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ASPETTI POLITICI E GIURIDICI
PER UN INSEGNAMENTO DELLA RELIGIONE
NELLA SCUOLA
DELLEUROPA INTERCULTURALE

MASSIMO

ABsTrACT: Il contributo affronta la te-
matica dell'insegnamento della religio-
ne nelle scuole pubbliche in Europa.
Anzitutto I’Autore presenta le politiche
del Consiglio d’Europa che, ritenendo
che le religioni possono educare se in-
segnate in una prospettiva comparata,
hanno raccomandato un insegnamento
della religione multiconfessionale, o di
Etica e Cultura religiosa influenzando
talvolta le singole legislazione naziona-
li. Presenta poi 'analisi della posizione
assunta dalla Santa Sede in tema di edu-
cazione cattolica attraverso il Magiste-
ro. Dall’analisi emergere il ruolo che la
Santa Sede ha presso le Organizzazioni
europee a difesa dell'insegnamento con-
fessionale.

ParoLE cHIAVE: dialogo interculturale,
Consiglio d’Europa, istruzione religio-
sa, scuola pubblica, Unione Europea.

CATTERIN

AssTracT: The article deals with the
issue of religious education in pu-
blic schools in Europe. First the Author
presents the policies of the Council of
Europe which, considering that reli-
gions can educate when they are taught
in a comparative perspective, have re-
commended a teaching about religions
or about religious Ethics and Culture,
sometimes influencing the individual
national laws. Then he presents the
analysis of the position taken by the
Holy See on the subject of catholic edu-
cation through the Church’s Teaching.
The analysis shows the role played by
the Holy See in protecting religious edu-
cation in the European Organizations.
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272 MASSIMO CATTERIN

1. INTRODUZIONE

UANDO vogliamo delineare le attuali forme dell'insegnamento della re-

ligione nella scuole pubbliche nei Paesi appartenenti all'Unione Euro-

pea, senza entrare in dettaglio nella presentazione dei possibili criteri
classificatori usati recentemente dagli Autori per delineare questa realta,’
facendo nostro il criterio epistemologico, cio¢ il modo di accreditare l'inse-
gnamento della religione nella scuola, rileviamo che ¢ improprio parlare di
un unico modello di insegnamento della religione come potrebbe indurci a
pensare la parola “Unione”, dal momento che vi sono Paesi dove nella scuo-
la non avviene alcuna forma di insegnamento della religione, Paesi dove
viene impartito un insegnamento religioso confessionale su base teologica
(teaching/learning into religion), Paesi dove viene impartito un insegnamento
religioso su base mista di Teologia e Scienze della Religione (teaching/learn-
ing from religion), e Paesi dove viene impartito un insegnamento religioso
aconfessionale su base di Scienze religiose non teologiche (teaching/learning
about religions).?

Appresi questi quattro modelli, notiamo che in questi ultimi anni siamo di
fronte ad alcune tendenze.? La prima ¢ legata a un’Europa secolarizzata ove
la Teologia, non essendo piti I'unico riferimento normativo epistemologico
per I'insegnamento della religione, ha dato spazio a nuove Scienze accade-
miche che dialogano correttamente e positivamente con le Scienze teologi-
che, e che hanno dato spazio nella scuola pubblica primaria e secondaria a
una nuova materia, confessionale, da denominarsi “Cultura religiosa”. Una
seconda, invece, legata a “istanze di aconfessionalita” sollevate anche da
orientamenti di politica educativa di alcune Istituzioni europee, in particolar
modo il Consiglio d’Europa (Organizzazione intergovernativa che si pone
oggi come punto di riferimento ideale e come sollecitudine alla costruzione
di un’unione di tutti gli Stati europei guidata dai principi, tra loro inscindibi-
li, della democrazia, dello Stato di diritto e della tutela di diritti fondamen-

! Cfr. L. Bossi, L'essengiale é invisibile agli occhi: Quattro recensioni brevi per un dibattito sui
criteri classificatori dell’ insegnamento delle religioni a scuola, «IRInews. Notiziario telematico»,
1 luglio 2014, pp. 16-19.

2 Sulla normativa e i modi di accreditare I'insegnamento della religione nella scuola pub-
blica nei ventotto Paesi dell'Unione Europea, e in Norvegia, Svizzera e Bielorussia, rinvio
alla mia monografia L’insegnamento della religione nella scuola pubblica in Europa. Analisi e con-
tributi di istitugioni europee, Venezia 2013, pp. 31-144.

* Queste tendenze hanno portato a rivedere i consolidati criteri classificatori. Flavio Pa-
jer, ad esempio, in un suo recente studio, ha ridotti i modelli a tre, sembrando proprio voler
cancellare il modello della confessionalita aperta. Cfr. F. PAJER, Scuola e universitd in Europa.:
profili educativi dei saperi religiosi nella sfera educativa pubblica, in Rapporto sull’analfabetismo in
Italia, a cura di A. Melloni, Bologna 2014, pp. 59-97.
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tali) e I'Organizzazione per la Sicurezza e la Cooperazione in Europa (Or-
ganizzazione regionale di sicurezza in base al capitolo viir della Carta delle
Nazioni Unite, dotata anche di forze militari di intervento), dal momento
che si sono trovate di fronte a fenomeni, soprattutto di tipo migratorio, che
hanno trasformato velocemente I’'Europa in una societa multietnica e mul-
ticulturale, con la presenza di nuove religioni, come quella islamica che non
accetta la separazione tra religione e politica, separazione a cui I'Europa era
giunta pagando I'altissimo prezzo delle guerre di religione e della Rivoluzio-
ne francese.

Gli attacchi terroristici di Parigi del 7 gennaio 2015 contro la redazione del
giornale satirico «Charlie Hebdo» hanno messo I'Occidente di fronte all'11
settembre europeo, risvegliando la paura verso la religione, attribuendo a
essa un significato negativo, quale fattore capace di determinare all'interno
della societa spinte dettate dal fondamentalismo sotto forma di razzismo,
xenofobia e attivita terroristiche. Incongruenze non nuove per il Consiglio
d’Europa dal momento che, soprattutto in quest'ultimo decennio, ha dato
impulso a proposte educative come quella dell'insegnamento aconfessiona-
le della religione, ritenuto capace di promuovere il dialogo con e tra le reli-
gioni; sottesa vi ¢ la convinzione che la strada per la tolleranza e la pace, deb-
ba passare per la conoscenza. Si tratta di interventi che non devono passare
inosservati anche sotto il profilo giuridico. Ora se I'Unione Europea non
puo rivendicare il monopolio su una religione in particolare, come prescrit-
to dall’art. 17 del Trattato sul Funzionamento dell’'Unione stessa, deve pero
rispettare i principi dell’attribuzione, della sussidiarieta, della proporzionali-
ta (art. 5 TUE) e quello della flessibilita (art. 18 TUE). Eppure la scelta di creare
nel febbraio 2009 il Wergend Centre di Oslo, che opera a livello centrale per la
formazione e l'applicazione di programmi unificati di insegnamento acon-
fessionale della religione, scelta auspicata dal Consiglio d’Europa a partire
dalla Raccomandagione 1720, sembra proprio non conciliarsi con il principio
della sussidiarieta secondo il quale un Ente superiore ¢ chiamato a interve-
nire nei confronti di Enti inferiori soltanto quando questi ultimi non sono in
grado di farlo e senza che a questi ultimi siano sottratti spazi vitali.*

2. GLI ORIENTAMENTI DI POLITICA EDUCATIVA
DELLE ISTITUZIONI EUROPEE

L'Unione Europea, non potendo rivendicare il monopolio su alcuna una
religione in particolare, ha ricercato una base politico-giuridica comune rap-
presentata dalla tavola dei diritti umani e tra questi la liberta di pensiero, di

4 Cfr. V. BuonoMmo, La tutela dei diritti dell’uomo strumento dell’integragione europea, in L’Eu-
ropa e la dignita dell’'uvomo, a cura di V. Buonomo, A. Capecci, Roma 2014, pp. 9-114 (in parti-
colare, p. 107).
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coscienza e di religione (per le persone), e il diritto all’esercizio pubblico del-
la religione (per le Chiese e le Organizzazioni religiose). L'Unione Europea,
pertanto, rispetta anche coloro che non sono credenti, visto che ¢ implicito
nel diritto di liberta religiosa la facolta di cambiare religione o di non averne
alcuna.

In ordine alla difesa e alla promozione della liberta religiosa, il potere
pubblico si serve anche del sistema educativo, organo primo di trasmissio-
ne democratica di saperi e valori, per formare cittadini portatori di valori e
comportamenti comuni, capaci di fare valutazioni etiche mediante discerni-
mento critico. Questa problematica ¢ stata oggetto di recenti interventi di
politica educativa del Consiglio d’Europa e dell’Organizzazione per la Sicu-
rezza e la Cooperazione in Europa. Si tratta di interventi che promuovono il
diritto alla liberta di religione e che riguardano sia la fase previa di prepara-
zione sia I'accompagnamento dell'insegnamento della religione.” Non man-
cano orientamenti relativi a esigenze come la pedagogia dell’intercultura,®
I'educazione alla cittadinanza democratica contro le possibili forme di raz-
zismo e di intolleranza,” I'educazione alla gestione delle differenze cultura-
li, evitando I’assimilazione e il comunitarismo delle minoranze religiose, e
cercando un continuo equilibrio della societa con le diversita riconosciute e
legittimate.® Come pure non mancano interventi per verificare i contenuti
delle varie discipline scolastiche nei punti attinenti la storia delle religioni, i
loro testi e le loro dottrine; orientare gli estensori dei programmi scolastici
di materie umanistiche come Storia, Filosofia, Arte, affinché vengano trat-
tate con criteri di imparzialita; curare la formazione e I'abilitazione degli
insegnanti esperti in Scienze delle religioni, quali ipotetici candidati di corsi
comuni di Cultura religiosa o di Etica, gestiti dall’Autorita scolastica, in op-
zione o in sostituzione dei corsi confessionali gestiti dalle Chiese e dalle altre
Comunita religiose.”

Si tratta di interventi che hanno avuto l'obiettivo di prevenire le cau-
se dellintolleranza, della discriminazione religiosa, dell’antisemitismo e
dell’islamofobia, dell’oltranzismo identitario (comunitarismo), mediante la
lotta ai pregiudizi e agli stereotipi culturali; ma anche quello di promuovere

° Cfr. osCE — ODHIR, Toledo Principles on Teaching about religions and beliefs in public schools,
‘Warsaw 2007.

¢ Cfr. CounciL OF EUROPE — PARLIAMENTARY ASSEMBLY, Recommendation 1849 of 3 October
2008 for the promotion of a culture of democracy and human rights through teacher education.

7 Cfr. CounciL or EUROPE — COMMITEE OF MINISTERS, Appendix to Recommendation 7 of
11 May 2010 on the Council of Europe Charter on Education for Democratic Citigenship and Human
Rights Education.

8 Cfr. CounciL oF EUROPE — COMMITEE OF MINISTERS, Libro Bianco sul dialogo intercultu-
rale « Vivere insieme in pari dignitd», Strasbourg 2008, p. 19.

° Cfr. osce — opHIR, Toledo Principles..., (cit. nt. 5), pp. 52-54.
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le condizioni di una nuova coesione sociale per mezzo della comprensione
della diversita religiosa, lo studio del “Fatto religioso” inteso come “Fatto
storico e culturale”, I'educazione ai valori della cittadinanza democratica,
in coerenza con il rispetto dei diritti umani e dell'uguale dignita delle perso-
ne.'®

2. 1. La Raccomandagione 1720 (2005)

La Raccomandagione 1720 adottata dall’Assemblea parlamentare del Consiglio
d’Europa il 4 ottobre 2005, ¢ un buon punto di partenza per addentrarci nel
nostro studio, dal momento che riassume e precisa le linee di politica edu-
cativa che il Consiglio stesso era andato via via prendendo circa I'istruzione
religiosa scolastica. Essa parte da due presupposti: il primo ¢ che la religione
¢ un fatto privato (n. 1); il secondo ¢ che la funzionalita della religione per la
democrazia non vuol dire ruolo pubblico delle religioni, dal momento che
la politica e la religione non devono mai essere confuse (n. 5). Non manca
di chiarire che lo studio oggettivo del “Fatto religioso” deve avere tra le sue
finalita quella di educare alla tolleranza (n. 1) e quella di combattere contro
estremismi religiosi e fanatismi (n. 7), premunendosi contro ogni forma di
proselitismo mediante I'obbligo di un insegnamento aconfessionale di tutte
le religioni anche la dove una religione ¢ predominante, e di conoscere me-
glio la storia e le civilta umane di cui la religione ¢ dimensione integrante (n.
8). Tale studio deve avere un’impostazione che si prefigge due obiettivi di
ordine operativo che sono il controllo dei programmi e la formazione degli
insegnanti.

Circa il primo obiettivo viene raccomandato che i programmi per I'inse-
gnamento primario e secondario vengano definiti su iniziativa delle Auto-
rita pubbliche (n. 14.6), con moduli di base comuni e progressivi per livelli
di scuola (n. 13.1), preferendo il metodo comparativo (n. 10) che abbia per
oggetto l'origine e la storia delle varie religioni (n. 14.3), privilegiando pero
i tre monoteismi abramitici i cui valori sono alla radice dell’ethos europeo
(n. 12), e acquisendo a questo scopo la consulenza dei rappresentanti delle
confessioni religiose interessate (n. 14.6). Circa il secondo si raccomanda che
la formazione degli insegnanti deve essere puntuale, capace di fornire ulte-
riori competenze disciplinari preferibilmente di tipo culturale o letterarie (n.
14.5). Tale formazione, sia quella iniziale come pure quella permanente (n.
13.2), deve essere sotto la vigilanza delle Autorita pubbliche (n. 14.6). Inoltre
indica, tra gli obiettivi della formazione, quello di preparare insegnanti ca-
paci di rispettare I'identita confessionale dei loro alunni, rendendoli capaci

10 Cfr. F. PAJER, Tendenge attuali e prospettive dell’Istrugione Religiosa scolastica nell’Unione
Europea, «Orientamenti Pedagogici», 57 (2010), pp. 27-49 (in particolare, pp. 31-32).
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di osservare il confine tra il culturale e il cultuale (14.4). A tale scopo viene
ripresa la proposta che il Commissario per i Diritti dell'Uomo aveva gia fatto
nel 2004, circa la costituzione di un apposito Centro europeo di formazione
degli insegnanti per lo studio comparato delle religioni.**

E indubbio dire che la ratio della Raccomandagione 1720 non & quella di far
chiarezza sull’apporto che le religioni possono dare nel contesto dell’inte-
grazione europea (ad esempio nel definire I'identita e la civilta del vecchio
continente), bensi quello di risolvere le problematiche che nascono dando
alla religione esclusivamente un ruolo negativo, quale fattore che genera in-
tolleranza, fanatismo, fondamentalismo e terrorismo. Di qui la convinzione
che le religioni possono educare soltanto se presentate come ‘Fatto religio-
so’, cioé se insegnate in una prospettiva comparata a partire da elementi co-
muni, capaci di eliminare la specificita, la concorrenza e il proselitismo.

L’idea di fondo, a cui si lega I'aconfessionalita, ¢ che i programmi sono
chiamati a prevedere la conoscenza dei fatti e della storia non soltanto di
una religione, ma di una religiosita o spiritualita intesa nel senso pitt ampio
possibile. Un simile approccio richiede il riferimento a tutte le religioni pre-
senti in Europa, comprese quelle non tradizionalmente europee, separando
I'insegnamento dalla pratica religiosa. Si tratta pertanto di individuare gli
elementi comuni alle religioni, per evitare, nella loro comparazione, una
sorta di indebita classificazione.'?

A partire dalla Raccomandagione 1720 a poco a poco ¢ maturata I'idea di
emarginare l'insegnamento confessionale nella scuola pubblica a favore
di un insegnamento aconfessionale about religions. E chiaro che un simile
approccio apre alcuni interrogativi che riguardano le scelte personali che
proprio in materia di liberta religiosa costituiscono un elemento irrinuncia-
bile e pertanto non negoziabile. Tale orientamento ¢ stato ribadito anche
nei Toledo Guiding Principles on Teaching about Religions and Beliefs in Public
Schools, pubblicato il 28 novembre 2007, sotto I'autorita dell’Organizzazione
per la Sicurezza e la Cooperazione in Europa, dall’Ufficio per le Istituzioni
Democratiche e i Diritti dell'Uomo, i cui redattori muovendo da un signifi-
cato positivo da dare all'insegnamento della religione, cioe quello che ¢ in
grado di promuovere e garantire il rispetto di ciascuno alla liberta religiosa e
di ridurre stereotipi, hanno messo a fuoco il valore dell'insegnamento acon-
tessionale about religions.

11 Cfr. ConNsEIL DE L’EUROPE — COMMISSAIRE AUX DRrOITS DE L'HOMME, Document 9 du 18
mai 2004 conclusions du séminaire “Religion et éducation: la possibilité de développer la tolérance par
Uenseignement du fait religieux”.

12 Cfr. V. BuoNoMo, A-confessionalita dell’Insegnamento della Religione e processi di integragio-
ni in Europa, «Civitas et [ustitia», 1v (2006), pp. 29-44 (in particolare, pp. 31-32).
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2. 2. Il Libro Bianco sul dialogo interculturale (2008)

Il 7 maggio 2008, a ridosso dei Toledo Guiding Principles on Teaching about Reli-
gions and Beliefs in Public Schools, venne pubblicato su decisione del Comitato
dei Ministri, dopo una vasta attivita di consultazione avvenuta tra gennaio
e giugno 2007, il Libro Bianco sul dialogo interculturale “Vivere insieme in
una uguale dignita”. Si tratta di un Documento che evidenzia la necessita
del dialogo interculturale per superare i confini etnici, religiosi, linguistici e
nazionali; un Documento in sintonia con quanto gia precedentemente au-
spicato in occasione del Terzo Vertice dei Capi di Stato e di Governo del
Consiglio d’Europa tenutosi a Varsavia il 16 e il 17 maggio 200s. Nella suc-
cessiva Dichiarazione di Faro sulla Strategia del Consiglio d’Europa per lo
Sviluppo del Dialogo Interculturale, adottata dai Ministri della Cultura il 9
novembre 2005, veniva sottolineato che il dialogo interculturale, compresa
la dimensione religiosa, ¢ il mezzo per promuovere la presa di coscienza,
la comprensione, la riconciliazione e la tolleranza. Inoltre veniva ribadito
I'impegno alla promozione di un modello di cultura democratica fondata sul
diritto, assicurando la diversita quale fonte di arricchimento, mediante poli-
tiche promuoventi il dialogo interreligioso e interculturale (n. 1). Fu proprio
in questa occasione che il Comitato dei Ministri lancio per la prima volta la
proposta della stesura di un Libro Bianco sul dialogo interculturale. Tale ini-
ziativa ricevette il fermo sostegno e interesse anche da parte dei partecipanti
al Forum del Volga nel settembre 2006, che non manco di sottolineare nel
suo Documento finale che I'ignoranza culturale e religiosa sono fattori che,
assieme a quelli socio-economici, stanno alla base dell’instabilita internazio-
nale e sono una sorte di terreno fertile per alimentare il rifiuto dell’altro,
'estremismo, il terrorismo e la guerra (n. 4).

Esso contiene anche alcune raccomandazioni e delle linee guida di nostro
interesse.'? Prima di tutto viene ribadito che le competenze interculturali
devono far parte dell’educazione alla cittadinanza e ai diritti umani. Pertanto
le Autorita pubbliche e gli Istituti educativi sono invitati a utilizzare le defini-
zioni delle competenze essenziali per la comunicazione interculturale al fine
di elaborare e attuare programmi di insegnamento a tutti i livelli del sistemo
educativo, compreso quello che si occupa della formazione degli insegnanti.
Poiché la valutazione della diversita culturale «dovrebbe basarsi sulla cono-
scenza e la comprensione delle principali religioni e convinzioni non religiose
del mondo e del loro ruolo nella societa»,'* auspica che vengano prese delle
iniziative nel campo dell'insegnamento religioso, ideando e attuando pro-

12 Cfr. CounciL orF EUrROPE — COMMITEE OF MINISTERS, Libro Bianco..., (cit. nt. 8), pp. 45-
49. 1 Ivi, p. 47.
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grammi promuoventi I'educazione e il dialogo interculturale, tramite I'elabo-
razione di riferimenti comuni; tale progetto, perd, ha come obiettivo primo
la gestione di classi culturalmente diverse, favorendone cosi I'integrazione.

Il Documento, reputato a tutt'oggi il condensato pitt maturo delle diret-
tive pedagogiche-istituzionali in tema di dialogo interculturale, considera la
religione come la dimensione che integra le varie culture e le diversita re-
ligiosa. Pertanto il cristianesimo, I'ebraismo e I'islam, sono valorizzati non
solo perché hanno fondato e arricchito larga parte della cultura europea, ma
perché capaci di offrire ancora oggi risposte sensate all'universale ricerca di
senso e di valore. Nonostante il Libro Bianco insista sulla conoscenza della di-
mensione religiosa della cultura, non va oltre la necessita di un dialogo aper-
to e trasparente a livello interreligioso, cioe non si spinge fino a riconoscere
il valore della confessionalita.

