci-
so e chiaro come la questione dei
rapporti Stato-Chiesa si presentas-
se fra gli schieramenti politici. E
evidente la consapevolezza dell'im-
portanza del Concordato, ma non
c’era uniformitad relativamente al
peso che questo avrebbe dovuto
avere in sede costituente ai fini
del riconoscimento della liberta di
religione; in altre parole, motivo
dell’acceso dibattito era se I'ltalia
dovesse nascere 0 meno come Sta-
to confessionale e come tutelare le
minoranze religiose, preoccupazio-
ne fatta presente soprattutto dai
partiti laici.

Nel vivo delle discussioni fra
forze politiche si entra con il capi-
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tolo terzo, « Il problema dei rap-
porti tra Chiesa e Stato all’assem-
blea costituente e le vicende del-
I’art. 7 della Cost. ». Questo capi-
tolo, il pit lungo del libro, ¢ una
ricostruzione cronologia attenta
degli interventi che pit hanno inci-
so sulla redazione definitiva del su
citato articolo della Costituzione,
consentendo al lettore di immer-
gersi nel vivo delle osservazioni e
delle problematiche poste da illu-
stri nomi della nostra storia poli-
tica.

L’'ultimo capitolo, intitolato
« La Chiesa italiana tra Monarchia
e Repubblica: Santa Sede, Vescovi
e clero di fronte al referendum isti-
tuzionale », ci prospetta la posizio-
ne della Chiesa alla vigilia della vo-
tazione popolare che avrebbe deci-
so la forma di Stato: « La preoccu-
pazione principale della Santa Se-
de appare quella di evitare una
presa di posizione che potesse alie-
narle le simpatie della Monarchia,
nel caso fosse stata conservata, 0
della futura repubblica » (cfr. p.
175). Sulla scia degli insegnamenti
di Leone XIII la Chiesa tentd teo-
ricamente la via della neutralita,
propugnando la scelta di qualun-
que regime che rispettasse la sua li-
berta; ma, praticamente I'autore
mostra la presenza di un larvato
indirizzo della Chiesa verso la Mo-
narchia — in quanto collaudato re-
gime — rispetto ad una nuova
esperienza « che rischia di nascere
con connotazioni laiche e forse
marxiste » (cfr. p. 178). Era questa
la preoccupazione di parte del cle-
ro, che lancio accorati appelli, affi-
dandosi al buon senso dei votanti.
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In sintesi, questo volume, nel
raccogliere un momento importan-
te dei rapporti Stato-Chiesa, offre
al lettore, facilitato da una scorre-
vole lettura, interessanti spunti di
riflessione storica e politica, non
senza per0 lasciar trapelare, so-
prattutto nelle conclusioni, la ten-
denza politica dell’autore.

Grazia Solferino

Persona y derecho. Suplemento « Fi-
delium lura » de derechos y debercs
fundamentales del fiel, 1 (1991),
Servicio de publicaciones de la
Universidad de Navarra SA, Pam-
plona, p. 322.

La formalizzazione dei diritti ¢
dei doveri del fedele costituisce,
come & stato messo in evidenza
dalla recente canonistica, uno dei
tratti piu salienti delle ultime co-
dificazioni — latina e orientale —
del diritto della Chiesa. Come si
ricordera, durante il processo di
elaborazione del Codice di diritto
canonico del 1983, la dottrina de-
dico ampio spazio alla trattazione
di questi, diritti e doveri. Il compi-
to della canonistica, perd non si é
esaurito nel contributo dato alla
codificazione. Una volta che i due
codici sono stati promulgati e sono
entrati in vigore, tocca ad essa
continuare il lavoro di approfondi-
mento sui diritti e doveri del fede-
le, in modo tale che si possa ri-
scontrare nella vita della 