2. 3. Il 2008: Anno Europeo del Dialogo Interculturale

L’Unione Europea decise di proclamare il 2008 “Anno Europeo del Dialo-
go Interculturale”, il cui slogan fu “Insieme nelle diversita”. L obiettivo era
quello di rispondere ad alcune questioni importanti, tra queste come passare
da una societa multiculturale a una interculturale. Tra i suoi obiettivi specifi-
ci vi era quello di rafforzare il ruolo dell’istruzione, quale mezzo importante
per insegnare la diversita e aumentare la comprensione delle altre culture.

La risposta a queste questioni costituivano un vero banco di prova per
I'Occidente e per 'Europa in particolare, chiamata sempre piu ad affrontare
nuove sfide che richiedevano il passaggio dall'integrazione all’interazione
e dal multiculturalismo all’interculturalismo. Se I'integrazione presuppone
una societa omogenea dove vi ¢ una cultura che integra e un’altra che vie-
ne integrata, I'interazione richiede che ciascuna parte riconosca le altre co-
me collaboratrici nella ricerca di verita autentiche senza rinunciare ai propri
ideali e valori.” Il multiculturalismo, invece, descrive fenomeni legati alla
giustapposizione di culture diverse e non si riduce a essere semplicemen-
te coesistenza di culture diverse; si distingue dall’interculturalismo dove si
intendono culture che condividono con le etnie gli stessi spazi, che sanno
dialogare e confrontarsi, relativizzando la propria cultura (relativismo cultu-
rale) e superando I'etnocentrismo, ossia 'atteggiamento di chi considera la
propria cultura al di sopra delle altre.'®

Il Consiglio d’Europa contribui in modo specifico al programma di atti-
vita e alle prospettive di azione a lungo termine, anche tramite attivita spe-

> Cfr. G. ZAGREBELSKY, La sfida multiculturale alla societd occidentale, «La Repubblica» del
25 novembre 2006, p. 21.

16 Cfr. V. CAPRARA, 2008: anno europeo del dialogo interculturale, «Prospettive domenicane
per 'Europay, 4 (2008), pp. 4-22.
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cifiche, come ad esempio la Campagna di lotta contro la discriminazione,
I'iniziativa delle Citta interculturali, la pubblicazione della giurisprudenza
della Corte Europea dei Diritti dell'Uomo in materia di dialogo intercultu-
rale, e il Centro europeo di risorse sull’educazione alla cittadinanza demo-
cratica e all'educazione interculturale.'” Inoltre, al fine di applicare i principi
contenuti nel Libro Bianco, il Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa
approvo il 10 dicembre 2008 la Raccomandagione 12 sulla dimensione religiosa
e sulle convinzioni non religiose all'interno del dialogo interculturale, che
raccomanda di tenere in considerazione nelle riforme educative la liberta di
coscienza e pensiero, che include anche la liberta di avere una religione o ne-
anche una, come pure praticare, abbandonare o cambiare una religione; le
credenze religiose e non, quali fatti culturali che contribuiscono alla vita so-
ciale e individuale; le informazioni e conoscenze di credenze religiose e non,
che devono possedere gli studenti in vista dello sviluppo di atteggiamenti di
tolleranza e di comprensione reciproca; lo sviluppo delle credenze religiose
e non, che avviene su base di apprendimenti individuali ed esperienze non
predefinite solamente dalla famiglia e dalla Comunita; 'approccio interdi-
sciplinare all’educazione nei valori religiosi, morali e civili, quale mezzo di
sensibilizzazione ai diritti umani, alla pace, alla democrazia, al dialogo e alla
solidarieta; e la dimensione religiosa del dialogo interculturale quale con-
dizione essenziale per lo sviluppo della tolleranza e della cultura del vivere
insieme.

2. 4. La Raccomandagione 1962 (2011)

La Raccomandagione 1962 del 12 aprile 2011 sulla dimensione religiosa del dia-
logo interculturale, chiede agli Stati membri di rivedere, insieme alle Co-
munita religiose, alcune comuni questioni riguardanti I'insegnamento della
religione sulla base degli orientamenti formulati dal Consiglio d’Europa e
cio¢: I'insegnamento confessionale; e la formazione degli insegnanti di reli-
gione, dei ministri religiosi e di coloro che hanno responsabilita religiose (n.
13). Inoltre riafferma il principio della neutralita dello Stato circa I'istruzione
religiosa nella scuola ribadendo che, secondo quanto stabilito dalla Corte
Europea dei Diritti dell'Uomo, spetta alle Autorita nazionali vigilare perché
vengano rispettate le convinzioni religiose e non, dei genitori (n. 14); invita le
Istituzioni religiose a trovare, magari nel quadro del dialogo interreligioso, il
modo appropriato per una migliore formazione dei titolari di responsabilita
religiose, per garantire loro una maggiore conoscenza e comprensione delle
altre religioni e convinzioni, e un maggior rispetto dei diritti fondamentali,
dei principi democratici e di quelli dello Stato di diritto (n. 16). Ancora chie-

17 Cfr. CounciL oF EUROPE — COMMITEE OF MINISTERS, Libro Bianco..., (cit. nt. 8), p. 52.
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de la promozione di una fattiva collaborazione tra il Consiglio d’Europa, le
Istituzioni religiose e le Organizzazioni non religiose, mediante: la parte-
cipazione attiva di tutte le parti interessate per promuovere i valori fonda-
mentali dell’Organizzazione (n. 17.1); un luogo di incontro che possa forma-
lizzare i rapporti gia esistenti tra il Consiglio d’Europa e i rappresentanti di
alto livello delle religioni e delle Organizzazioni non confessionali (n. 17.2);
e I'organizzazione di ulteriori incontri dedicati alla dimensione religiosa del
dialogo interculturale (n. 17.4). Infine chiede un maggiore sostegno per le at-
tivita del Wergeland Centre di Oslo, soprattutto per quei progetti destinati alla
formazione degli insegnanti e degli educatori, che riguardano la dimensione
interculturale e interreligiosa (n. 18.4); come pure chiede, facendo esplicito
riferimento alla Raccomandagione 7 dell’11 maggio 2010, I'impegno dell’Unio-
ne Europea verso programmi congiunti con il Consiglio d’Europa, che ri-
guardano 'educazione alla cittadinanza democratica e ai diritti umani, e il
dialogo interculturale e interreligioso (n. 19).

Facendo nostro un intervento che il 21 ottobre 2011 Robert Jackson fece al
Wergend Centre di Olso, va detto che la Raccomandagione 1962 conferma un
cambio di tendenza, iniziato gia dal 2009 all'interno del Consiglio d’Europa,
che mostra come I'insegnamento aconfessionale della religione non sia affat-
to incompatibile con quello confessionale; anzi, ambedue sono ritenuti mo-
delli per I'insegnamento della religione nella scuola pubblica nella misura in
cui, pur da punti di vista diversi, sostengono i valori fondamentali promossi
dal Consiglio d’Europa: diritti umani, democrazia e Stato di diritto.

2. 5. Gli incontri sulla dimensione religiosa del dialogo interculturale

Il Consiglio d’Europa si ¢ fatto promotore di incontri sulla dimensione reli-
giosa del dialogo interculturale. Tutto ebbe inizio attraverso il Commissario
per i Diritti dell'Uomo che organizzo una Conferenza europea sulla dimen-
sione religiosa del dialogo interculturale, tenutasi a San Marino il 23-24 aprile
2007. Dal testo della Dichiarazione si evince che il Consiglio d’Europa, men-
tre valorizzava i valori che sono il fondamento del Consiglio stesso, rimane-
va invece neutro nei riguardi delle religioni, limitandosi a difendere la liberta
di pensiero, di coscienza e di religione, i diritti e doveri di tutti i cittadini, e
I'autonomia rispettiva dello Stato e delle religioni (n. 7). Inoltre riteneva ne-
cessario realizzare apposite tavole di discussione annuali sulla dimensione
religiosa del dialogo interculturale allo scopo di approfondire I'impatto della
pratica religiosa sugli altri campi della politica pubblica, tra cui la salute e
I’educazione (n. 12).

Uno degli esiti concreti della Conferenza di San Marino fu I'incontro orga-
nizzato a titolo sperimentale 1’8 aprile 2008 a Strasburgo sulla dimensione re-
ligiosa del dialogo interculturale. Fin dal primo risulta chiara la natura degli
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altri incontri che da allora si susseguono con cadenza annuale: essi hanno lo
scopo di promuovere i diritti umani; sono di natura essenzialmente politica;
tengono conto degli aspetti giuridici; e non vogliono diventare un forum di
dibattito teologico. E fuori dubbio che tali incontri hanno dato un valore
aggiunto rispetto alle iniziative precedenti del Consiglio d’Europa, dal mo-
mento che si privilegia il dialogo diretto, spontaneo e trasparente tra tutti i
partecipanti che sono presenti in un piano di parita, e che sono scelti dal Co-
mitato dei Ministri tra tutte le categorie che rappresentano la societa civile:
rappresentanti delle religioni tradizionalmente presenti in Europa; rappre-
sentanti di Stati; rappresentanti di Organizzazioni internazionali; rappresen-
tanti di Organizzazioni non Governative europee e internazionali; partners
istituzionali del Consiglio d’Europa; docenti e ricercatori esperti; rappresen-
tanti dei media; e il Segretario generale del Consiglio d’Europa. Inoltre agli
incontri vengono invitati anche i rappresentanti di Organizzazioni laiche,
atee e agnostiche, in quanto tutelati dall’art. 9 della Convenzione Europea
per la Salvaguardia dei Diritti dell’'Uomo."®

Il primo incontro sulla dimensione religiosa del dialogo interculturale
ha avuto per tema “L’insegnamento dei fatti religiosi e relativi alle convin-
zioni nell’ambito scolastico: un contributo di educazione alla cittadinanza
democratica, ai diritti dell'uomo e al dialogo interculturale”. L’incontro
si concentro principalmente sulla relazione fra educazione, cittadinanza
democratica e dimensione religiosa, analizzando cosi i rapporti fra scuola,
Stato e religione nei vari Paesi membri. Inoltre venne affrontato il tema
dell'insegnamento della religione, al fine di cogliere le sfide che esso po-
neva alla societa contemporanea e le prospettive future di sviluppo. Lo
scopo preciso era quello di cogliere I'importanza di un insegnamento delle
religioni e sulle credenze non religiose, in modo che gli studenti potessero
comprendersi meglio."?

Il 29-30 giugno 2009 si svolse a Strasburgo il secondo incontro dedicato
all'insegnamento del “Fatto religioso”. Il dibattito si concentro soprattutto
sui grandi eventi che si realizzarono quali obiettivi prefissati nel primo in-
contro: I'adozione del Libro Bianco sul dialogo interculturale, la Raccoman-
dagione 12, e I'inaugurazione a Oslo, nel febbraio 2009, del Wergeland Centre
che aveva nel frattempo iniziato una rilevante attivita sull’educazione, sul
dialogo interculturale e sui diritti umani, in cooperazione con il Consiglio
d’Europa.?°

18 Cfr. G. BELLATTI-CECCOLI, Aspetti giuridici e politici degli «Incontri annuali del Consiglio
d’Europa sulla dimensione religiosa del dialogo interculturale, «Quaderni di diritto e politica ec-
clesiastica», xv1I (2014), pp. 563-573 (in particolare, pp. 567-569).

1 Cfr. CounciL or EUROPE — COMMITEE OF MINISTERS, Document 62 of 30 April 2008.

20 Cfr. CounciL oF EUROPE — COMMITEE OF MINISTERS, Final Document 117 of 4 November
2009.
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Il terzo incontro, il cui tema era “Media, convinzioni e religioni. Il ruolo
dei media nella promozione del dialogo interculturale, della tolleranza e
del mutuo rispetto: liberta di espressione dei media e rispetto per la diver-
sita religiosa e culturale”, si tenne a Ohrid nell’Ex-Repubblica Jugoslava di
Macedonia il 13-14 settembre 2010. In questa occasione Vincent Berger riferi
che nella Convenzione Europea per la Salvaguardia dei Diritti dell'Uomo e
delle Liberta Fondamentali non vi ¢ una definizione precisa su cosa bisogna
intendere per liberta di pensiero, coscienza e religione. Cio portava la Corte
Europea dei Diritti dell'Uomo ad agire con particolare equilibrio, rifiutando
I'idea di una norma comune europea in materia, a motivo che molti Stati
hanno culture e approcci diversi alla questione. Poiché Vincent Berger ri-
levava che I'insulto religioso veniva considerato reato in meta degli Stati
membri, la discriminazione da tutti, 'incitamento all’odio era si reato ma
con sfumature diverse (dal momento che alcuni Stati richiedevano che fos-
se pubblica e nella forma di un incitamento alla violenza), la Commissione
senti il bisogno di un’integrazione normativa, in modo che I'incitamento
all'odio venisse considerato reato penale, il semplice insulto non venisse
considerato un reato e venisse abolito il reato di bestemmia. Le discussioni
plenarie andarono nella direzione che indicava per tutti la necessita della
protezione dall'incitamento all’odio e dalla discriminazione per I'apparte-
nenza a un gruppo particolare. Furono anche individuate delle sfide per le
religioni; tra queste: la necessita per le religioni di lavorare maggiormente
per farsi conoscere di piti; la necessita di chiarire il confine tra culturale e
cultuale; la necessita che le grandi fedi esprimano cio che le tiene unite
rispetto cio che le divide; e infine la necessita di un coinvolgimento della
societa nelle sfide lanciate.?

Il quarto incontro si tenne nell’abbazia lussemburghese di Neumiinster
il 28-29 novembre 2011 e aveva lo stesso tema di quello trattato I’anno pre-
cedente a Ohrid. In questa occasione il Segretario generale del Consiglio
d’Europa, Thorbjern Jagland, intervenne lanciando un messaggio alquanto
significativo e cioé che c’¢ bisogno della religione per far fronte al crescere
degli estremismi.?? Certamente ci si trovava di fronte, come ha sottolinea-
to I'allora Osservatore permanente della Sede presso il Consiglio d’Europa,
mons. Aldo Giordano, a una riscoperta del ruolo delle religioni per i popoli
e le culture, facendo maturare la coscienza che non si puo parlare della storia
e dell'identita di un popolo senza fare riferimento alla religione. Proprio a
partire da questa identita I'Europa puo affrontare le sfide che gli si pongono

2! Cfr. CounciL oF EUROPE — COMMITEE OF MINISTERS, Information Document 43 of 2 No-
vember 2010.

22 Cfr. CounciL o EUROPE — COMMITEE OF MINISTERS, Speech by Mr. Thotrbjern Jagland of
28 November 2011.
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di fronte e fra queste, indubbiamente, 1'educazione. Con questa giornata
il Consiglio d’Europa riconosceva che il giornalismo tradizionale e i nuovi
media hanno un ruolo cruciale nel favorire atteggiamenti tolleranti o meno
rispetto alle diverse comunita religiose. Anche se ci6 puo sembrare sconta-
to, in realta non lo ¢, dal momento che le ineliminabili diversita oggettive
che esistono tra le fedi non possono sempre essere chiamate a pretesto per
superare il sorgere di ostilita di altra natura.??

Il quinto incontro si tenne a Durazzo in Albania il 3-4 settembre 2012 e
aveva per tema “Assumere la responsabilita dell’Europa di domani: il ruolo
dei giovani nella dimensione religiosa del dialogo interculturale”. E toccato
all’Osservatore Permanente della Santa Sede presso il Consiglio d’Europa,
monsignor Aldo Giordano, formulare nel modo piu chiaro I'offerta delle
religioni ai giovani. Contro il pluralismo senza fine, I'anarchia dei punti di
vista, il relativismo, la religione propone un percorso verso il senso della
vita, il bene, la verita e la bellezza. Sia il rabbino capo di Strasburgo, René
Gutman, che il vice-presidente del concistoro ebraico dell’Alsazia settentrio-
nale, Jeanine Elkouby, erano in piena sintonia con mons. Giordano, riba-
dendo che Dio, mentre propone al mondo giovanile valori come la liberta,
la responsabilita e la dignita, incontra tre ostacoli: I'individualismo radicale;
il ripiegamento xenofobo e identitario; e la relativizzazione dei valori che
pertanto devono essere promossi attraverso I'’educazione.?*

Il sesto incontro si tenne a Erevan in Armenia il 2-3 settembre 2013 sul te-
ma “La liberta di religione nel mondo attuale”. Nel suo discorso di apertura
il Presidente del Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa, Edward Nal-
bandian, non manco di ribadire come il rispetto dell’identita, del patrimonio
e delle tradizioni nazionali, culturali e religiose dell’altro, sia una delle con-
dizioni per la coesistenza pacifica della societa.?* Al termine della due-giorni
il Segretario generale del Consiglio europeo dei leaders religiosi, Stein Villun-
stad, invitava a continuare gli sforzi per sradicare ogni atteggiamento ostile
e ogni forma di violenza nei confronti di gruppi religiosi, ribadendo che gli
strumenti normativi sono sufficienti per garantire il diritto alla liberta di re-
ligione in tutti gli Stati membri.>*

Infine il settimo incontro si tenne presso I'Hilton Hotel a Baku in Azerbai-
jan I'1-2 settembre 2014, il cui tema era “Dialogo interculturale: interazione

2% Cfr. M. BeLLiz1, Senga fede non si fa 'Europa, «L’Osservatore Romano» dell’1 dicembre
2011, p. 6.

24 Cfr. M. VENTURA, I giovani europei chiedono di credere, Corrieredellasera.it, in http:/ /lettu-
ra.corriere.it/ debates/i-giovani-europei-chiedono-di-credere/ (ultimo accesso 22/01/2015).

25 Cfr. CounciL oF EUROPE — COMMITEE OF MINISTERS, Discours de S. Exc. Monsieur Ed-
ward Nalbandian du 2 septembre 2013.

¢ Cfr. CounciL oF EUROPE — COMMITEE OF MINISTERS, Report by Mr Stein Villunstad of 2
September 2013.
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fra cultura e religione”. Nel suo intervento il Segretario generale aggiunto
del Consiglio d’Europa, Gabriella Battaini-Dragoni, ribadi come I'interazio-
ne tra culture e religioni tocchi il livello piu profondo della nostra identita.
Di fronte a un continente attraversato da preoccupanti forme di intolleranza
e discriminazione nei confronti di alcune minoranze, e al cui interno sem-
brano trovare sempre pitl spazio pericolose e pervasive retoriche naziona-
liste, minacce per la stabilita democratica e la sicurezza dell’'Europa, van-
no indicati alla societa criteri e implementate leggi che difendono i valori
fondamentali che uniscono I'Europa.?” Infine ¢ stato lanciato l'invito a una
riflessione approfondita sull’equivoco alimentato dai pit recenti sviluppi in
Medio oriente sull’islam come “religione di violenza” e sul conseguente sen-
timento anti-islamico sostenuto in Europa da diversi personaggi pubblici,
ma anche sull’aumento dell’antisemitismo in alcuni Stati membri.**

3. LA PRESENZA DELLA SANTA SEDE
NELLA COMUNITA INTERNAZIONALE

3. 1. L’attivita diplomatica

Fin dal 1970 la Santa Sede, in quanto soggetto di diritto internazionale, ha
instaurato relazioni diplomatiche con le Comunita europee presso le quali
¢ rappresentata da un Nunzio apostolico avente sede a Bruxelles, distinto
da quello accreditato presso il Regno del Belgio. Esiste dunque un canale
ufficiale di contatto, sia pur esterno, tra la Chiesa cattolica e le Istituzioni
comunitarie, attraverso il quale il Rappresentate Pontificio puo promuovere
e favorire la collaborazione tra la Santa Sede e I'Unione Europea.?® Presso
I'Organizzazione per la Sicurezza e Cooperazione in Europa, la Santa Sede
¢ presente in qualita di membro; presso il Consiglio d’Europa, invece, ha
assunto la posizione di Osservatore Permanente, partecipando cosi a tutte
le attivita dell’Organizzazione, esercitando il diritto di parola ma restando
priva del diritto di voto.?® Una posizione congeniale alla natura della Santa
Sede, perché permette di seguire il delinearsi dell’attivita dell’Organizzazio-
ne, operando anche indirettamente nella definizione dei programmi e piani

7 Cfr. CounciL or EUROPE — COMMITEE OF MINISTERS, Speech by Ms Gabriella Battaini-
Dragoni of 1 September 2014.

28 Cfr. CounciL oF EUROPE — COMMITEE OF MINISTERS, Document GR-C 12 of 30 October
2014.

2% Cfr. A. Nicora, Il ruolo della coMECE nel quadro dei rapporti tra Chiesa cattolica e Unione
Europea, in Chiese, associagioni, comunita religiose e organiggagioni non confessionali nell’Unione
europea, a cura di A.G. Chizzoniti, Atti del colloquio Universita Cattolica del Sacro Cuore,
Milano 28-29 maggio 1999, Milano 2002, pp. 47-55 (in particolare, pp. 48-49).

%0 Cfr. V. BuoNoMmo, Consideragioni sul rapporto Santa Sede-Comunitd Internagionale alla luce
del diritto e della prassi internagionale, «Ius Ecclesiae», VIII (1996), pp. 3-33 (in particolare p. 31).



L’ INSEGNAMENTO DELLA RELIGIONE NELLA SCUOLA 285

di intervento grazie all’esercizio del diritto di parola, rimanendo a sua volta
estranea da processi decisionali su ambiti contrari alla propria natura e fina-
lita, o che sminuiscono la portata universale della sua missione.

E evidente che attraverso l'attivita delle Organizzazioni internazionali si
elabora una cultura che si sedimenta e passa attraverso la prassi e la legisla-
zione degli Stati; anzi una cultura che va al di 1a di quelle che sono le indica-
zioni degli Stati. Spesso, infatti, i diplomatici, nell’'ambito di riunioni o Con-
ferenze, si trovano a esaminare un considerevole numero di pagine per poi
approvarle, illudendosi di trovare indicatori di ordine politico generale, ma
il pit delle volte vi ¢ soltanto la cultura delle Organizzazioni internazionali e
dei loro funzionari che passa, dal momento che viene approvata anche sen-
za ricorrere ai meccanismi di voto. Una cultura, quella delle Organizzazioni
internazionali, che avanza e che la diplomazia della Santa Sede, piu di alcuni
Stati e a differenza di altri Stati, ¢ chiamata a valutare e a vagliare, per capire
quanto ¢ in ragione del bene comune della famiglia umana, e quanto invece
¢ frutto di interessi o esigenze particolari espresse da lobby che vogliono rag-
giungere determinati obiettivi, capovolgendo la tradizionale impostazione
delle relazioni internazionali e i contenuti dell’ordinamento internazionale.?*

Tutto questo la Santa Sede ¢ nella possibilita di farlo nella piena consape-
volezza di poter operare alla pari in virtu del fatto che, essendo organo su-
premo di Governo della Chiesa cattolica, viene riconosciuta come soggetto
di diritto internazionale in una posizione paritaria con gli altri soggetti.*?

3. 2. La visita di Papa Francesco a Strasburgo (2014)

Papa Francesco ha avuto modo di recarsi a Strasburgo il 25 novembre 2014
per una visita di quattro ore. Nel suo Discorso al Consiglio d’Europa, fin
dall'inizio, ha posto I’'Europa in un contesto globalizzato e sempre meno
eurocentrico, che deve saper affrontare la sfida della multipolarita e della
trasversalita. Ha ribadito che I’'Europa, a lungo divisa fra due poli (Atene-
Roma) o fra tre (Roma-Bisanzio-Mosca), non certamente innocui, € sfidata
a saper vivere una nuova organizzazione multipolare che non ¢ solo po-
litica ma anche culturale e religiosa, e che non coincide con le frontiere
perché sa andarvi oltre. Ha auspicato, pertanto, di poter vivere la globa-
lizzazione della multipolarita, cioé I'armonia tra diversi poli e il rispetto
delle singole identita. Circa la seconda sfida ha sottolineato la necessita di
un confronto interno alla trasversalita che tenga conto dei diversi modi di
esprimersi, anche se apparentemente vengono dette le stesse cose; e non

! Cfr. V. BuoNomo, Brevi annotagioni sulla diplomagia multilaterale della Santa Sede, «Ius
Ecclesiae», x1x (2007), pp. 671-688 (in particolare, pp. 680-687).

*2 Cfr. G. BarBERINI, Chiesa e Santa Sede nell’ordinamento internagionale, Torino 2003>, p.
38.
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ha mancato di esortare alla promozione del dialogo fra tutti. Con questa
consapevolezza il Consiglio d’Europa ¢ stato invitato a investire nel dialo-
go interculturale proprio attraverso gli incontri che dal 2008 si susseguono
di anno in anno.??

La visita a Strasburgo ¢ stata anche I'occasione per ricordare che esistono
degli organismi di dialogo tra la Chiesa cattolica e le Istituzioni europee, sia
in seno al Parlamento europeo con la COMECE, sia al Consiglio d’Europa con
il Consiglio delle Conferenze Episcopali d’Europa, e che la Chiesa cattolica
vuole contribuire allo sviluppo culturale e sociale europeo nell’'ambito di
una corretta relazione fra religione e societa.

3. 3. La ricerca del Consiglio delle Conferenge Episcopali d’Europa
sull’insegnamento della religione

Proprio il Consiglio delle Conferenze Episcopali d’'Europa ha promosso tra
il gennaio 2005 e il novembre 2007 una ricerca sull'insegnamento della reli-
gione in Europa. Come si evince fin dal saluto al primo incontro che ha dato
il via alla ricerca, la Chiesa cattolica ¢ ben consapevole che la sua presenza
nella scuola ¢ sfidata a causa della contrapposizione tra il laicismo e il diritto
alla liberta religiosa.?* E stato inoltre ribadito che la Chiesa cattolica, anche
attraverso l'insegnamento della religione cattolica nella scuola pubblica, da
un suo contributo all’educazione attraverso la formazione integrale della
persona; aspetto non secondario dal momento che la formazione dell'uomo
europeo non puo prescindere dalla dimensione religiosa della persona.?’
Dalla relazione finale, tenutasi nell’'ultimo incontro in vista della stesura
del Documento finale, ¢ interessante notare che sono state prese in conside-
razione alcune tematiche entro le quali inscrivere la questione: prima di tut-
to quella della laicita che deve essere sensibile e promuovente, senza scadere
in un laicismo indifferente od ostile alla religione; la seconda che riguarda
I'obbligo dello Stato nella promozione della liberta religiosa.?¢ Il Documen-
to finale chiede anche garanzie istituzionali e giuridiche stabili, I'inserimento
dell'insegnamento nei curricoli, come pure alternative coerenti e credibili.

33 Cfr. Franciscus PP., Discorso Al Consiglio d’Europa, del 25 novembre 2014, «L’Osserva-
tore Romano» del 26 novembre 2014, pp. 5-6.

4 Cfr. C. NosiGLIA, Saluto all’incontro del Consiglio delle Conferenge episcopali europee sull"in-
segnamento della religione cattolica, in Conferenza Episcopale Italiana — Servizio Nazionale per
I'irc (ed.), L’insegnamento della religione risorsa per U'Europa. Atti della ricerca del Consiglio
delle Conferenze Episcopali d’Europa, Leumann (T0) 2008, pp. 23-25.

> Cfr. A.V. Zani, Formare Ueuropeo. Le sfide per la scuola, in Conferenza Episcopale Italiana
— Servizio Nazionale per I'Irc (ed.), L’insegnamento della religione..., (cit. nt. 34), pp. 26-46 (in
particolare, pp. 33-39).

3¢ Cfr. O. MARSON, Religione e scuola in Europa. Temi e orientamenti, in Conferenza Episco-
pale Italiana — Servizio Nazionale per I'lrc (ed.), L’insegnamento della religione..., (cit. nt. 34),
PPp- 407-431 (in particolare, pp. 412-413).
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Inoltre non manca di aprire prospettive interessanti soprattutto dal punto di
vista pastorale, prospettive che puntano sulla valorizzazione del ruolo delle
famiglie, sull'impegno della Chiesa a migliorare la sua presenza nel mondo
della scuola, sulla convinzione che I'insegnamento della religione deve rima-
nere aperto a tutti, andando al di la delle convinzioni dei singoli ma sempre
nel rispetto della liberta di coscienza, e soprattutto sulla convinzione che
I'insegnamento della religione a contenuto confessionale ¢ quello che me-
glio risponde alle esigenze della odierna cultura dal momento che mette in
dialogo con una religione vivente e significativa.?” Si tratta di prospettive
da non sottovalutare perché frutto di un sentire comune di Chiese; indica-
zioni che, proprio perché provenienti dal paziente lavoro del Consiglio del-
le Conferenze Episcopali d’Europa sono e restano di natura pastorale, non
pertanto capaci di imporsi a livello giuridico, ma non per questo incapaci di
orientare la Santa Sede nella sua attivita politica in ordine all'insegnamento
della religione in Europa.

4. ] CONTRIBUTI DEL MAGISTERO ALLE ISTITUZIONI EUROPEE

L’attivita politica della Santa Sede in ambito internazionale ¢ preceduta, ac-
compagnata e seguita dall’azione delle Conferenze Episcopali. La loro azio-
ne ¢ rilevante non solo quando la singola Conferenza opera presso i Governi
dei rispettivi Paesi, ma anche quando prende la forma congiunta che va oltre
i confini dei propri Paesi,?® come ¢ il caso del Consiglio delle Conferenze
Episcopali d’Europa le cui richieste sull'insegnamento della religione non
hanno tardato a essere prese in considerazione sia dalla Congregazione per
I'Educazione Cattolica che dal Magistero di Papa Benedetto XVI. Si tratta di
preziosi interventi magisteriali che ci indicano le argomentazioni con cui la
Santa Sede difende 'insegnamento della religione cattolica presso le Orga-
nizzazioni europee, attraverso l'attivita multilaterale svolta dai Rappresen-
tanti Pontifici presenti nelle Organizzazioni stesse.

4. 1. La Lettera Circolare 520 (2009) della Congregagione
per UEducagione Cattolica

Il Documento, oltre a offrirci una sintesi magisteriale su cui poggia l'inse-
gnamento della religione cattolica, per sua natura confessionale, ci fa intrav-

37 Cfr. ConsiGLio DELLE CONFERENZE EPiscopaLl D'EUROPA, Documento finale. Sintesi e
prospettive, in Conferenza Episcopale Italiana — Servizio Nazionale per I'irc (ed.), L’insegna-
mento della religione..., (cit. nt. 34), pp. 432-437.

8 Cfr. G. FeLICIANT, Il ruolo delle conferenge episcopali nella politica internagionale della San-
ta Sede, in La politica internagionale della Santa Sede 1965-1990, a cura di G. Barberini, Atti del
Seminario di Studio, Perugia 8-9-10 novembre 1990, Napoli 1992, pp. 123-127 (in particolare,
p. 123).
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vedere i fondamenti giuridici su cui tale insegnamento risulta essere legit-
timo: il diritto all’educazione; e il diritto di liberta religiosa, declinabile nel
diritto dei genitori di far impartire un’educazione secondo i propri principi e
quindi di far impartire un’educazione anche religiosa. I genitori, infatti, sono
detentori di un diritto-dovere essenziale, originale e primario, insostituibile
e inalienabile;*” per tale ragione, spetta ai genitori cattolici curare I’educazio-
ne cristiana dei loro figli.*°

Sottolinea che il diritto delle famiglie ad avere per i propri figli una forma-
zione integrale che comprende anche I'insegnamento religioso ¢ contestua-
le al concetto della liberta religiosa e dello Stato veramente democratico
che si pone al servizio di tutti i cittadini, nel rispetto dei loro diritti e delle
loro convinzioni religiose. Sottesa vi ¢ la convinzione che, dal punto di vi-
sta giuridico, la rivendicazione di un insegnamento confessionale entro la
scuola pubblica non deve essere affrontata e risolta a partire dagli ordina-
menti interni degli Stati ma a partire dal diritto individuale e collettivo di li-
berta religiosa; quindi da un lato con riferimento al principio di laicita dello
Stato, dall’altro al dovere di rendere concretamente fruibile nell’Istituzione
scolastica il diritto di liberta religiosa.*' Pertanto uno Stato che nascondesse
il fenomeno religioso nell’opera formativa che si svolge nelle proprie scuole
non ¢ piu laico ma ideologico; viceversa I'autentica laicita dello Stato po-
stula I'assicurazione nelle scuole pubbliche di insegnamenti religiosi, quale
concreta esplicitazione del riconosciuto diritto di liberta religiosa dei citta-
dini.*?

Precisa che il diritto di liberta religiosa esige non solo la presenza dell’in-
segnamento della religione nella scuola ma anche la garanzia che venga im-
partito secondo le convinzioni dei genitori; i diritti dei genitori, pertanto,
«sono violati ogni qualvolta venga imposto dallo Stato un sistema obbli-
gatorio di educazione, da cui sia esclusa ogni formazione religiosa»*? come
stabilito dall’art. 26 della Dichiarazione Universale dei Diritti del'Uomo del
10 dicembre 1948.

Infine definisce i diritti all’educazione e della liberta religiosa come i due
pilastri su cui deve reggersi un sistema educativo e scolastico che voglia dav-
vero promuovere la formazione integrale dell'uomo. Sono diritti sui quali la
Chiesa cattolica deve mantenersi in dialogo per non vedere estromessa non

3 Cfr. CONGREGAZIONE PER L'EDUCAZIONE CATTOLICA, Lettera Circolare 520/2009 ai Presi-
denti delle Conferenge Episcopali sull’insegnamento della religione nella scuola, del 5 maggio 2009,
n. 36, «Communicationes», XLI (2009), pp. 317-325. 40 Cfr. can. 226 §2 cIC.

41 Cfr. G. DarLra TOoRRE, Legioni di diritto ecclesiastico, Torino 2011*, p. 287.

42 Cfr. G. DaLLa Torre, Il diritto all’educagione religiosa nella scuola pubblica, «Semina-
riumby, XLII (2002), pp. 451-467 (in particolare, p. 453).

4% PonTIFicio CONSIGLIO PER LA Famicria (ed.), Carta dei Diritti della Famiglia, del 24
novembre 1983, art. 5, Citta del Vaticano 2013.
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solo la sua Libertas ma anche i diritti soggettivi dei suoi fedeli, verso i quali si
pone in atteggiamento di protezione e difesa.

E interessante notare che a partire da questi fondamenti giuridici 1'inse-
gnamento confessionale viene difeso dalla Chiesa cattolica senza pero 'ap-
poggio e 'interessamento da parte di altre confessioni, o perché non sono
presenti nelle Istituzioni europee quali soggetti di diritto internazionale,**
o perché favorevoli agli orientamenti tendenti all’aconfessionalita dell'inse-
gnamento, come ¢ il caso delle Chiese protestanti.

4. 2. Il Magistero di Papa Benedetto XVI (2005-2013)

Gli interventi di Papa Benedetto XVI sulla questione dell'insegnamento del-
la religione nella scuola pubblica, hanno messo in luce la presenza di cor-
renti laiciste all'interno delle stesse Organizzazioni internazionali, tendenti
a escludere I'insegnamento confessionale; tendenze che sono espressione di
una cultura relativista che sta portando sempre piti a relegare la religione dal
suo ambito pubblico verso il privato e che ledono o addirittura negano lo
stesso diritto di liberta religiosa.

Come non ricordare il discorso all’Assemblea generale delle Nazioni Uni-
te il 18 aprile 2008 quando ha ribadito che i diritti umani collegati con la
religione sono quanto mai bisognosi di essere protetti, soprattutto quando
vengono considerati in conflitto con I'ideologia secolare prevalente. Deve
essere pertanto tenuta in giusta considerazione la dimensione pubblica della
religione e quindi la possibilita dei credenti di fare la loro parte nella costru-
zione dell’ordine sociale per mezzo di iniziative che coinvolgono anche la
scuola e le Universita.*

Al Corpo diplomatico accreditato presso la Santa Sede il 10 gennaio 2011
non ha mancato di evidenziare che, nonostante in diversi Paesi la Costitu-
zione riconosca una certa liberta religiosa, di fatto la vita delle Comunita
religiose ¢ precaria o resa difficile. In questa stessa occasione ha anche affer-
mato che la liberta religiosa ¢ il primo dei diritti e che la sua difesa ¢ la cartina
di tornasole per verificare il rispetto di tutti gli altri.*°

Nel Messaggio per la xL1v Giornata Mondiale per la pace, ha indicato non
solo le basi teologiche e antropologiche della liberta religiosa, ma ha anche
sviluppato considerazioni di notevole pregnanza giuridica, a partire dal con-

44 Solo la Konfereng Europdischer Kirchen ha sviluppato una struttura tale da prendere parte
attiva a livello nell'Unione Europea e nel Consiglio d'Europa, ma nell’ambito dell’educazio-
ne c’e una forte carenza di personale specialistico.

45 Cfr. BEnepictus Pp XVI, Allocutio Ad Delegatos Nationum Unitarum, del 18 aprile 2008,
«AAS», 100 (2008), pp. 331-338 (in particolare, p. 337).

*¢ Cfr. BEnepictus Pp XVI, Allocutio Ad Corpus Legatorum apud Apostolicam Sedem, del 10
gennaio 2011, «AAS», 103 (2011), pp. 100-107.
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cetto stesso di tale liberta, che consiste nel diritto di ogni persona «di pro-
fessare e di manifestare, individualmente o comunitariamente, la propria
religione o la propria fede, sia in pubblico che in privato, nell'insegnamen-
to, nelle pratiche, nelle pubblicazioni, nel culto e nell’osservanza dei riti».*”
Inoltre non ha mancato di dare alla liberta religiosa un significato pit am-
pio, coerentemente alla dottrina giuridica e alla stessa giurisprudenza che,
allontanandosi progressivamente da concezioni legate alla matrice storico-
politica in cui era sorta e maturata la riflessione intorno a tale tema, non la
intendono semplicemente in termini negativi, cioé¢ come immunita da co-
ercizioni esterne in specie da parte del potere politico. Papa Benedetto XVI
la indica, infatti, come il diritto di ordinare le proprie scelte secondo verita,
dal momento che «l’apertura alla verita e al bene, I'apertura a Dio, radicata
nella natura umana, conferisce piena dignita a ciascun uomo ed ¢ garante
del pieno rispetto reciproco per le persone».*®

Sulla base di queste premesse la liberta religiosa va considerata un bene
universale; il rispetto di tale diritto naturale, inviolabile, essenziale alla digni-
ta umana, al pari del rispetto del diritto alla vita, anzi, sintesi e vertice di tutti
i diritti e le liberta fondamentali; si pone come condizione della legittimita
morale di ogni norma sociale e giuridica, e come elemento imprescindibile
di uno Stato di diritto.*® In questo ambito I'ordinamento internazionale ¢
un riferimento essenziale per gli Stati, in quanto non consente alcuna de-
roga salvo la legittima esigenza dell’ordine pubblico informato a giustizia.>°
Una questione, questa, che ci impone di guardare con particolare attenzione
all’ordinamento internazionale dal momento che gli Stati nazionali, consa-
pevolmente o meno, stanno cedendo la loro sovranita in favore di Organiz-
zazioni internazionali®* da cui dipendono opportunita e rischi per la tutela
della liberta religiosa, a partire da quello, gia evidenziato sopra, di proporre
un insegnamento aconfessionale della religione da far subentrare a quello
confessionale quale correttivo di odio razziale, di strumento di non violenza
o di superamento della discriminazione.

Oltre ad affermare e a dimostrare che I'insegnamento della religione non
terisce la laicita dello Stato,” di fronte alla tendenza di non prendere in con-
siderazione il valore della confessionalita dell'insegnamento all'interno del

47 BENeDICTUS PP XVI, Nuntius Dum Dies xL1v Internationalis commemoratur pro Pace pro-
movenda: «Libertas religiosa, iter ad pacem» dell’8 dicembre 2010, n. 5, «AAS», 103 (2011), pp.
46-58. 48 BENEDICTUS Pp XVI, ivi, n. 3.

4% Cfr. Editoriale, «<Ephemerides Iuris Canonici», 51 (2011), pp. 7-10 (in particolare, p. 8).

0 Cfr. BeNepicTus Pp XVI, Nuntius Dum Dies XLIV..., (cit. nt. 47), n. 5.

°1 Slittamento dovuto al fatto che 'Unione Europea non ha nessuna competenza in ma-
teria religiosa e deve rispettare il principio della sussidiarieta.

°2 Cfr. BENEDICTUS PP XVI, Discorso L’insegnamento della religione non ferisce la laicita dello
Stato, del 31 ottobre 2011, «L’Osservatore Romano» del 31 ottobre-1 novembre 2011, p. 2.
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dialogo interculturale, ha anche ribadito che il dialogo deve avere come pun-
to di partenza la consapevolezza dell'identita dei suoi interlocutori.”? Proprio
in questo orizzonte la religione cattolica ¢ una risorsa sia perché ¢ una di-
sciplina che ha come specifico la formazione integrale dell'uomo e della sua
identita, sia perché mette a contatto con una religione vivente e significativa
per I'esistenza di ciascuno. In questo modo ha dato un significato nuovo alla
religione e cioé non solo fattore che genera tolleranza o fanatismo, come era
stato invece messo in luce dal Consiglio d’Europa.

Cosciente del significato positivo che tale insegnamento confessionale
porta con sé, Papa Benedetto XVI non ha mancato di ribadire la necessita
dell’insegnamento della religione cattolica inserendo la problematica anche
all'interno della grande emergenza educativa, dal momento che I’educazio-
ne viene ridotta a istruzione e alla conseguente semplice trasmissione di de-
terminate abilita o capacita di fare.”® Da notare che anche la scelta a favore di
un insegnamento aconfessionale metterebbe lo stesso in luce questa emer-
genza, dal momento che lo studio comparativo delle religioni, impartito in
modo neutrale, oltre a evidenziare la difficolta pratica di trovare elementi
comuni su cui fare la comparazione, non ¢ esente dal ridurre tale disciplina a
mera istruzione, slegandola da quella formazione integrale dell'uomo che ¢,
invece, I'obiettivo primario dell'insegnamento della religione cattolica.

5. IL VALORE DELLA CONFESSIONALITA TRA REVISIONI
E STRAVOLGIMENTI

Dopo aver analizzato, e cosi intravvisto, con quale spirito e con quali argo-
mentazioni la Santa Sede sta lavorando presso le Organizzazioni internazio-
nali per ottenere garanzie istituzionali e giuridiche stabili a difesa della con-
fessionalita dell'insegnamento della religione nella scuola pubblica, ci sembra
utile prendere in considerazione anche un’osservazione di Carlo Cardia che
vede nella confessionalita dell'insegnamento la garanzia del rapporto per-
sonale e antropologico con una specifica religione (d’appartenenza o d’ele-
zione) che esiste nelle famiglie, che ¢ presente sotto forma di legame che si
instaura tra la psicologia del bambino e la propria religione. Si tratta di un
legame che la scuola puo prolungare o affinare, su esplicita richiesta delle fa-
miglie rispettandone cosi il loro diritto di liberta religiosa, ma non recidere. >’

>3 BeNEDICTUS Pp XVI, Litterae Encyclicae Caritas in Veritate, del 29 giugno 2009, n. 26,
«AAS», 101 (2009), pp. 641-709.

> Cfr. BENepicTUus Pp XVI, Discorso Ai Partecipanti al Convegno della Diocesi di Roma nella
Basilica di San Giovanni Laterano, dell'11 giugno 2007, in Insegnamenti di Benedetto XVI, vol.
11/1, Citta del Vaticano 2008, pp. 1069-1078 (in particolare, p. 1071).

%> Cfr. C. CarbIa, Il problema della scuola, «Stato, Chiese e pluralismo confessionale. Rivista
telematica», (www.statoechiese.it), novembre 2010, pp. 1 a 32 (in particolare, pp. 21-22).
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Se questa osservazione sembra ribadire I'opportunita della presenza
dell'insegnamento confessionale della religione nella scuola pubblica, va ri-
badito pero che tale insegnamento deve tener conto anche del limite impo-
sto dal Consiglio d’Europa che permette si I'insegnamento confessionale a
condizione sia rispettoso dei valori del Consiglio stesso.

Non ¢ azzardato pensare che le problematiche analizzate coinvolgeranno
sempre piu le politiche nazionali: siamo infatti di fronte a un dibattito che
portera ancora a rivedere, fino anche a stravolgere, I'insegnamento della
religione.

Un esempio di revisione ¢ gia avvenuto di recente in Spagna dove I'ora
di religione, resa facoltativa dal precedente Governo socialista di José Luis
Zapatero con la Ley Orgdnica de Calidad de Educacion,’® ¢ tornata a essere una
materia curricolare obbligatoria in tutte le scuole statali pubbliche, anche se
limitatamente alla scuola primaria e secondaria di primo grado, grazie alla
Ley Orgdnica para la Mejora de la Calidad Educativa del Governo conservatore
di Mariano Rajoy. Un risultato frutto anche del confronto tra il Governo e
la Conferenza Episcopale spagnola che aveva pubblicato il 23 febbraio 2013 il
Documento Orientaciones pastorales para la coordinacion de la familia, la parro-
quia y la escuela en la transmisidn de la fe.

Una situazione paradossale si ¢ invece creata in Francia dove, dopo I'ap-
provazione della Charte de la laicité predisposta dal Ministro dell’Istruzione
Vincent Peillon, ci si sta preparando a introdurre nei licei, a partire dal 2015,
un’ora del corso di “Insegnamento laico della morale”, il cui programma ¢
gia stato pubblicato il 22 aprile 2013. Tale corso si propone di formare i buo-
ni cittadini, secondo gli insegnamenti di Rousseau. Il paradosso nasce per il
fatto che, se da una parte nell’ordinamento scolastico francese viene impe-
dito ogni corso curricolare di religione, dall’altra viene introdotto il corso
obbligatorio di “Insegnamento laico della morale”. Di qui tanti dubbi che
derivano dalla tentazione dello Stato ideologico di voler imporre i propri
valori emarginando dalla scuola proprio quelle realta, come la religione, da
cui derivano i principi morali che si incarnano nella realta e si fanno storia, e
un punto fermo che sta nella percezione che la cultura relativista ci sta con-
ducendo verso un deserto dell’anima.*”

Non va tralasciato il caso italiano. Infatti, tra il 15 settembre 2014 e il 15
novembre 2014 il Governo di Matteo Renzi ha aperto una consultazione
pubblica per indicare le priorita nel campo dell’istruzione per disegnare la
scuola italiana del futuro. Cogliendo I'occasione di una consultazione pub-

¢ R. D.n. 1631, del 29 dicembre 2006, Por el que se establecen las ensefiangas minimas correspon-
dientes a la Educacion Secundaria Obligatoria.
57 Cfr. C. CARDIA, E lo Stato si mise in cerca dell’anima, «Avvenire» del 5 settembre 2012,

p. 2.
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blica, nell’ambito della tavola rotonda “Una proposta educativa: Storia delle
religioni (o Scienze delle religioni?) a scuola” promossa dall'Universita degli
Studi di Padova il 29 ottobre 2014, alcuni docenti universitari hanno indiriz-
zato una petizione al Ministro dell’Istruzione dell’Universita e della Ricerca
Stefania Giannini per sollecitare un confronto sulla questione dell'insegna-
mento della “Storia delle religioni” nei curricoli scolastici.”®

6. CONCLUSIONE

Alla luce di quanto sopra esposto ci troviamo di fronte a un contesto euro-
peo dove il dibattito sullo spazio che deve avere I'insegnamento della reli-
gione confessionale a scuola ¢ quanto mai vivo. Siamo coscienti di trovar-
ci di fronte a un’Europa secolarizzata dove I'insegnamento della religione
quale disciplina curricolare sembra sempre piu perdere di fisionomia e dove
i diversi patrimoni simbolici (che i diversi popoli hanno costruito, difeso e
trasmesso per secoli mediante le loro tradizioni) sembrano essere ignorati
nella loro valenza umanizzante diventando invece motivo di separazione;
un’Europa sempre meno eurocentrica, chiamata a vivere la globalizzazione
della multipolarita attraverso I'educazione interculturale, cio¢ nel dialogo
tra la propria identita e le altre “visioni del mondo”.*® In questa Europa, at-
traverso la religione e I'insegnamento scolastico della religione cattolica in
particolare, puo passare il messaggio di un umanesimo integrale, alimentato
dalla propria identita e dalla valorizzazione delle sue grandi tradizioni, occa-
sione e strumento non di chiusura ma di apertura con tutto cio che conduce
verso il bene e la verita.®°

Siamo pero anche consapevoli che le politiche europee, in particolar mo-
do quelle promosse dal Consiglio d’Europa, scegliendo di indicare il dialo-
go interculturale come opzione culturale e politica in alternativa ad altre,
sembra aver imposto all'insegnamento della religione nella scuola pubblica
una via maestra obbligata; esclusa per ragioni storico-giuridiche una diretta
corresponsabilita dello Stato in ordine all’educazione propriamente confes-
sionale, ritenendo insufficienti i soli interventi della Chiesa nello spazio edu-
cativo pubblico, ha indicato la strada della mediazione interculturale basata
sul presupposto che la dimensione religiosa ¢ una costante permanente e
qualificante la cultura umana. La scuola avrebbe pertanto il compito di ga-
rantire un’alfabetizzazione al linguaggio religioso in modo che ogni alunno

8 B. NuUTI, Per la storia delle religioni nella Buona scuola, «IRInews. Notiziario telematico», 1
gennaio 201s, p. 17.

9 Cfr. Franciscus PP., Discorso Al Consiglio d’Europa..., (cit. nt. 33).

60 Cfr. CONGREGAZIONE PER L’EpucazIiONE CaTrToLicA (ed.), Documento Educare al
dialogo interculturale nella scuola cattolica, del 28 ottobre 2013, nn. 71-73, «Seminariumy, LI
(2014/3-4), pp. 9-55.
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credente o non che sia, venga messo nella condizione di percepire il senso
del religioso nella storia, nella cultura e nella vita. Riconosciuto in quest’otti-
ca I'insegnamento della religione avrebbe il vantaggio di essere una discipli-
na compatibile con il carattere disciplinare di altri saperi scolastici, e quindi
anche con quei diversi curricoli di insegnamento etico o di educazione ai
valori o di educazione alla cittadinanza a cui I'insegnamento about religions
viene spesso associato.

Da parte nostra riteniamo che non si debba stravolgere nulla e men che
meno favorire unicamente alunni di alcune fedi, quanto piuttosto si debba
approfittare di nuove possibilita da un lato richieste e dall’altro rese possibili
dal mutamento del contesto in cui viviamo. Sarebbe quanto mai auspicabi-
le che ogni rivendicazione dell'insegnamento confessionale della religione
entro la scuola pubblica venisse affrontata e risolta a partire dal diritto indi-
viduale e collettivo di liberta religiosa, come pure non venisse mai indebita-
mente conclusa a favore dell’aconfessionalita dell'insegnamento senza aver
prima preso in seria considerazione il valore che porta con sé I'insegnamen-
to confessionale della religione cattolica.

¢! Cfr. F. PaJER, Scuola pubblica, diversita religiosa, cittadinana democratica: un paradigma eu-
ropeo, «Religioni e societa», XXv (2010), pp. 34-51 (in particolare, pp. 50-51).
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ABsTRACT: Larticolo ripercorre la vicen-
da storica che ha condotto all’affermazio-
ne dei diritti dei fedeli e gli insegnamenti
che se ne possono trarre. Lo statuto del
fedele ha segnato un radicale ribaltamen-
to nella giuridicita canonica. La nozione
di diritto primario del fedele si ¢ andata
peraltro configurando progressivamente.
La denominazione ‘diritti fondamentali’
ha suscitato infatti vivaci dispute e con-
testazioni per la matrice storica (illumi-
nistica e giusrazionalistica), per I'ecces-
siva dipendenza dal pensiero civilistico,
per le riserve di carattere ecclesiologico
e teorico fondamentale (la peculiarita
dell’ordinamento canonico e la presunta
“alternativita” della socialita ecclesiale),
che ne hanno determinato 'espunzione
dalle codificazioni. Superati gli ostacoli e
i pregiudizi speculativi, la categoria si ¢
diffusa e generalizzata nella dottrina ca-
nonistica, non sempre pero in maniera
precisa e rigorosa a livello ermeneutico
e applicativo. La consapevole assunzio-
ne della fondamentalita implica ad es. la
prevalenza, la strutturalita sistematica e
I'inderogabilita della spettanza. I ritardi e
i limiti formali e procedimentali presenti
nell’ordinamento canonico non sono pa-
ragonabili a quelli sostanziali e contenuti-
stici dellassetto costituzionale secolare, ¢
possibile e auspicabile tuttavia un ulterio-
re affinamento concettuale e una maggior
pratica e coscienza dei diritti dei fedeli.

«IUS ECCLESIAE»

AsstracT: The article will retrace the se-
quence of events that led to the recogni-
tion of the rights of all the Christian faith-
ful. The statues on the faithful in canon
law shifted radically. Meanwhile, the no-
tion of the primary rights of the faithful
developed gradually. In fact, there were
lively debates over the term “fundamental
rights” and some were resolved to have it
omitted. The oppositions were based on
the notion’s supposed origin in Enlight-
enment or rationalistic concept of law,
its excessive dependency on ideas from
civil law, and its potential incompatibility
with the unique nature of the Catholic
Church and its legal system. Once the
obstacles and theoretical prejudices were
overcome, the notion of fundamental
rights spread and was embraced through-
out canonical scholarship, albeit at times
in a way that lacked precision and rigor
in its interpretation and application. The
conscious acceptance of the fundamen-
tal nature of the rights of the faithful has
various implications, for example preva-
lence, a systematic structural nature,
and the non-renounceable nature of the
rights. While the constitutional content
of the canonical legal system is not as
well developed as secular constitutional
law in many respects, it is still possible
and desirable to pursue a further concep-
tual refinement and a greater knowledge
and practice of the rights of the faithful.

- XXVII, 2015 - PP. 295-316
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SommaRrIO: 1. Una vicenda istruttiva e tuttora stimolante. — 2. L'emersione storica
della nozione di diritto primario del fedele. — 3. La controversa denominazione della
figura. — 4. La generalizzazione e diffusione dell’espressione “diritti fondamenta-
li”. — 5. La consapevole assunzione della portata fondante della categoria e le sue
ricadute nel sistema canonico. — 6. L'ambivalenza delle garanzie costituzionali nel
contesto secolare e canonico.

1. UNA VICENDA ISTRUTTIVA E TUTTORA STIMOLANTE

A digione ‘diritti fondamentali’ dei fedeli, com’e noto, non ¢ stata recepita

dalla legislazione codiciale vigente. Le previsioni latina e orientale, con
criteri leggermente dissimili,' hanno optato per una formulazione che espli-
citasse solo I'universalita del riconoscimento positivo senza una particolare
enfatizzazione del contenuto e del grado della spettanza. L’ampio e acceso
dibattito che ha animato la scienza canonistica attorno agli anni *7o non ¢ in-
fatti pervenuto all’affermazione di un patrimonio d’idee univoco e condiviso,
ha anzi alimentato vivaci contrasti, divisioni e prevenzioni.? La scelta legisla-
tiva ha pertanto evitato prese di posizione, all’epoca troppo sensibili e delica-
te, che inducessero insofferenza e aperta ostilita nella comunita scientifica.?
Se ¢ bene che la legislazione proceda con molta cautela e circospezione, ¢
compito della dottrina esplorare e approfondire la potenzialita dei concetti e

! Cfr. Lib. 11, Tit. 1. De omnium christifidelium obligationibus et iuribus, cann. 208-223 CIC; Tit.
1. De christfidelibus eorumque iuribus et obligationibus, cann. 10-26 CCEO. Al di 1a della diversa
sistematica muta anche I'ordine dell’intitolazione (la scelta orientale ci pare piu avveduta e
rispondente). Per un esame comparativo della disciplina cfr. anche L. OkuLIK, La condicién
juridica del fiel cristiano. Contribucion al estudio comparado del Codex iuris canonici y del Codex
canonum ecclesiarum orientalium, Roma 1995, pp. 119-168.

2 Emblematico del clima dell’epoca ¢ il Congresso di Friburgo del 1980 (Les droits fon-
damentaux du chrétien dans UEglise et dans la société. Actes du 1v Congrés international de droit
canonique, Fribourg (Suisse), 6-11-x-1980 - Die Grundrechte des Christen in Kirche und Gesellschaft.
Akten des 1v Internationalen Kongresses fiir Kirchenrecht - I diritti fondamentali del cristiano nella
Chiesa e nella societd. Atti del 1v Congresso internagionale di Diritto canonico, edited by A. Scola,
E. Corecco, N. Herzog, Fribourg-Freiburg im Breisgau-Milano 1981), cfr. anche L. GBaka-
BREDE, La doctrine canonique sur les droits fondamentaux des fideles et sur leur réception dans le
Code de 1983, Roma 2005, pp. 185-234; J. OTADUY, Derechos de los fieles (1980-2000), «Fidelium
Iura», 10 (2000), pp. 46-52.

? La storia del testo della LEF evidenzia peraltro come i dubbi e le riserve non riguardas-
sero tanto i consultori e I'episcopato quanto gli studiosi e gli osservatori esterni del progetto,
cfr. D. CENALMOR PaLaNcA, La Ley fundamental de la Iglesia. Historia y andlisis de un proyecto
legislativo, Pamplona 1991, pp. 191-242.
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la percorribilita delle soluzioni.* Con la scienza del dopo non si pud non con-
venire sulla costatazione che i tempi non erano probabilmente maturi per la
ricezione di un’organica formalizzazione costituzionale,” meno chiara forse
¢ la mancata specifica connotazione ordinamentale degli iura fidelium. Le ac-
cese controversie e diatribe sul tema hanno fatto apparire come un’istanza
ideologica o un’opzione di scuola I'esigenza, largamente sentita e condivisa
da parecchi autori, di chiarire in chiave descrittiva e didascalica e di rafforzare a
livello ermeneutico la portata della condizione basilare del cristiano.® Il man-
cato accoglimento normativo della categoria dei diritti fondamentali non ha
ostacolato peraltro la successiva lettura qualificante del dettato codiciale e
I'impiego abbastanza diffuso e generalizzato del concetto. La letteratura ca-
nonistica in pratica ¢ avanzata sulla sua strada senza farsi condizionare trop-
po dall"“ostracismo” redazionale.” L’ironia della provvidenza ha fatto si che
a distanza di pochi anni consapevole e ricercata diventasse quasi la presa di
distanza o la precisazione negativa circa la fondamentalita (assunta in genere
in maniera spontanea e naturale dalla dottrina) e non viceversa.®

La vicenda legata alla fondamentalita degli iura fidelium ¢ dunque una que-
stione significativa e istruttiva nella formazione dei giuristi ecclesiali. E interes-
sante e pedagogico cogliere anzitutto la rapidita del cambiamento dell'im-

* Le definizioni teoriche e, soprattutto, gli inquadramenti concettuali e le descrizioni espli-
cative non competono al legislatore ma ai cultori della scienza giuridica. Osserva al riguardo
Castillo Lara: «Cio [la mancata pronuncia circa la fondamentalita] ¢ molto comprensibile
se si pone mente alla tecnica legislativa, interessata piuttosto a definire chiaramente diritti e
obblighi che a chiarire questioni di ordine dottrinale» (Diritti e doveri dei christidideles, in I laici
nel diritto della Chiesa, Citta del Vaticano 1987, p. 26).

> La proposta di una legge costituzionale, ancorché ampiamente condivisa soprattutto
negli ambienti gerarchici e curiali (si pensi ai ripetuti giudizi espressi dai Cardinali, cfr. Ce-
NALMOR PaLaNca, La Ley fundamental de la Iglesia..., pp. 41, 44-47, 96-98), rispondeva indub-
biamente ad un paradigma innovativo e audace.

6 Cfr. ad es. A. pEL PoRTILLO, Fieles y laicos en la Iglesia. Bases de sus respectivos estatutos
juridicos, Pamplona 1969 (i riferimenti in seguito riportati riguardano l'ultima ed. it.: Milano
1999); .M. GONZALEZ DEL VALLE, Derechos fundamentales 'y derecho publicos subjetivos en la
Iglesia, Pamplona 1971; J.F. KINNEY, The Juridic Condition of the People of God. Their Fundamen-
tal Rights and Obligations in the Church, Roma 1972; P. LOMBARDI{A, Los derechos fundamentales
del cristiano en la Iglesia y en la sociedad, in Les droits fondamentaux..., edited by Scola, Corecco,
Herzog, pp. 15-31; P.J. ViLADRICH, Teoria de los derechos fundamentales del fiel. Presupuestos
criticos, Pamplona 1969.

7 La qualifica fondamentali’ presente nelle diverse fasi di redazione del progetto dei ca-
noni, € stata consapevolmente espunta nella ricezione codiciale (Cfr. CastiLLo LARA, Diritti
e doveri..., p. 26).

8 Pare insomma “rientrato dalla porta quanto era stato cacciato dalla finestra”. Cfr. ad es.
I diritti fondamentali del fedele. A vent’anni dalla promulgagione del Codice, a cura dell’ Associazio-
ne Canonistica Italiana, Atti del xxxv Congresso Nazionale di Diritto Canonico, Ariccia 8-11
Settembre 2003, Citta del Vaticano 2004.
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postazione e dell’atteggiamento dei canonisti.” La prima lezione ¢ quella
di cercare di evitare o sopire contrasti dottrinali o filosofici che rischiano di
irrigidire le posizioni. La disputa tuttavia derivava non solo da una contrap-
posizione nominale o formale ma da una precisa opzione epistemologica
e metodologica.'® Il caso puo essere ritenuto paradigmatico insomma della
valenza programmatica e direttiva attribuita alla nozione. Il rischio opposto
¢ allora quello di minimizzare o liquidare semplicisticamente come “passato
di moda” un intrigante dibattito scientifico, senza percepire i termini e la re-
sidua attualita del problema.

L’attengione e il richiamo puo derivare anzitutto dalla situazione di “quie-
scenza” dello statuto del fedele. All’aspro contrasto ideologico e concettuale
circa il disegno codificatorio sembra infatti subentrato un certo torpore e
indolenza nell'ulteriore approfondimento dei contenuti e della portata siste-
matica dei diritti dei fedeli.’* Mantener viva la memoria del passato (specie
se prossimo) aiuta a non sminuire o dimezzare il senso delle conquiste e
delle acquisizioni presenti e future. Il tema tra I’altro non appare ancora ben
definito e ultimato a livello fondamentale. Sicuramente equivoca e proble-
matica ¢ I'evidente discrasia che si registra tra scienza e legislazione canoni-
ca attuale (infra § 4). Ancora pit complesso e incerto ¢ il rapporto tra diritto
divino e diritto umano nella percezione e configurazione del dover essere
essenziale del cristiano.'?

2. L EMERSIONE STORICA DELLA NOZIONE DI DIRITTO PRIMARIO
DEL FEDELE

La formalizzazione dei diritti fondamentali ¢ un chiaro segno e frutto del-
la riscoperta della vocazione battesimale del fedele; in questa linea rap-
presenta la pit genuina traduzione in termini giuridici dell’ecclesiologia
del Vaticano 11.'? L’incentivo alla partecipazione attiva alla missione della

? L’originario problema teoretico e la preoccupazione sottostante sono stati largamente
accantonati e superati. 10 Cfr. suprant. 2 e infra § 3.

' D. Cenalmor, al termine della sua analisi, osserva: «En efecto, las obligaciones y dere-
chos de los fieles siguen siendo, en muchos aspectos, un mar imponente y misterioso en el
que se puede produndizar. Su naturaleza, su fundamento, su significacién juridica, su elenco
completo, su ordenacién sistematica... son temas en los que todavia queda mucho por acla-
rar; y no seria extrafio que esos estudios repercutieran también positivamente en el ambito
civil» (Los derechos fundamentales en el dmbito candnico. Origen y términos de la discusion, «Fide-
lium Iurav, 15 [2005], pp. 31-32).

12 Risponde al fattore umano non solo la formalizzazione dello statuto del fedele ma an-
che 'apertura al divenire storico del popolo di Dio.

3 «Anzi, in un certo senso, questo nuovo Codice potrebbe intendersi come un grande
sforzo di tradurre in linguaggio canonistico questa stessa dottrina, cioe la ecclesiologia con-
ciliare» (GrovanNI Paoro II, cost. ap. Sacrae disciplinae leges, 25.1.1983, «AAS», 75 [1983], 11,

p. XI).
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Chiesa e il riconoscimento della legittima sfera di liberta e responsabilita
di tutti i christifideles, che esprimono i profili forse piu caratterizzanti dello
statuto vigente,'* hanno ricevuto sicuramente una consacrazione definitiva
dall’assise conciliare ma costituiscono evidentemente la maturazione di un
fermento teologico e culturale preesistente e di istanze giuridiche gia pale-
sate. La mera condizione di soggezione e obbedienza infatti non risponde-
va piu ad una concezione moderna e adeguata del dover essere cristiano.
Sin dagli anni "50 cominciarono ad affiorare aspirazioni ad un maggior ade-
guamento della scienza canonica (compresa la legislazione ecclesiastica)
alla tecnica e alla dogmatica secolare.'” Il presupposto necessario per dare
consistenza alle prerogative del quivis de populo Dei ¢ stato pero il passaggio
dalla logica per stati ad un’autentica concezione personalistica ecclesiale.'®
Solo la prioritaria individuazione della figura del fedele permette di fon-
dare la giuridicita ecclesiale non sull’ideale istituzionale o gerarchico ma
su quello sacramentale e carismatico. Non si deve dimenticare o sottova-
lutare il fatto che questo snodo ha richiesto, in un certo senso, una svolta
epocale o una rivoluzione copernicana nella forma mentis dei Pastori e degli
studiosi. La configurazione di uno statuto ontologico del fedele ¢ quindi un
appello dello Spirito e della sapienza umana che si ¢ imposto progressiva-
mente e faticosamente — anche se in maniera piuttosto rapida e determina-
ta — nel cammino del popolo di Dio. Se si trascura la complessita e vivacita
del contesto ecclesiologico e canonico dell’epoca si rischia di fraintendere
il senso dell’operazione concettuale e legislativa portata avanti. La nozione
di diritto primario o fondamentale ha richiesto insomma non poca prepa-
razione ed elaborazione.

L’apparizione dello statuto del fedele pud dunque ritenersi “storica” in
due sensi: in quanto ha segnato un cambiamento importante o un radicale
ribaltamento di prospettiva nella giuridicita canonica e in quanto ha solleci-

14 «Conformemente agli intendimenti generali del Vaticano 11, i settori piti nuovi, anche
se non segnano una vera e propria soluzione di continuita con la tradizione precedente,
sono quello della partecipazione responsabile alla vita della Chiesa in cui emerge la novita
dell'ispirazione ecclesiologica della teologia contemporanea al Concilio stesso, e quello delle
liberta personali, in cui € piu sensibile I'influsso della cultura laica moderna» (E. Corecco,
Il catalogo dei doveri-diritti del fedele nel CIC, in Ip., Ius et Communio. Scritti di diritto canonico, 1,
Lugano-Casale Monferrato 1997, p. 491).

1> Cfr. Cfr. L. De Luca, I diritti fondamentali dell'uomo nell’ordinamento canonico, in Acta
Congressus Internacionalis Iuris Canonici (Romae, in aedibus Pont. Universitatis Gregorianae 25-
30 Septembris 1950), Romae 1953, pp. 88-103; W. ONCLIN, Considerationes de iurium subiectivo-
rum in Ecclesia fundamento ac natura, ibid., pp. 211-226. Risulta abbastanza indicativo anche A.
PRIETO PRIETO, Los derechos subjetivos publicos en la Iglesia, in Iglesia y Derecho. Trabajos de la x
Semana de Derecho Candnico, Salamanca 1965, pp. 325-361.

¢ Cfr. ad es. G. FeLiciaNt, Il popolo di Dio, Bologna 1991, pp. 9-10; ID., Le basi del diritto ca-
nonico. Dopo il codice del 1983, Bologna 2002, pp. 113-116.
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tato un tempo di maturazione e di adeguata configurazione. I due fenomeni
sono in parte collegati e consequenziali. Non si possono ignorare le difficolta
e le resistenze culturali e concettuali che hanno segnato la conformazione
del modello. Ci sembra comunque che occorra adeguatamente distinguere
Uesigenga sostangiale, sufficientemente sentita e condivisa, dalla qualificagio-
ne tecnico-formale. L’acquisizione speculativa e programmatica doveva infatti
tradursi in uno strumentario consono e rispondente da un punto di vista teo-
rico generale. E interessante notare il cambiamento e I’evoluzione registrata
nella determinazione della spettanza essenziale del cristiano dalla figura del
diritto soggettivo, al diritto pubblico soggettivo, al diritto fondamentale, ai
diritti costituzionali. Senza poter individuare un chiaro stacco o passaggio,
la trasformagione nominale ¢ indicativa delle aspirazioni e delle istanze sotto-
stanti e merita un minimo riferimento.

Inizialmente la rivendicazione dei diritti dei fedeli ¢ stata proposta per lo
piu attraverso la categoria dei diritti soggettivi.'” Al dila dell’opinabilita dell’ac-
cezione della dogmatica giuridica moderna,'® la denominazione esplicita la
stretta appartenenza individuale del dovuto e I'essenzialita della relativa at-
tribuzione per il corretto funzionamento delle relazioni interpersonali. Il
“diritto soggettivo’, a differenza della piti comune espressione ‘diritto’ tout
court dell’ordinamento canonico, enfatizzerebbe proprio la genesi nella sog-
gettivita del battezzato e la diretta esigibilita del corrispondente statuto. La
convinzione di fondo ¢ che la socialita ecclesiale non divergerebbe dai prin-
cipi dei sistemi civili e pertanto non avrebbe bisogno di particolari qualita
definitorie.*®

Il genere del diritto soggettivo si & pure specificato o precisato nel diritto
pubblico soggettivo.?® Piu che di un consapevole passaggio o affinamento les-
sicale si ¢ trattato della conformazione ad uno schema concettuale piu de-

17 Cfr. oltre al riportato contributo di Onclin (nt. 15), anche DEL PORTILLO, Laici € fedeli...,
PP 42-53 (1. La nogione di diritto soggettivo; 2. Esistenga di diritti soggettivi nel Popolo di Dio);
J. BEYER, De statuto iuridico christifidelium iuxta vota Synodi Episcoporum in novo codice iuris
condendo, «Periodica», 57 (1968), pp. 550-581; CASTILLO LARa, Diritti e doveri..., p. 29. Per un
rilievo generale dei termini della vicenda cfr. anche R. CopproLa, Problematica delle situagioni
giuridiche soggettive e diritto canonico, in Les droits fondamentaux..., edited by Scola, Corecco,
Herzog, pp. 115-124.

18 1uso della nozione di diritto soggettivo, com’é noto, € stato vivacemente contestato da
M. Villey e, in ambito canonico da P. Fedele. Per un inquadramento anche storico del tema
cfr. T. Sov, Qu’entendre par conception subjective du droit? Eléments d’une definition, Roma 2011
(Pontificia Universita della Santa Croce, pro manuscripto).

1 La sostanza della relazione giuridica ¢ prevalente sulla particolarita del contesto.

20 Cfr. ad es. PriETO PRIETO, Los derechos subjetivos publicos...; GONZALEZ DEL VALLE, De-
rechos fundamentales y derecho piiblicos subjetivos... Ben chiarisce gli estremi della teorizzazione
della figura G. Lo Castro (I soggetti e i suoi diritti nell’ordinamento canonico, Milano 198s, pp.
238-239, ntt. 61-62) per cercare di superare le restrizioni della nozione (ivi, pp. 238-245).
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finito e inquadrato. L’articolazione dei diritti soggettivi esigerebbe infatti la
puntualizzazione dell'influenza dei diritti dei fedeli nella sfera pubblica del
sistema canonico. L’espressione manifesta ancor piu chiaramente I’'omolo-
gazione alla scienza secolare. La notazione risponde infatti ad un’esigenza
classificatoria tipica del costituzionalismo moderno. La regolazione dell’eser-
cizio del potere diventa ad ogni modo un dato sempre piul caratterizzante
dell’ordine sociale giusto del popolo di Dio. Si adombra in pratica come il
rispetto delle prerogative del singolo costituisca il fulcro del rapporto tra au-
torita e liberta anche in Ecclesia.

La dizione ‘diritti fondamentali del fedele’ ¢ stata quella che, conisuoiproei
suoi contra, ha configurato definitivamente il movimento giuridico contem-
poraneo.?! Il termine ¢ diventato cosi sintetico ed espressivo di una chiara,
ancorché articolata, aspirazione e idealita. La formulazione ha un’amplis-
sima risonanza storica e dogmatica nella scienza giuridica moderna.?* I’ac-
cezione sottende la prevalenza e I'irrinunciabilita di un minimo di garanzie
riconducibili allo statuto ontologico e teologico della persona. L’insidia, co-
me meglio vedremo in seguito, ¢ nella supposta emulazione di categorie
estranee o addirittura ostili al pensiero cristiano. La nettezza e univocita del
qualificativo hanno determinato percio opposte reazioni. Non a caso I'enun-
ciazione ¢ diventata pietra di scandalo e punto emblematico di scontro del
dibattito costituzionale.

All’elenco delle nozioni se ne potrebbero aggiungere diverse altre, vale la
pena almeno menzionare quella di diritti costitugionali. La dicitura non ha
avuto troppa fortuna e successo, presupponendo un’ancora piti consapevole
assunzione epistemologica, ma ha incontrato probabilmente meno opposi-
zione e ostilita della precedente, risultando piu tecnica e meno impegnativa

2! L’humus che ¢ confluito negli insegnamenti del Concilio Vaticano 11 ¢ stato frequente-
mente ricondotto a quattro “movimenti”: liturgico, biblico, patristico ed ecumenico (cfr.
ad es. A. Catraneo, Fondamenti ecclesiologici del diritto canonico, Venezia 2011, pp. 46-48), a
queste istanze potrebbe associarsi anche, forse piti sommessamente, 1’aspirazione ad una
modernizzazione e apertura del diritto nella Chiesa (oltre I'angusta prospettiva del metodo
esegetico) che ha dovuto superare pero I'ostacolo dell’antigiuridismo postconciliare (inte-
ressanti spunti in J. HERRANZ, Crisi e rinnovamento del Diritto nella Chiesa, in Ip., Giustigia e
pastoralitd nella missione della Chiesa, Milano 2011, pp. 95-104).

Per riferimenti a tale categoria in ambito canonico cfr. ad es. A. Diaz Diaz, Derecho fun-
damental de asociacion en la Iglesia, Pamplona 1972; D. LE TOURNEAU, Droits et devoirs fonda-
mentaux des fidéles et des laics dans l’Eglise, Montreal 2011; LoMBARDIA, Los derechos fundamen-
tales...; VILADRICH, Teoria de los derechos fundamentales...

22 Cfr., tra i tanti di carattere saggistico, P. LiLro, Diritti fondamentali e liberta della persona,
Torino 2001; G. PECeEs-BARBA MARTINEZ, R. DE Asis, V. FERRARI, A. LrLamas CAscON,
Teoria dei diritti fondamentali, Milano 1993; L. TrioLoO, Primato del diritto e giustigia. Diritti
fondamentali e Costitugione, Torino 1996.
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da un punto di vista storico.?? Attualmente non € troppo raro trovare tale
qualifica, soprattutto nella canonistica laica.?*

Il quadro presentato evidenzia come alla chiarezza di intenti non sia cor-
risposta sempre una configurazione soddisfacente e un'univocita di signifi-
cati.?” Lo schema logico adottato evidentemente ¢ secondario ma non irri-
levante nella determinazione del contenuto della spettanza. Sta di fatto che
'orizzonte di senso e di valore dei diritti del fedele appare nella sua stessa
gestazione abbastanza incerto e frastagliato.

3. LA CONTROVERSA DENOMINAZIONE DELLA FIGURA

L’espressione ‘diritti fondamentali’, come abbiamo accennato, non ¢é stata
un’immediata e scontata rivendicazione nella proposta di riforma della le-
gislazione ecclesiastica, ¢ stato 'esito di un percorso impegnativo: alla so-
stanza ¢ subentrata la forma e quindi la sua enfatizzazione. Prima si ¢ fatta
strada I'idea della formalizzazione dello statuto del christifidelis, poi si ¢ affer-
mata la preponderanza del riconoscimento in atto e infine si € ricavata una
formula sintetica e incisiva.?® La categoria dei diritti fondamentali per la sua
carica descrittiva ed evocativa ha cosi trovato un’entusiastica affermazione
o una drastica riprovazione nella dottrina canonistica. L’eccessiva risonanza
“passionale” della figura induce sicuramente a superare posizioni di tipo ide-
ologico o pregiudiziale, spinge pero a considerare e valutare attentamente le
opposte ragioni e argomentazioni.

23 E. Corecco ad es., che era decisamente contrario ai diritti fondamentali, é stato un con-
vinto assertore della costituzionalita del codice (Theological Justifications of the Codification
of the Latin Canon Law, in Le nouveau Code de Droit Canonique - The New Code of Canon Law.
Actes du 5. Congres international de droit canonique, organisé par U'Université Saint-Paul et tenu d
UUniversité d’Ottawa du 19 au 25 aoiit 1984, edited by M. Thériault, J. Thorn, Ottawa 1986, pp.
80-84 [The Constitutional Character of the 1983 Code]).

24 Cfr. ad es. O. FumacaLLl CARULLL, Il governo universale della Chiesa e i diritti della persona,
Milano 2003, pp. 105-117; S. GHERRO, Diritto canonico (nogioni e riflessioni). 1. Diritto costitugio-
nale, Padova 2011, pp. 247-277; R. BERTOLINO, Il nuovo diritto ecclesiale tra coscienga dell’uomo e
istitugione. Saggi di diritto costitugionale canonico, Torino 1989, pp. 147-172.

25 Rileva acutamente Feliciani riguardo alla sistemazione legislativa: «E infatti, la prima
volta che viene tentata la formalizzazione di quei doveri e diritti del fedele che sono indi-
scutibilmente di diritto divino in quanto derivano dall’incorporazione a Cristo operata dal
battesimo. La Commissione codificatrice non ha, quindi, potuto avvalersi delle indicazioni
emergenti dalla esperienza legislativa precedente e, al contempo, ha dovuto misurarsi con
una serie di questioni che non hanno ancora trovato nella riflessione teologica e giuridica
una soluzione assolutamente chiara e totalmente convincente» (Il popolo di Dio, p. 24).

¢ Otaduy accenna ripetutamente ai problemi metodologici soggiacenti al dibattito sui di-
ritti fondamentali e all’evoluzione delle posizioni (Derechos de los fieles, pp. 48-50).
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3. 1. La questione formale

I timori nei confronti della fondamentalita, prima ancora che sulla coeren-
za e organicita dell'impianto normativo,?” si appuntavano sulla problema-
tica matrice naturalistica e “politica” del concetto.?® La supposta connotazione
individualistica e il richiamo del modello illuministico e giusrazionalistico
suscitavano forti perplessita e riserve sulla qualifica e sulla portata degli iura
fundamentalia. L’accezione insomma non solo non avrebbe riscontro nella
tradizione canonica ma si porrebbe anzi in contrasto con I'esperienza giuri-
dica ecclesiale.

Alle riserve legate all’ascendenza della nozione si accomunavano quelle di
carattere metodologico: 1'improprio ricorso al modello civilistico. L’originalita e
la specificita dell’ordinamento canonico mal sopporterebbero I'introduzio-
ne di concetti forgiati per tutt’altri contesti e fini.?* L implementazione del-
la tecnica costituzionale secolare nel sistema ecclesiale tradirebbe la subal-
ternita culturale e la dipendenza da un patrimonio scientifico inconciliabile
col “diritto della comunione”.?° Un’epidermica diffidenza in pratica derivava
dall’origine, motivo e stampo della figura dei diritti fondamentali.

La contestazione riguardava insomma i presupposti concettuali e ordina-
mentali della categoria piu che 'opportunita della formalizzazione e la con-

27 Vale la pena di precisare che, escluso un esplicito rilievo gerarchico delle disposizioni, la
graduazione delle spettanze risulta piuttosto problematica e complessa.

28 Asseriva Castillo Lara: «Nonostante i lodevoli sforzi fatti da alcuni autori per rendere ac-
cettabile tale categoria giuridica [si parla dei diritti fondamentali], risulta difficile purificarla
non solo dalla matrice ideologica nella quale ¢ nata, ma anche dalla stessa concezione indivi-
dualistica che le ¢ propria e dalla situazione di tensione o conflitto tra I'individuo e lo Stato
ad essa soggiacente, [...]» (Diritti e doveri..., p. 27). L’A. in pratica manifesta la sua contrarieta
sia per I'origine storica della nozione sia soprattutto per il modello giuridico che presuppo-
ne. I due argomenti ci paiono agevolmente rapportabili alla scansione delle questioni da noi
proposta (§8 3.1 e 3.2). G. Dalla Torre spiega il ritardo nella discussione sui diritti fondamen-
tali anche peril rilievo “storico” della categoria: «[...] le stesse matrici culturali della moderna
problematica dei diritti fondamentali — vale a dire il giusnaturalismo razionalistico ed ateo
dei secoli xviI-xvi, cosi come lo scettico illuminismo matrice della grande Rivoluzione
anticristiana — apparivano non solo estranee, ma addirittura contrapposte alla concezione
cristiana» (Diritti dell’uomo o diritti del cristiano?, in Les droits fondamentaux..., edited by Scola,
Corecco, Herzog, p. 125).

2% Rileva Dalla Torre: «In altre parole insorge il non del tutto infondato sospetto che [...]
ci si sia ancora una volta lasciati prendere dalla tentazione antica di trasferire pari pari, senza
un adeguato ripensamento, categorie, concetti, istituti, norme, strumenti giuridici elaborati
dalla sofisticata dottrina giuridica secolare in relazione alle peculiari necessita di un ordina-
mento affatto diverso da quello canonico com’¢ quello statuale» (Diritti dell'uomo..., p. 127).

%0 Corecco ed altri non erano contrari all'introduzione della scienza costituzionale e anzi
riconoscevano e sostenevano il valore costituzionale del nuovo disposto codiciale (cfr. supra
nt. 23) ma, oltre a denunziarne i limiti, non ritenevano che il diritto nella Chiesa si fondasse
proprio sullo statuto del fedele.
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creta esplicitazione della dignitas et libertas filiorum Dei (in merito alla quale
si riscontrava una diffusa convergenza e concordanza di vedute). La radice
della questione ad ogni modo piu che strettamente giuridica ¢ ecclesiologica
ed epistemologica.

Bisogna chiarire preliminarmente che I'espressione diritti fondamentali
non ¢ né una magica e portentosa illuminazione né un irrinunciabile quali-
fica tecnico-dogmatica, rappresenta pero il frutto pitt o meno maturo di un
certo cammino e di una approfondita e argomentata speculazione sul tema.?!
L’approdo alla denominazione ¢é tra I’altro la sintesi o il prodotto di sistemi
diidee abbastanza diversificati e articolati.?* L.’aspirazione e I'interpretazione
di parecchi autori si ¢ catalizzato cosi attorno ad una sorta di “etichetta pa-
radigmatica comune”. Il concetto non ¢ peraltro univoco e assodato ma ri-
sulta abbastanza espressivo e definito. Conviene pertanto non assolutizzare
o enfatizzare troppo la valenza e capacita definitoria della terminologia ma
riconoscere I'indubbia immediatezza ed efficacia dell’espressione.

L’obiezione piu valida resta legata semmai alla puntualizzazione della na-
tura del diritto, ogni specificagione risulterebbe pletorica e ridondante: il diritto
ha una forza connaturata all’obbligatorieta che prescinde dalla sua colloca-
zione sistematica.?? Anche la supposta prevalenza della spettanza non deri-
va da un fattore esterno ma dalla coerenza interna alla razionalita giuridi-
ca.?* In questo caso pero il qualificativo (fondamentale) non snatura il senso
dell’espressione, come avviene con altre nozioni della teoria generale del
diritto,?* chiarisce solo I'origine e la pregnanga della spettanza. L’intelligibi-
lita e I'immediatezza del linguaggio d’altronde facilitano notevolmente la
comprensione e la penetrazione delle caratteristiche della figura e il dialogo

! Lo studio di Viladrich, dopo aver esaminato le principali posizioni della dottrina e I'in-
sufficienza del diritto soggettivo, evidenzia proprio 'autonomia (terminologica ed episte-
mologica) della nozione di diritto fondamentale in ambito canonico (Teoria de los derechos
fundamentales..., pp. 113-144).

2 Cfr anche O.G.M. BOELENS, Synopsis “Lex Ecclesiae Fundamentalis”, Leuven 2001, pp. 25-
37, che riporta gli schemi, non ufficiali, di Heidelberg e Miinchen del 1971 che prevedono gli
iura fundamentalia.

3 «Ma occorre aggiungere che nel diritto canonico, e nel diritto in generale, tuttii diritti se
veramente tali, sono fondamentali, nel senso che sono fondati nella Lex, nell’idea che Dio ha
per gli uomini» (G. Lo CasTRro, Prefagione, in I laici nel diritto della Chiesa, p. 14). Cfr. anche E.
BauRra, Parte Generale del Diritto Canonico. Diritto e sistema normativo, Roma 2013, pp. 49-53.

34 11 carattere della fondamentalita non € un mero rafforzamento esterno o una mutevole
scelta del legislatore ma la percezione dell'intima graduazione della doverosita sub specie iusti
del reale.

> Sipensiad es. alle nozioni di interesse legittimo, di diritto soggettivo, di persona giuridi-
ca, ecc. Per alcuni spunti esplicativi cfr. M. DEL Pozzo, Interesse legittimo ed esigenge di tutela
contengioso-amministrativa sostangiali nella Chiesa, «Fidelium Iura», 15 (2005), pp. 33-61; L’ina-
deguatezza della nogione di persona giuridica, «Ius Ecclesiae», 25 (2013), pp. 317-337.
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interdisciplinare.?¢ Le acquisizioni scientifiche, con i relativi processi astratti-
vi, non tradiscono infatti I'essenza del diritto ma sviluppano le potenzialita
dell'inquadramento e della classificazione.?”

3. 2. La questione sostangiale

Fermo restando I'importanza e delicatezza del profilo formale, ci sembra
che la difficolta principale radichi nell’aspetto concettuale di fondo. Per
quanto tra i due punti di vista non ci sia una netta soluzione di continuita,
la questione sostanziale riguarda la stessa configuragione del fondamento della
giuridicitd canonica. La nozione di “diritto fondamentale nella Chiesa’ in tale
ottica sarebbe non solo equivoca e impropria ma erronea e fuorviante. *® Tale
concezione dei diritti dei fedeli non sarebbe infatti un’espressione e una di-
mostrazione consona e rispondente del mysterium Ecclesiae sub specie iuris.
Gli autori che si opponevano in maniera piu ferma e decisa alla “fonda-
mentalita” hanno evidenziato soprattutto il contrasto tra la concegione indivi-
dualistica soggiacente alle costruzioni costituzionalistiche moderne e I'asset-
to comunitario della Chiesa. I diritti fondamentali corrisponderebbero infatti
alla ricezione nell’ordinamento positivo dei diritti dell'uvomo quale freno o
argine all’esercizio del potere. Tale impostazione antropologica, sociale e
giuridica diverge patentemente dal pensiero cristiano e, soprattutto, dalla
struttura del corpo mistico di Cristo.?® La discrasia del quadro valoriale di ri-
ferimento (individualismo, positivismo, consensualismo) renderebbe allora
problematica e controproducente 1'assunzione del concetto civilistico. La
“contrapposizione dialettica”,*® la “bipolarita concorrenziale e strutturale”!
o la “tensione conflittuale”** (individuo-Stato) implicita nell’origine e nel ri-

3¢ Nel settore civilistico la dizione diritti fondamentali é diffusissima e conosciutissima (cfr.
es. supra nt. 22). Il dialogo e lo scambio con la cultura secolare peraltro puo risultare molto
stimolante e arricchente per la scienza canonica.

37 1l sapere giuridico non ¢ un’esercitazione logica o un narcisistico compiacimento for-
male ma una scienza pratica aperta alle costruzioni dottrinali. Cfr. per un inquadramento
pitt ampio del tema C.J. ERRAzURIZ M., Il diritto e la giustigia nella Chiesa, per una teotia fon-
damentale del diritto canonico, Milano 2000, pp. 260-264.

8 Uno degli studi pitt ampi e argomentati in questo senso ¢ stato P. HINDER, Grundrechte
in der Kirche. Eine Untersuchung gur Begriindung der Grundrechte in der Kirche, Fribourg 1977.

% «Una ambiguita che permane, forse, perché gli sforzi della dottrina si sono indirizzati so-
prattutto all'individuazione e classificazione dei diritti fondamentali nell’ordinamento cano-
nico, anziché — come sarebbe stato pitt opportuno — all’approfondimento del problema della
configurabilita stessa sotto un profilo teoretico, nell’'ordinamento giuridico della Chiesa, di
diritti fondamentali...» (DaLLA TORRE, Diritti dell'uomo..., p. 126).

40 Cfr. Lo CASTRO, I soggetti e i suoi diritti..., pp. 238-248.

41 Cfr. E. Corecco, Consideragioni sul problema dei diritti fondamentali del cristiano nella Chie-
sa e nella societd. Aspetti metodologici della questione, in ITus et Communio, pp. 260-264.

42 Cfr. CastiLLO LaRra, Diritti e doveri..., pp. 25-28.
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scontro della teoria dei diritti fondamentali moderna fa diventare pericolosa
e perniciosa I'adozione della categoria. Si nota anche come i due elementi
caratterizzanti la costruzione giusfilosofica secolare (la preesistenza e I'in-
dipendenza della sfera giuridica soggettiva) non sarebbero riscontrabili nel
contesto ecclesiale. Il fedele non preesisterebbe all’istituzione e non avrebbe
un rapporto di alterita o disgiunzione rispetto al corpo sociale.*’ Il legame
con la Chiesa in definitiva ¢ intrinseco e costitutivo dell’essere (e quindi del
dover essere) cristiano e non ammette opposizioni o contrasti, per cosi dire,
pregiudiziali.

Senza contestare 1’analisi storico-filosofica posta alla base delle riserve pa-
lesate e gli equivoci della cultura giuridica contemporanea,** non condividia-
mo pero le conseguenze che se ne traggono. La nozione di diritto fondamen-
tale non comporta suapte natura uno stacco e men che mai un’opposizione
fedele-istituzione. La visione dialettica e conflittuale che ha ispirato la riven-
dicazione delle liberta civili non ¢ un dato intrinseco e necessario nel ricono-
scimento delle garanzie costituzionali. I’intellettualismo degli oppugnatori
dei diritti fondamentali rischia altrimenti di suggellare una sorta di “subalter-
nita o dipendenza culturale” all'incontrario. La contrapposizione individuo-
societa non & iscritta insomma nella ratio del sistema di difesa. E stato ben
spiegato a livello teorico generale come nella stessa logica costituzionalistica
moderna il “conflittivismo” non sia la piu corretta via di soluzione degli ap-
parenti contrasti tra diritti ma occorra piuttosto ricostruire organicamente la
razionalita del reale.*’ La peculiarita della giuridicita canonica non implica la
cancellazione del primato della persona e del suo statuto ontologico anche
in riferimento al piano soprannaturale. La conformazione alla natura e ai
fini della Chiesa in pratica ¢ iscritta nella logica del concetto. La realta della
comunione non stravolge o disconosce le spettanze personali, le presuppo-

4% «Esso [il concetto della fondamentalita] significa originariamente due cose: preesistenza
della persona, come soggetto giuridico, rispetto allo Stato e garanzia di uno spazio di auto-
nomia per I'individuo» (Corecco, Il catalogo dei doveri-diritti..., p. 511). Lo stesso A. percio
cosi giustifica la irriferibilita del concetto all’ordinamento canonico: «La prima costatazione
che si impone ¢ la seguente: la struttura costituzionale della Chiesa non ha come “telos™
quello di garantire la realizzazione dei diritti dei fedeli. [...] La seconda constatazione ¢ la
seguente: i diritti specifici dei cristiani non sono preesistenti alla Chiesa, ma conferiti dalla
stessa attraverso il battesimo e gli altri sacramenti. [...] La terza constatazione ¢ che anche il
concetto di autonomia individuale derivante dai diritti fondamentali non ¢ applicabile alla
costituzione della Chiesa» (Consideragioni sul problema..., pp. 262-263)

44 Cfr. S. Corra, Attualitd e ambiguitd dei diritti fondamentali, in I diritti fondamentali dell'no-
mo. Atti del xxvir Convegno nagionale di studio dell’Unione Giuristi Cattolici Italiani, Roma 6-8
dicembre 1976, Milano 1977, pp. 1-23.

45 Cfr.]. CianciarDo, El conflictivismo en los derechos fundamentales, Pamplona 2000, pp. 315-
321 (Justificacion de la racionabilidad).
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ne e rispetta, proiettandole in una dimensione solidaristica e partecipativa.*®
La risoluzione del contrasto ¢ legata in definitiva alla corretta percezione del
ruolo del diritto nella Chiesa.

In un’ottica realista interessa soprattutto il contenuto e la sostanza delle
relazioni, le forme e gli schemi mentali sono sempre secondari e ausiliari,*”
la comprensibilita espressiva ad ogni modo aiuta e facilita la percezione dei
termini del rapporto di debito. Il qualificativo (fondamentali) indica allora I'es-
sengialitd e primordialita ontologico-sacramentale (e non semplicemente uma-
no-sociale)*® dei relativi diritti. I dubbi e le contrarieta attuali nei confron-
ti dell’attributo esprimono proprio lo stacco tra una concegione materiale e
una visione meramente formale della giustizia ecclesiale. Resta chiaramente
la difficolta di individuare una gerarchia endogena di norme in un sistema
esplicitamente sprovvisto di una differenziazione esteriore e autoritativa; la
chiave di soluzione ad ogni modo non puo che trovarsi nel passaggio dalla
chiusura del sistema logico alla intrinseca graduagione del reale. Da un punto
di vista ecclesiologico, decisivo ¢ il rapporto tra natura e grazia. La dimen-
sione soprannaturale non cancella e annulla ma assorbe e sublima il profilo
naturale e la giuridicita del mysterium Ecclesiae. La categoria umana esprime
solo I'inquadramento razionale della volonta fondazionale di Cristo circa la
condizione dei membri del popolo di Dio. Sotto il profilo epistemologico,
'assunzione della tecnica o delle concettuologie secolari, ormai depurate di
un contenuto polemico e rivendicativo, non compromette la specificita e
originalita della conformazione della comunione. Anche la mancata adozio-
ne della formalizzazione costituzionale non ¢ ostativa al riconoscimento di
esigenze primarie e basilari.

4. LA GENERALIZZAZIONE E DIFFUSIONE DELL’ESPRESSIONE
“DIRITTI FONDAMENTALI

La vigenza delle nuove codificazioni, anziché suggellare I'inopportunita del
riferimento alla “fondamentalita”, ha determinato la decisa affermagione del-
la connotagione e Uimplementagione del qualificativo nell’esposizione degli iura
fidelium. Quasi tutti gli autori contemporanei ormai parlano esplicitamente

46 Al riguardo cfr. anche A. Marzoa, La “communio” como espacio de los derechos fundamen-
tales, «Fidelium Iura», 10 (2000), pp. 247-180, spec. 171-175 (La communio fidelium como espacio
de comprension de los derechos fundamentales).

47 E. Molano individua con un certo acume i termini della questione distinguendo il pia-
no formale e quello sostanziale della tecnica costituzionale, Derecho Constitucional Candnico,
Pamplona 2013, pp. 174-175 (Naturalega juridica: ;derechos fundamentales?).

48 [ diritti fondamentali del fedele si distinguono chiaramente dalla scontata vigenza dei
diritti umani nell’ordinamento canonico, cfr. J. HERVADA, Diritto costitugionale canonico, Mi-
lano 1989, pp. 138-139.
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e disinvoltamente di diritti fondamentali.*® A parte quanti ritenevano erro-
neo e fuorviante il concetto nell’ordinamento canonico, anche coloro che si
opponevano alla specificazione normativa d’altronde rinviavano al dibattito
e all’'approfondimento dottrinale la determinazione della valenza del dispo-
sto.”® Sopita pertanto la polemica metodologica e stemperate le resistenze
filosofiche, il principale portato dell’ecclesiologia conciliare si ¢ imposto nel-
la forma mentis dei giuristi ecclesiali. La novita legislativa ha trovato cosi un
implicito corroboramento e una cornice didattica.’’ La generalizzazione e
diffusione della formula rischia peraltro di diminuire la percezione dell’in-
fluenza dell’accezione.>?

Ribadendo sempre la non universalita dell'impiego dell’espressione, una
sommaria panoramica della letteratura attuale relativa a quanti parlano
scientemente di diritti fondamentali evidenzia almeno tre livelli di approccio
alla questione: la semplice assungione della qualifica; la tematiggagione dei termini
della disputa; 1a motivagione, argomentagione e dedugione dell’attribugione. L' uso
del termine in pratica non comporta di per sé il riconoscimento del fulcro
del sistema canonico né ne assicura la prevalenza ordinamentale.

L’opzione favorevole alla fondamentalita, come gia accennato, non implica
automaticamente I’assunzione di una differenziazione organica nel sistema
canonico. Il richiamo si limita talora ad adottare la denominazione piti com-
prensibile e comune o a sottolineare I'importanza della spettanza, senza un
particolare significato tecnico-giuridico.>? E evidente comunque che, anche

4 Cfr. ad es., oltre a quelli gia citati (Cenalmor, Feliciani, Fumagalli Carulli, Gherro, Gon-
zalez del Valle, Marzoa, Le Tourneau, Lombardia, Otaduy, Viladrich, ecc.), anche per il
tentativo di inquadramento sistematico: T. BERTONE, Sistematica del Libro 11-1 «Christifideles»:
doveri e diritti fondamentali, in Il nuovo codice di diritto canonico. Novitd, motivagione e significa-
to. Atti della Settimana di Studio 26-30 aprile 1983, Roma 1983, pp. 96-106; C.J. ERRAZURIZ M.,
Presentagione sistematica dei diritti e dei doveri fondamentali del fedele secondo i beni giuridici eccle-
siali, in M. BLaNcoO, B. CAsTILLO, J.A. FUENTES, M. SANCHEZ-LASHERAS, [us et iura. Escritos
de derecho eclesidstico y de derecho candnico en honor del profesor Juan Fornés, Granada 2010, pp.
393-405; J. FORNEs, Los derechos fundamentales del fiel en el Cédigo de 1983, «Fidelium Iura», 10
(2000), pp. 89-100; G. INcCITTI, Il popolo di Dio. La struttura giuridica fondamentale tra uguaglian-
za e diversita, Citta del Vaticano 2007, pp. 63-83; P. La TERRA, Doveri-diritti fondamentali dei
fedeli e Lex Ecclesiae fundamentalis. La formaliggagione dei doveri-diritti fondamentali dei fedeli
nei progetti di LEF fino al Codice di diritto canonico del 1983, Ragusa 1995. Per una panoramica e
bibliografia pitt ampia cfr. GBaRA-BREDE, La doctrine canonique sur les droits fondamentaux...,
spec. pp. 235-293 € 305-347.

%0 «[...]bene pertanto ha fatto il legislatore ad evitare alla fine tale qualifica, a non lasciarsi
invischiare in problemi di qualificazione formale che vanno opportunamente lasciati al di-
battito dottrinale, ...» (Lo CASTRO, I soggetti e i suoi diritti..., p. 236).

°! Corrisponde al classico “vino nuovo in otri nuovi” evangelico (Mt 9,17).

°2 T'uso comune e corrente frequentemente attenua la consapevolezza della scelta defi-
nitoria.

>3 B il caso ad es. di J. HorTa EspiNoza, Una legge fatta a misura dell’'uomo. Introdugione ai
Libri 1 e 11 del Codice di diritto canonico, Roma 2007, pp. 110-111. Le Tourneau dal canto suo
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in questi casi, la proprieta non si riduce ad una mera clausola di stile, coglie,
almeno intuitivamente, lo speciale rilievo del riconoscimento. Il dato piu
caratterizzante e indicativo € costituito insomma dalla spiegazione e dalla
cosciente presa di posizione circa la peculiare forza dello statuto teologico e
ontologico del battezzato. Al di la del rilievo ermeneutico dato alla precisa-
zione, non di rado I'espresso ricorso alla prospettiva costituzionale giustifica
e consolida ancor piu la vigenza del principio di prevalenza e di congruen-
za.”*

E abbastanza difficile trovare voci dottrinali recenti esplicitamente con-
trarie al connotato. D’altronde, se la fondamentalita dei diritti puo essere
argomentata e difesa, la relativa negagione non richiede soverchie spiegagioni
o commenti, circostanza che anzi, in un certo senso, potrebbe costituire un
segno di poco rigore e di subalternita culturale alla logica secolare. Non
pochi autori si attengono pero al dettato codiciale e non attribuiscono —
riteniamo intenzionalmente — alle obligationes et iura omnium christifidelium
una particolare qualificazione o rilevanza.>> Un approccio di questo tipo in-
dica quindi una ben determinata scelta classificatoria e 'omogeneita della
doverosita.’®

In definitiva ci sembra che la dizione non possa ritenersi pitt una riven-
dicazione critica o un’aspirazione scientifica, appartiene ormai al gergo e al
patrimonio intellettuale dei canonisti.”” 1’apparente preponderanza dei fautori
dell’essenzialita dei diritti del fedele non puo ignorare tuttavia un significa-
tivo fronte di contrasto o, piuttosto, di superfluita nella ricezione della cate-
goria. Anche I'acquisizione verbale, per quanto piu significativa dell’opzione
negativa, non equivale inoltre necessariamente ad una chiave di soluzione
univoca e appagante del problema sottostante.

estende l'attributo anche ai diritti dei laici (Droits et devoirs fondamentaux des fidéles et des laics
dans UEglise).

54 quanto fanno ad es., tra i gia citati, Bertone, Cenalmor, Feliciani, Fumagalli Carulli,
Gherro e tanti altri. Rilevava un po’ mestamente D.J. Andrés Gutiérrez nella Prefagione del
testo di La Terra: «Il sensibile ed intelligente autore mostra tutto il suo disagio e ironia, allor-
ché la collocazione del blocco dei doveri e diritti all'interno del Codice di diritto canonico, gli
sembra “come aver montato ed esposto un quadro di Caravaggio in una cornice a giorno”
(p. 97). Ha perfettamente ragione nel suo sconforto finale, anche perché un quadro in dette
condizioni ben poco puo profetizzare e provocare» (La TERRA, Doveri-diritti fondamentali...,
p. 1v).

> Puo essere il caso di OKULIK, La condicion juridica..., L. SABBARESE, I fedeli costituiti po-
polo di Dio, Commento al Codice di Diritto Canonico, libro 11, parte 1, Citta del Vaticano 2000;
G. GHIRLANDA, Doveri e diritti dei fedeli nella comunione ecclesiale, «La Civilta Cattolica», 136
(1985), pp. 22-36.

>¢ 1l discorso puo spostarsi pero dalla forma alla sostanza della relazione giuridica.

°7 Piu dell’opinione delle persone ci sembra pero importante garantire i beni essenziali del
fedele e la concretezza di cio che ¢ giusto.



310 MASSIMO DEL POZZO

5. LA CONSAPEVOLE ASSUNZIONE DELLA PORTATA FONDANTE
DELLA CATEGORIA E LE SUE RICADUTE NEL SISTEMA CANONICO

«Non si sa poi bene che cosa concretamente significhi la qualifica di fonda-
mentale. Pitt importante? Fondamento degli altri diritti? Sottratto a successi-
vi interventi legislativi? Comune a tutti?

Che siano importanti sembra evidente, ma ¢ difficile stabilire che siano i
pit importanti di tutto I'ordinamento giuridico. Non penso poi possa dire
che essi fondino gli altri diritti dei fedeli e molto meno che siano sottratti a
limitazioni nell’ordinamento positivo».*®

Il provocatorio interrogativo di Castillo Lara e il suo scetticismo in ordine
all'esatto senso del termine ben introduce I'esame del valore da attribuire alla
categoria. Nel passo riportato I'allora Presidente della Pontificia Commissio-
ne per l'interpretazione autentica del Codice di Diritto Canonico svela le di-
vergenze presenti in dottrina e individua alcune delle istanze propugnate dai
sostenitori dei diritti fondamentali. Non possiamo condividere le conclusioni
raggiunte ma riconosciamo almeno la disparita di opinioni presenti in dottri-
na e la capacita di sintesi della scansione proposta. Uno dei principali motivi
dell’abbandono del progetto della LEF e della mancata maturazione normativa
della figura degli iura fundamentalia € stato indubbiamente I’assenza di un para-
digma comune e condiviso tra i canonisti.’® Le tre esemplificazioni presentate
e contestate *® corrispondono invero ad accezioni della fondamentalita gia enu-
cleate da altri autori che riteniamo possano concorrere e integrare la nozione
a distinti e progressivi livelli o piani d’influenza: 1) la prevalenza; 2) la struttu-
ralita e 3) l'inderogabilita. Vale la pena esplorare succintamente tali concetti.

La fondamentalita designa anzitutto I'essenzialita e basilarita del ricono-
scimento. I diritti del fedele costituiscono il nucleo primario della giuridicita
canonica.®' Il rilievo esprime quindi principalmente la prevalenga e la supe-

°8 CaSTILLO LARA, Diritti e doveri..., p. 28. Lo stesso testo del contributo (compreso il passo
riportato) € stato riproposto, a dimostrare la fermezza e determinazione dell’A., anche su
«Salesianumy, 48 (1986), pp. 307-329; «Studia Canonica», 20 (1986), pp- 7-32 (Some general Re-
flexions on the Rights and Duties of the Chrisitna Faithful).

°° Cfr. CENALMOR PALANCA, La Ley fundamental de la Iglesia..., pp. 191-242.

0 L'ultima domanda: la generica comunanza a tutti i fedeli ¢ riconducibile alla stessa in-
titolazione della disciplina codiciale e pacificamente accettata. L'universalita del riconosci-
mento ¢ la pill scontata conseguenza della fondamentalita.

¢! Talora ¢ difficile percepire questo tratto sia per la tardivita dell’acquisizione sia per la
presenza di altri elementi piu specifici e caratterizzanti del modello ecclesiastico (la comu-
nione gerarchica, la radice sacramentale, la successione apostolica, ecc.). Bisogna considera-
re sempre pero che il profilo giuridico ¢ solo una dimensione del mysterium Ecclesiae e non ha
certo la pretesa di racchiuderlo e descriverlo compiutamente. La mancata formalizzazione
non implicava evidentemente il precedente misconoscimento.
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riorita: i diritti fondamentali si impongono rispetto ad altre pur legittime
esigenze.®” La considerazione della rilevanza non ¢ insomma generica e pu-
ramente indicativa ma specifica e vincolante. Castillo Lara non a caso di-
sgiunge l'accezione relativa o assoluta dell'importanza ma riconosce solo
un apprezzamento tendenziale («Che siano importanti sembra evidente»).
Ci sembra invece che si possa e si debba tranquillamente asserire che i diritti
fondamentali sono: «i pit importanti di tutto I'ordinamento giuridico». La
nozione di fondamentalita implica proprio l'irrinunciabilita e la sovraordi-
nazione obbligatoria. La superiorita ordinamentale delle prerogative essen-
ziali del cristiano logicamente non ¢ formalistica ed esteriore ma concreta
e sintetica.®® Si deve peraltro affermare pure I'intrinseca graduazione delle
spettanze e I'organicita dell'impianto di tutela.®*

La fungione di cardine o fulcro dell’intero ordinamento € un corollario o una
derivazione della prevalenza ma assume uno specifico significato e un’ulte-
riore portata: i diritti fondamentali modulano e armonizzano tutti gli aspetti
della giuridicita ecclesiale. Questo dato fornisce il principio di unita della
struttura costituzionale ecclesiale e il criterio sistematico elementare per la
sua conoscenza. Il valore ordinante e conformante dello statuto del fedele
in pratica illumina il personalismo canonico e la priorita della communio fi-
delium.®> Quest’aspetto ¢ utile per chiarire come I'attribuzione primordiale
del dovuto a ciascun battezzato non neghi o contrasti altri profili misterici
o soprannaturali della realta della Chiesa. L’accusa di riduzionismo o natu-
ralismo talora rivolta alla teoria dei diritti fondamentali deriva dal non com-
prendere che la ricchezza e complessita del fenomeno ecclesiale non contra-
sta con lo statuto ontologico della persona ma lo presuppone e sublima. I

¢2 Il rapporto in realta si pone tra i relativi beni giuridici e in termini di coerenza e organi-
cita di cio che ¢ giusto.

% Nonsi tratta dell’attribuzione di un numero d’ordine o di una precedenza convenziona-
le ma della determinazione del nucleo piu profondo del dover essere cristiano.

¢4 A. Longhitano, in maniera abbastanza felice, riconduce la fondamentalita in primis alla
condizione del fedele (I fedeli cristiani, in Il diritto nel mistero della Chiesa. 11. Il popolo di Dio,
stati e fungioni del popolo di Dio, Chiesa particolare e universale, la fungione di insegnare [libri 11 e
111 del Codice], a cura del Gruppo Italiano Docenti di Diritto Canonico, Roma 1990, pp. 17-
18). In questa chiave resta attualissimo il saggio di del Portillo (supra nt. 6) che ha aperto un
fecondo percorso scientifico.

¢ La centralita del fedele cristiano illumina e garantisce il primato della persona nella
Chiesa. La communio fidelium ¢ preminente e prioritaria rispetto alla communio hierarchica ed
ecclesiarum. Tale conclusione ci sembra si possa rinvenire anche nella visione ecclesiologica
proposta dal Papa: «Ma questo soggetto dell’evangelizzazione € ben piu di una istituzione
organica e gerarchica, poiché anzitutto ¢ un popolo in cammino verso Dio. Si tratta certa-
mente di un mistero che affonda le sue radici nella Trinita, ma che ha la sua concretezza sto-
rica in un popolo pellegrino ed evangelizzatore, che trascende sempre ogni pur necessaria
espressione istituzionale» (FRANCESCO, es. ap. post-sinodale Evangelii gaudium, 24.X1.2013, n.
111).
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fattori istituzionali e gerarchici o gli elementi organizzativi ecclesiastici non
inficiano il riconoscimento dei diritti dei fedeli e soprattutto non rispondono
ad una logica indipendente e distinta.®® Gli iura fundamentalia insomma con-
fermano e sottolineano la radice sacramentale del diritto canonico.®”

L’'ultima nota (I'intangibilita) & piu difficile e complessa. Anche in questo ca-
so si tratta di una lineare derivazione o specificazione della nozione di fonda-
mentalita pitl che di un’ulteriore caratteristica della figura. L’irrinunciabilita
dei diritti dei fedeli ¢ oggigiorno abbastanza assodata e conclamata in lette-
ratura.®® Il dato puo essere colto pero a due livelli: I'inderogabilita “sostanzia-
le” ¢ connessa alla prevalenza e congruenza ordinamentale, la sottrazione a
futuri interventi legislativi ordinari sarebbe il frutto di un’esplicita gerarchia
normativa. Castillo Lara contesta vivacemente l'irrevocabilita legale dello
statuto del fedele. Le garanzie procedimentali dei diritti fondamentali, che
pure erano state sollecitate in dottrina,®” non sono state introdotte e non si
puo ragionevolmente parlare di limitazioni alla potesta legislativa o ammini-
strativa. Ci sembra pero che occorra adeguatamente distinguere il principio
di conformita e coerenza dal meccanismo tecnico d’attuazione. L’indubbia
assenza di cautele formali o di misure di rinforzo, peraltro sempre opinabili
e perfettibili, non significa la destituzione di fondamento del criterio sotto-
stante. L'inviolabilita sine iusta causa ¢ iscritta insomma in natura rei iustae.”® I
diritti fondamentali d’altronde dovrebbero imporsi per la forza della ragione
e non per la ragione della forza legale.

¢ Al contrario rischierebbe di supporsi una dicotomia e una discrasia che disdicono all’uni-
tarieta e coerenza del disegno divino.

7 Cfr. J. HERVADA, Le radici sacramentali del diritto canonico, «Ius Ecclesiae», 17 (2005), pp.
620-658, ove, tra 'altro, si precisa: «La condizione di fedele radica nel carattere battesimale
che ¢ come la forma della nuova creatura ed il suo principio di azione. Il carattere battesima-
le opera cosi nell’ordine soprannaturale come la natura nell’ambito naturale: ¢ principio di
azione della nuova creatura e, quindi fondamento e titolo dei diritti e dei doveri che scaturi-
scono dal carattere battesimale. Quello, pertanto, che di giuridico possiede la condizione di
fedele ha una chiara radice sacramentale» (p. 650).

8 Cfr. HErVADA, Diritto costitugionale..., pp. 95-98. Il problema posto in riferimento alla
vita consacrata puo ritenersi ormai superato e risolto.

1l can. 25 § 2 del c.d. schema monacense (W. Aymans, H. Heinemann, K. Morsdorf,
R.A. Strigl) prevedeva: «Auctoritati ecclesiasticae competit intuitu boni communi Ecclesiae
communis exercitium iurium fundamentalium moderari; iura fundamentalia tamen restrin-
gi non possunt nisi legibus et salva eorum substantia» («Arkiv fiir katolholisches Kirchen-
recht», 140 [1971], p. 435).

7% Nella giurisdizione anche quando non c’¢ un limite estrinseco c’¢ sempre un limite in-
trinseco nella materia regolata. Cfr. anche Baura, Profili giuridici dell’arte di legiferare nella
Chiesa, «Ius Ecclesiae», 19 (2007), pp. 22-25.
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6. L AMBIVALENZA DELLE GARANZIE COSTITUZIONALI
NEL CONTESTO SECOLARE E CANONICO

A distanza di oltre trent’anni dal varo del CIC probabilmente non si ¢ an-
cora raggiunta la chiarezza ermeneutica e sistematica auspicabile e desi-
derabile, molta strada comunque ¢ stata percorsa. Le resistenze che espli-
citava I'allora Presidente della Pontificia Commissione sono state in gran
parte superate o appianate. Come ripetutamente rilevato, I’espressione
“diritti fondamentali’ € ormai entrata nel gergo e nel panorama comune
dei canonisti, questo ¢ gia un risultato significativo, manca ancora pero
la piena acquisizione epistemologica della categoria. Il fronte canonistico
resta spaccato tra una concezione, per cosi dire, “forte” e pregnante ed
una considerazione “debole” e meramente valoriale dello statuto del fe-
dele. La maggioranza degli autori riconosce la prevalenza almeno teorica
dei diritti fondamentali e una certa funzione sistemica, solo in alcuni casi
pero la questione ¢ espressamente tematizzata e analiticamente trattata.””
La mancata esplicitazione delle caratteristiche tecnico-dogmatiche non fa-
cilita inoltre la comprensione critica e didattica della nozione e fa si che
I'innovazione normativa corrisponda ad una sorta di “eruzione magmati-
ca” nella giuridicita ecclesiale o ad un “buco nero” nella scienza canonica.”?
Nella letteratura specialistica relativa ad alcuni settori dell’ordinamento
(si pensi ad es. al ramo patrimoniale o processuale) raramente si trova un
adeguata sensibilita costituzionale che premetta all’esame ratione materiae
dei canoni i cardini e le premesse fondanti della branca considerata. La te-
oria dei diritti fondamentali non ¢ ancora giunta a compiuta maturazione
e definitiva penetrazione.

Abbiamo chiarito come, per quanto potessero avere un certo fondamen-
to e ragionevolezza le obiezioni formali e metodologiche iniziali, le con-
testazioni sostanziali fossero pregiudiziali e ingiustificate e possono rite-
nersi ormai superate. Ad evitare pretestuose opposizioni si potrebbe pure
rinunziare alla denominazione ‘diritti fondamentali’ (ammesso che se ne
trovasse una piul convincente) senza pero mutare 1’'essenza e la ratio delle
spettanze. L’evoluzione della terminologia (e soprattutto dei sottostanti
principi di concettualizzazione) testimonia I’affinamento della dogmatica

71 Cfr. ad es. FEL1ic1aNT, Il popolo di Dio, pp. 19-21; MoLANO, Derecho Constitucional Candnico,
pp. 174-175; INcrTTI1, Il popolo di Dio..., pp. 67-68, LE TOURNEAU, Droits et devoirs fondamen-
taux..., pp. 42-48, A. MoNTAN, Il diritto nella vita e nella missione della Chiesa. 1. Introdugione.
Norme generali. Il popolo di Dio (Libri 1 e 11 del Codice), Bologna 2001, pp. 199-201, ecc.

72 Le espressioni del testo, oltre ad una valenza immaginifica, hanno anche una portata de-
scrittiva del fenomeno, indicando una inattesa copertura confusa e disorganica del territorio
o un’inesorabile forza di attrazione in una sorta di zona d’ombra non ben identificata.



314 MASSIMO DEL POZZO

giuridica ma richiede un ulteriore sforzo di approfondimento e di sistema-
tizzazione.”?

Il quadro forse non troppo confortante presentato suggerisce conclusiva-
mente un raffronto con la situazione delle garanzie costituzionali in ambito
secolare. L’arretratezza e le resistenze incontrate dal punto di vista episte-
mologico e procedimentale nella tutela dei diritti fondamentali nella sfera
canonica non denotano certo una grave situazione di smarrimento del bene
comune e di crisi della giustizia. Nel fronte civile invece — fermo restando
una notevole sommarieta e approssimazione nel presente giudizio — allo
sviluppo e all’affinamento tecnico e concettuale non ci sembra corrisponda
una proporzionale crescita del senso del diritto. Il misconoscimento del pre-
supposto di ogni diritto e il continuo proliferare di istanze soggettivistiche
e relativistiche minacciano le basi stesse della convivenza civile.”* Ai limiti
prevalentemente formali e scientifici dell’ordinamento canonico corrispon-
dono dunque quelli sostanziali e contenutistici dei sistemi e della giurispru-
denza secolare. L’ambivalenza o controtendenza tra i due fenomeni ci pare
si risolva nettamente a favore del modello ecclesiale. La constatazione ri-
dimensiona, almeno in parte — ma non annulla —, il problema dei supposti
ritardi e chiusure della scienza canonica. Il grado di attribuzione del dovuto
(e perfino di soddisfazione) nel corpo mistico di Cristo ¢ probabilmente mol-
to piu elevato e generalizzato che altrove. Evitando un vacuo ed effimero
compiacimento comparativo,”” il pericolo o la disfunzione non ¢ nel mezzo
e nello strumento ma nell’orizzonte di senso e di valore assunto. Il confron-
to comparatistico manifesta allora la mancanza di un apparato di tutela e di
un sistema di concetti che possa migliorare I'effettivita della partecipazione
di tutti i battezzati alla missione della Chiesa. Se all'illuminazione conciliare
non seguira la percezione di un radicale cambiamento del paradigma di rife-
rimento, restera la sensazione di un’opportunita perduta e di una conquista
dimezzata. Nel cammino storico del popolo di Dio I'ideale della giustizia in-
fatti non ¢ parziale o limitato ma assoluto e doverosamente perfettibile nei
limiti delle proprie possibilita.

Ribadiamo ancora una volta conclusivamente che lo “stato di salute” dei
diritti fondamentali non ¢ dato tanto dalla qualita della riflessione o della
ricerca degli specialisti quanto dalla pratica e dalla coscienga del rispetto di cio

73 Cfr. anche M. peL Pozzo, La classificagione dei diritti fondamentali dei fedeli nella dottrina
canonistica, «Ius Ecclesiae», 26 (2014), pp. 535-554.

74 Cfr. J. HErrANZ, Il diritto dell’'womo alla vita, in Ip., Giustigia e pastoralitd..., pp. 35-70, M.
DEL Pozzo, Il magistero di Benedetto XVI ai giuristi. Inquadramento, testi e commenti, Citta del
Vaticano 2013, pp. 159-182 (ove si riporta il famoso Discorso del Papa al Bundestag, con il
relativo commento).

7> Riteniamo che il dialogo e lo scambio culturale e interordinamentale giovino molto pit
del narcisistico isolamento o della volontaria emarginazione.
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che e giusto in Ecclesia. L’assenza di una giurisprudenza specifica sull’argo-
mento non permette di verificare quanto la difesa dei diritti basilari sia effet-
tivamente penetrata nella forma mentis degli operatori. Neppure la prassi di
governo offre troppi dati o elementi, ci sembra tuttavia che i diritti dei fedeli
non siano spesso considerati come una meta o un’aspirazione ma come un
vincolo o un’incombenza nell’azione dei pastori.”® Al dila della speculazione
teoretica, residuano insomma ampi margini di influenza e di penetrazione
nella crescita e nella formazione del popolo di Dio.

7¢ Spunti interessanti sono contenuti in J.I. ARRIETA, I diritti fondamentali dei fedeli e il go-
verno della Chiesa, in La persona nella Chiesa. Diritti e doveri dell’'uomo e del fedele, a cura di R.
Maceratini, Atti del Convegno, Trento, 6-7 giugno 2002, Padova 2003, pp. 18-41. Per un’ana-
lisi dell’entita (piuttosto modesta) del contenzioso-amministrativo cfr. J. CANoOsa, Le trasfor-
magioni del diritto amministrativo canonico, in Veritd e metodo in giurisprudenga. Scritti dedicati al
Cardinal Agostino Vallini in occasione del 25 ° Anniversario della consacragione episcopale, a cura di
G. Dalla Torre, C. Mirabelli, Citta del Vaticano 2014, pp. 162-165.
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AsstrACT: Nell'odierno contesto di
progressiva secolarizzazione della socie-
ta ¢ una questione di grande importanza
esaminare la situazione giuridica dei fe-
deli che si sono allontanati dalla Chiesa
e la tutela dei loro diritti naturali all'in-
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sto articolo si sofferma in particolare su
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liberta religiosa ed il diritto al matrimo-
nio. Lo status di fedele non dovrebbe
ostacolare I'esercizio dei diritti naturali.
Questa ¢ una premessa riconosciuta dal-
la dottrina il cui adempimento deve pe-
ro essere constatato nelle singole norme
che riguardano il fedele, senza escludere
il fedele lontano dalla Chiesa.
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SomMARIO: 1. I diritti naturali nell’ordinamento canonico. — 2. Il diritto di liberta
religiosa e lo ius connubii dei fedeli. — 3. Le situazioni di allontanamento dalla Chiesa
nel Codice del 1983. — 4. Conseguenze giuridiche dell’allontanamento dalla Chiesa.
— 5. La tutela dei diritti naturali del fedele nelle situazioni di allontanamento dalla

Chiesa. — 6. Conclusioni.

1. ]| DIRITTI NATURALI NELL’ORDINAMENTO CANONICO

OGGI viviamo momenti complessi in cui non sono pochi i cattolici che
per diversi motivi e circostanze — spesso pitl legati ad uno stile di vita
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in contrasto con il Vangelo che alla mancanza di fede intesa come adesione
al dogma - si allontanano dalla Chiesa. Questo distacco, oltre che a livello
morale e pastorale, ha specifiche conseguenze in ambito canonico. In questo
articolo intendiamo esaminare la situazione giuridica dei fedeli che si sono
allontanati dalla Chiesa e la tutela dei loro diritti fondamentali nell’ordina-
mento canonico. In particolare ci soffermeremo a considerare due diritti che
ci sembrano particolarmente significativi in quanto sono diritti naturali, la
cui titolarita ed esercizio non dipende dalla condizione di fedele ma dalla
dignita di persona.

La condizione di fedele nella Chiesa non dovrebbe ostacolare I'esercizio
dei diritti fondamentali.’ Questa ¢ una premessa riconosciuta dalla dottri-
na il cui adempimento deve pero essere constatato nelle singole regola-
zioni che riguardano il fedele. Se la Chiesa ¢ impegnata fino in fondo nella
difesa e promozione dei diritti umani, tale impegno deve iniziare dall’am-
bito del suo specifico ordine giuridico in cui ha una diretta responsabilita
istituzionale. La legislazione canonica accetta e rispetta pienamente il Di-
ritto naturale poiché esiste una connessione tra quest ordine e quello della
salvezza; infatti, ogni realta giuridica umana ¢ inserita nell'unico disegno
salvifico, e cio che ¢ giusto nell’'ambito umano ¢ anche parte integrante
delle esigenze della vita cristiana. D’altra parte, “tali realta giuridiche uma-
ne possono acquistare una specifica giuridicita intraecclesiale nella misura
in cui fanno parte degli oggetti propri del Diritto della Chiesa”.? I diritti
naturali — cioe quelli che si possiedono in virtt della propria natura umana
—, in quanto inerenti alla persona stessa e non in rapporto alla societa a cui
appartiene, vanno rispettati dall’ordinamento canonico anche se non corri-
sponde a questo il suo riconoscimento e tutela specifici.? Questi diritti non
vanno pero confusi con i diritti fondamentali del fedele, i quali dipendono
dalla condizione di battezzato e dalla sua posizione specifica nella societa
ecclesiale.*

Anche se i diritti fondamentali operano soprattutto nella societa civile,
dove trovano il loro ambito proprio di sviluppo, alcuni di essi hanno speci-
fica rilevanza nella Chiesa.” Questo ¢ il caso dello ius connubii e — in minore
misura, come si vedra piu avanti — il diritto di liberta religiosa. Questi non
vengono esplicitamente annoverati tra i diritti della persona nella Chiesa,
ma vengono indirettamente riconosciuti in altri canoni del Codice.®

! Cfr. C.J. ERrRAzURIZ M., Il Diritto e la giustigia nella Chiesa. Per una teoria fondamentale del
Diritto canonico, Milano 2000, p. 207. 2 1vi, p. 205.

> Cfr. A. pEL PORTILLO, Fieles y laicos en la Iglesia, Pamplona 1969, pp. 63-64; C.J. ERRAzU-
Riz M., Il Diritto e la giustigia nella Chiesa, cit., p. 205.

4 Cfr.J. HERVADA, Elementos de derecho constitucional candnico, Pamplona 2001, p. 142.

> Cfr. ivi, p. 143. ¢ Cfr. can. 1058 CIC e can. 748 CIC.
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2. IL DIRITTO DI LIBERTA RELIGIOSA E LO IUS CONNUBII DEI FEDELI

Il fondamento della liberta in materia religiosa ¢ la dignita della persona come
essere dotato di ragione e di libera volonta, il quale allo stesso tempo ha Iob-
bligo di cercare la verita nell’ambito religioso.” La Dichiarazione Dignitatis
humanae del Concilio Vaticano i intende la liberta religiosa quale diritto delle
persone e delle comunita alla liberta civile in materia religiosa, come ambito
d’indipendenza e d'immunita di fronte al potere coattivo dello Stato.® Per
questomotivolaliberta deve essere tutelata e promossa nell’ambito del diritto
statuale, assicurando le “condizioni propizie allo sviluppo della vita religiosa,
cosicché i cittadini siano realmente in grado di esercitare i loro diritti attinen-
tila religione e adempiere i rispettivi doveri”.® I titolari di questo diritto sono
gli individui e le confessioni religiose, le quali devono anche usufruire della
necessaria autonomia normativa ed organizzativa.'® Tra gli aspetti che costi-
tuiscono il contenuto del diritto la Dichiarazione Dignitatis humanae fa espli-
cito riferimento alla illiceita nell'uso della violenza da parte dello Stato sugli
individui sia nella decisione di professare una determinata religione sia nella
volonta di abbandonare una determinata istituzione di carattere religioso.*

Il vigente can. 748 CIC 1983 accoglie gli aspetti essenziali di questo diritto
e dispone che “tutti gli uomini sono tenuti a ricercare la verita nelle cose che
riguardano Dio e la sua Chiesa, e conosciutala, sono vincolati in forza del-
la legge divina e godono del diritto di abbracciarla e di osservarla”. D’altra
parte, stabilisce che “non ¢ mai lecito ad alcuno indurre gli uomini con la co-
strizione ad abbracciare la fede cattolica contro la loro coscienza”, facendo
esplicito riferimento alla dottrina conciliare secondo la quale “la verita non
si impone che per la forza della verita stessa”.'* Affermazione che autorizza
a rifiutare ogni coercizione affinché qualcuno aderisca alla Chiesa o rimanga
in essa contro la sua volonta.

Anche il matrimonio appartiene originariamente all’ordine naturale ed ¢
un bene giuridico tutelato nella Chiesa. In effetti, come mise in rilievo San
Giovanni Paolo II, “il sacramento del matrimonio ha questo di specifico fra
tutti gli altri: di essere il sacramento di una realta che gia esiste nell’economia
della creazione, di essere lo stesso patto coniugale istituito dal Creatore”.'?
L’intera realta giuridica naturale e familiare viene pienamente assunta dalla
Chiesa ed in essa acquista una dimensione nuova, legata alla salvezza. “Tut-
tavia, cio avviene senza che venga minimamente alterata la realta del bene
giuridico naturale, che continua ad essere tale anche per i battezzati”.'*

7 Cfr. ConciLio Varticano 11, Dichiarazione Dignitatis humanae, nn. 1-2.

8 Cfr. ivi, n. 1. ° Ivi, n. 6. 10 Cfr. ivi, n. 4. 11 Cfr. ivi, n. 6.
12 Cfr. ivi, n. 1. 13 Grovannt Paovo I, Esort. Apost. Familiaris consottio, n. 68.
14 C.J. ERRAZURIZ M., Il Diritto e la giustigia nella Chiesa, cit., p. 207.
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Lo ius connubii ¢ innanzitutto un diritto naturale della persona basato
sull'inclinazione naturale al matrimonio.'* In quanto diritto naturale fonda-
mentale ¢ inalienabile, irrinunciabile e perpetuo, e accompagna la persona
lungo la sua intera esistenza.'® Malgrado non sia stato formalizzato fino alla
prima codificazione,'” ¢ un diritto fondamentale del fedele nella Chiesa il
quale deve essere riconosciuto, tutelato e promosso nell’'ambito canonico.'®
Anche se spesso viene collegato principalmente con il sistema degli impe-
dimenti, questo diritto deve essere messo in rapporto con l'intero sistema
matrimoniale canonico.'® Lungo la storia del diritto canonico lo ius connubii
¢ stato un criterio fondamentale per I'interpretazione delle norme matrimo-
niali e per cercare risposte giuste alle nuove situazioni sociali che riguardano
il connubio dei fedeli.*® Una di queste nuove situazioni é senza dubbio quella
che si vive oggi in molti paesi di radici cattoliche: quella dei battezzati che so-
no di fatto o di diritto ai margini della Chiesa. Questa realta pone nuove sfide
all'ordinamento canonico in quanto riguarda un numero importante di fede-
li, che occorre tutelare neiloro diritti naturali anche dall’interno della Chiesa.

3. LE SITUAZIONI DI ALLONTANAMENTO DALLA CHIESA
NEL CODICE DEL 1983

I1 Codice del 1983, alla stregua del Concilio, imposta I"appartenenza alla
Chiesa in termini dinamici, stabilendo una sorta di gradualita. Il primo livel-
lo nell’identita cattolica si fonda nella ricezione del battesimo (can 96 CIC);
gli altri livelli dipendono dalla volontaria adesione del soggetto ai vincoli
della comunione ecclesiale. Il battesimo ¢ condizione per I'incorporazione
alla Chiesa, ma per 'esercizio dei diritti del fedele € necessaria la comunione,
la quale comprende i vincoli della professione della fede, dei sacramenti e
del governo ecclesiastico, i quali costituiscono l'unita visibile e sociale della
Chiesa (can. 205 CIC).

Esiste una svariata tipologia di situazioni di rifiuto e di allontanamento
dalla Chiesa le quali vengono qualificate dal Codice sotto concetti diversi

1> Cfr. PonTIFIcio CONSIGLIO PER LA FAMIGLIA, Carta dei diritti della famiglia, 22-10-1983,
art. 1; J. HERvADA-P. LoMBARDIA, El Derecho del Pueblo de Dios, vol. 111, Pamplona 1973, p. 316;
J.I. BARARES, El “ius connubii”, sderecho fundamental del fiel?, «Fidelium Iura», 3 (1993), p. 3;
R. CALLEJjO, Persona e institucion. El derecho al matrimonio en el c. 1060, Madrid 2004, pp. 39-41.

16 Cfr. H. FRANCESCHI, Riconoscimento e tutela dello «ius connubii» nel sistema matrimoniale
canonico, Milano 2004, p. 384.

17 Cfr. can. 1035 CIC 1917 e cann. 1058 CIC 1983 e 779 CCEO.

18 Cfr.]J. HERVADA, Elementos de Derecho constitucional candnico, cit., pp. 132-133; P.-J. ViLA-
DRICH, Teoria de los derechos fundamentales del fiel, Pamplona 1969, pp. 328-329.

12 Cfr. H. FRANCESCHI, Una comprensione realistica dello Ius connubii e dei suoi limiti, in M. A.
Orrt1z, Ammissione alle nogge e prevengione della nullitd del matrimonio, Milano 2005, p. 25.

20 Cfr. ivi, p. 4.
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(abbandono pubblico o notorio della fede, abbandono mediante atto forma-
le, delitto di apostasia, ecc.). Ognuna di queste fattispecie, anche se teologi-
camente simili, hanno una qualifica diversa in ambito canonico. Incentrere-
mo la nostra attenzione su tre: 'abbandono pubblico e notorio della fede,
I’abbandono della fede con atto formale ed il delitto di apostasia.?*

a) Abbandono pubblico o notorio della fede: I'ordinamento della Chiesa
prende in considerazione le situazioni di allontanamento dalla comunione
ecclesiale quando queste diventano notorie, attribuendo ad esse determina-
te conseguenze giuridiche. Si tratta di situazioni nelle quali il fedele mani-
festa la sua volonta di separarsi dalla Chiesa mediante certi comportamenti
esterni ma non con una dichiarazione formale. L’abbandono notorio inclu-
de tutti quegli atti contrari alla comunione nella fede che siano di fatto noti
alla comunita o possano esserlo.?? Tale sarebbe ad esempio I'adesione ad una
altra confessione religiosa oppure ad un’associazione atea o incompatibile
con 'appartenenza alla Chiesa.??

b) Abbandono della Chiesa mediante atto formale: fino al Codice del 1983
I'ordinamento della Chiesa non prevedeva la possibilita di formalizzare 1’ab-
bandono della comunita cattolica. Questo Codice introdusse 1'espressione
“abbandono con atto formale” nella regolazione del matrimonio (cann. 1086
§2, 1117 e 1124 CIC). Dopo la sua promulgazione la dottrina canonica fece in-
terpretazioni diverse del contenuto di questa espressione: alcune molto am-
pie, che privilegiavano I'operativita dell’esenzione, ed altre molto piu stret-
te facendo attenzione al criterio della sicurezza giuridica.?* Questo ultimo
settore dottrinale fu maggioritario e richiedeva un atto giuridico esterno di

2! Per ragioni sistematiche e di chiarezza espositiva non consideriamo in questo lavoro
altre categorie di fedeli lontani dalla Chiesa, come quella dei “peccatori pubblici” oppure
quella delle persone che si trovano in situazione di “peccato grave manifesto”, o sono “pub-
blicamente indegni” (cann. 915, 1007 e 1184 CIC 1983 e cann. 712 e 877 CCEO).

22 1/atto notorio non ¢ solo pubblico, ma aggiunge alla pubblicita il fatto della divulgazio-
ne di fatto o per i mezzi che sono stati utilizzati per attuare tale notorieta, per esempio, i
mezzi di comunicazione sociale. Per questo motivo il Diritto non puo scusarne 'ignoranza.
Cfr. M. Moscont, L’abbandono pubblico o notorio della Chiesa cattolica e in particolare 'abbando-
no con atto formale, «Quaderni di Diritto Ecclesiale», 20 (2007), p. 41.

2% Per Javier Otaduy la professione sincera di un altro credo religioso diverso da quello
cattolico implicherebbe un atto di abbandono formale della Chiesa. Piti complesso sarebbe
giudicare in quale misura I'adesione ad associazioni atee o anticristiane implichi necessaria-
mente un abbandono formale della Chiesa. In ogni caso occorre costatare che si ¢ realizzato
un atto positivo di distacco dalla Chiesa. Le situazioni di semplice passivita sarebbero incom-
patibili con un atto positivo di rottura con la comunita ecclesiale. Cfr. J. Otapuy, Abandono
de la Iglesia catdlica por acto formal. Comentario al «Motu Proprio» Omnium in mentem, «Ius Ca-
nonicumy, 50 (2010), p. 619.

24 Una buona sintesi del dibattito puo vedersi in M.A. ORrT1z, Sacramento y forma del matri-
monio. El matrimonio candnico celebrado en forma no ordinaria, Pamplona 1995, pp. 249 ss.
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espressione dell’allontanamento dalla Chiesa.?* La questione aveva un chiaro
rilievo giuridico poiché era in gioco la certezza sulla validita del matrimonio
dei fedeli in circostanze di allontanamento dalla fede. Davanti alla mancanza
di chiarezza su questo punto, si chiese alla Santa Sede una interpretazione au-
tentica sul contenuto della formula di abbandono formale a scopo di garanti-
re la sicurezza giuridica.?* Come ¢ ben noto, la risposta a tale richiesta fu la
Lettera circolare del Pontificio Consiglio per i Testi Legislativi del 13 marzo
2006.%” Secondo questo documento, I’atto formale di abbandono della Chie-
sa richiede natura sua una adeguata procedura quale esigenza del principio di
sicurezza giuridica. Perché I’atto di abbandono della Chiesa possa essere con-
figurato validamente come vero actus formalis defectionis ab Ecclesia catholica,
devono essere presenti: 1) la decisione interna (cioe libera) di uscire dalla Chie-
sa cattolica; 2) la manifestazione esterna di questa decisione; 3) la ricezione
della suddetta dichiarazione da parte dell’autorita ecclesiastica competente.
L’atto formale si configura come una vera separazione dagli elementi costi-
tutivi della comunione ecclesiale.?® Deve essere un atto giuridico valido e va
realizzato da una persona canonicamente capace ed in conformita con 'or-
dinamento canonico per quanto riguarda la validita degli atti giuridici, deve
essere cio¢ emesso in modo personale, cosciente e libero (cann. 124-126).%°

La procedura per ricevere nella Chiesa le dichiarazioni di questa natura
viene stabilita dalle norme di diritto particolare. Per quanto riguarda la na-
tura giuridica del processo di abbandono formale della Chiesa, la dottrina
canonica considera che appartiene all’ambito del procedimento amministra-
tivo, iniziando con la richiesta del fedele di uscire formalmente dalla comu-
nita ecclesiale e la risposta € un atto amministrativo canonico vero e pro-
prio, sottomesso alle norme generali per questi atti, e con la possibilita di
ricorso in caso di disaccordo con il contenuto della decisione.?°

2> Cfr. P. Etz1, Consideragioni sull’«actus formalis defectionis di cui nei cann. 1086 § 1 e 1124 del
CIC, in La giurisdigione Della Chiesa sul matrimonio e sulla famiglia, a cura di]J. Carreras, Milano
1998, p. 249; T. RINCON-PEREZ, Alcance candnico de las formulas «abandono notorio de la fe catdli-
ca», y «apartamiento de la Iglesia por acto formal», in Forma juridica y matrimonio canénico, edited
by R. Rodriguez-Ocafia, Pamplona 1998, pp. 108-111; R. NaAvARRO-VALLS, Comentario al c.
1117, in Comentario Exegético al Codigo de Derecho Candnico, vol. 111, Pamplona 1996, p. 1468; P.
MONETA, I soggetti tenuti ad osservare la forma canonica; il canone 1117 del CIC, in La giurisdigione
della Chiesa sul matrimonio e la famiglia, a cura di J. Carreras, cit., pp. 160-166; F. MARTI, Quali
novitd riguardo all’atto formale di defegione dalla Chiesa cattolica di cui al c. 1117, 1086 $1 e 11247 Un
commento alla Lettera Circolare del pcTL del 13 margo 2006, «Ius Ecclesiae», 19 (2007), p. 252.

26 Cfr. T. RINCON-PEREZ, Alcance canénico de las formulas «abandono notorio de la fe catélica,
cit., pp. 94.113.

2?7 PonTIFIcIO CONSIGLIO PER I TESTI LEGISLATIVI, Lettera circolare sull’“actus formalis defec-
tionis ab Ecclesia Catholica”, 13-03-2006, «Communicationes», 38 (2006), pp. 180-182.

28 Cfr. ivi, n. 2. 2% Cfr. ivi, n. 4.

30 Cfr.]. Orapuy, Abandono de la Iglesia catélica por acto formal, cit., p. 614; M.J. Roca, La

rec
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c) Il delitto di apostasia: I'ordinamento canonico punisce I'abbandono del-
la Chiesa solo nei casi in cui esso costituisce il reato di apostasia secondo il
can. 1364 CIC,?! vale a dire quando I'atto di rifiuto della Chiesa adempie i re-
quisiti interni e di rilevanza esterna che stabilisce il Diritto penale. Perché si
possa configurare il delitto consumato di apostasia a partire dalla fattispecie
materiale dell’atto di cui al can. 751 CIC, occorre: 1) che I'atto di apostasia
non sia un semplice atto interno, ma abbia rilevanza esterna e sociale at-
traverso l'alterita, vale a dire tale dichiarazione sia recepita da altri soggetti
(can. 1330 CIC); 2) si devono inoltre verificare gli elementi d’imputabilita
giuridico-penale: uso di ragione e aver compiuto i sedici anni di eta; ¢ da
ricordare che sono esenti dalle pene coloro che hanno agito per ignoranza,
violenza, oppure metus grave (cann. 1322 e 1323 CIC).

4. CONSEGUENZE GIURIDICHE DELL’ALLONTANAMENTO DALLA CHIESA
4. 1. Conseguenge in ambito penale

Il can. 1364 CIC dichiara che incorre nella scomunica latae sententiae (ipso fac-
to) colui che commette il reato di apostasia, eresia e scisma, senza necessita
che la pena sia comminata dall’autorita, a tenore del can. 1331 CIC. Questo
tipo di sanzione fa parte delle censure, chiamate anche “pene medicinali”
(can. 1312 §1, 1° CIC) poiché il loro scopo principale ¢ ottenere il pentimen-
to del reo. Una prova importante di questo fatto ¢ che la pena rimane in
sospeso per quanto riguarda la ricezione dei sacramenti se il reo si trova
in pericolo di morte (can. 1352 §1 CIC). Se I'autore del delitto ¢ un chieri-
co possono aggiungersi altre pene quali I'espulsione dallo stato clericale.??
Il can. 1364 §2 CIC prevede la possibilita di aggiungere altre pene in caso di
grave scandalo oppure di prolungamento nel tempo della situazione di con-
tumacia nell’apostasia. Anche se in molti casi 'atto di notorio abbandono
della Chiesa oppure di abbandono formale saranno costitutivi del delitto di
apostasia, non sempre sara cosi, perché ad esempio non si rintracciano tutti

apostasia en los Derechos confesionales y en el Derecho del Estado. Estudio comparado, Madrid 2012,
p. 21; P. MONETA, La tutela dei fedeli di fronte all’autorita amministrativa, «Fidelium Iura», 3
(1993), pp. 299-302.

31 T delitti di eresia e di apostasia sono in stretta relazione, poiché ogni eresia ¢ germinal-
mente un atto di apostasia nell'incidere nel fondamento della fede della Chiesa, la quale ¢
radicata nell’autorita di Dio che si rivela. Questi delitti si configurano sulla base della con-
vinzione che la verita rivelata da Dio ¢ unica ed ¢ stata data in deposito da Gesu alla Chiesa
cattolica.

32 QOltre alla rimozione dall'ufficio ecclesiastico (can. 194 §1, 2°), per la quale non ¢ ne-
cessario commettere il delitto, ma basta “l'allontanamento pubblico dalla fede o dalla co-
munione”, possono infliggersi altre pene come prevede il can. 1336 §1, 1°-3°: proibizione o
ingiunzione di risiedere in un determinato territorio; privazione di facolta, titoli o privilegi e
proibizione degli atti annessi (anche se non sotto pena di nullita).
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gli elementi del tipo penale e di applicabilita della pena poiché le pene latae
sententiae hanno requisiti supplementari.

4. 2. Conseguenge nell’ambito matrimoniale

Dalla promulgazione del CIC 1983 fino all’entrata in vigore del Motu Pro-
prio Omnium in mentem nel 2010, I'abbandono formale della Chiesa implicava
I'esenzione dall’obbligo della forma canonica per la valida celebrazione del
matrimonio (c. 1117 CIC). Questa eccezione aveva precedenti storici, anche
se non negli stessi termini®? e fu stabilita, come si vedra pit avanti, in atten-
zione allo ius connubii dei fedeli separati dalla Chiesa.?* Nel Codice Orienta-
le del 1990 si decise di mantenere la forma canonica obbligatoria per tutti i
battezzati cattolici (can. 834 CCEQ).?* D’altra parte il can. 1071 §1, 4° richiede
la licenza dell’Ordinario del luogo per assistere al matrimonio di chi ha no-
toriamente abbandonato la fede cattolica e il can. 1071 §2, stabilisce che I'Or-
dinario non possa concedere tale licenza se non venga adempiuto quanto
prescritto dal can. 1125 CIC.?¢ Il Codice chiede anche una licenza per assistere
al matrimonio“di chi ¢ irretito da censura” (c. 1071 §1, 5° CIC).

Si potrebbe considerare infine la rilevanza indiretta dell’allontanamento
dalla Chiesa sulla validita del consenso matrimoniale, il quale potrebbe es-
sere dichiarato nullo per errore in qualita consistente nella condizione di
cattolico non apostata o scismatico e per errore doloso riguardo la qualita di
apostata o scismatico del coniuge.?” Anche se non si sono riscontrate senten-
ze rotali in questo senso non vi ¢ dubbio che la qualita di apostata potreb-
be intaccare gravemente I'armonico sviluppo della vita coniugale.?® In ogni
caso, sono eventuali cause di nullitd che dovranno essere valutate caso per
caso, nel loro specifico contesto.

3% Una sintesi storica sulle misure di esenzione dalla forma canonica del matrimonio puo
vedersi in J. OTaDpUY, Abandono de la Iglesia catdlica por acto formal, cit., pp. 606-611.

> Cfr. M.A. Orriz, Abbandono della Chiesa e forma del matrimonio, in La giurisdigione della
Chiesa sul matrimonio, a cura diJ. Carreras, cit., p. 183.

3% Tale misura ¢ congruente con la mentalita orientale, predisposta a mantenere I'esigenza
del rito sacro (specie la benedizione del sacerdote) nella celebrazione del matrimonio.

¢ Cfr. T. RINCON-PEREZ, Alcance candnico de las férmulas «abandono notorio de la fe catolica»,
cit., p. 112.

37 La Sentenza c. Bottone 11-11-1999 riguarda una causa nella quale la sposa chiese la nullita
per errore in qualita consistente nel fatto che il marito non fosse un fanatico religioso. Il Tri-
bunale non esclude che tale qualita possa motivare una nullita per errore in qualita diretta e
principalmente intesa, anche se nel caso concreto non fu provata. Cfr. RRDec. vol. xcr, pp.
659-664.

?8 1 apostasia era una delle cause di separazione riconosciute nel Codice civile spagnolo
fino alla riforma del 1981. Cio viene a provare che 'appartenenza religiosa puo intaccare la
convivenza coniugale, soprattutto quando uno dei due si allontana dalla confessione di co-
mune appartenenza.
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4. 3. Conseguenge in altri settori dell’ordinamento canonico

La separazione dalla Chiesa ha altri effetti nell’'ambito canonico. Senza esse-
re esaurienti, esponiamo in seguito i principali ambiti in cui questa situazio-
ne di allontanamento ha concrete conseguenze giuridiche:

- Petizione del sacramento del battesimo per i figli: in alcune diocesi esiste
una normativa particolare che prescrive il dovere di considerare la situazione
diallontanamento dalla Chiesa da parte dei genitori per valutare I'esigenza del
can. 868 § 2 CIC, in modo speciale se i genitori hanno realizzato I'atto forma-
le di abbandono della Chiesa. Solo si dovrebbe amministrare il battesimo se
qualche membro della famiglia — con il consenso dei genitori — si impegnasse
a fornire 'educazione cattolica al minorenne.?* Questa misura andrebbe a
nostro avviso applicata a tutte le situazioni di allontanamento dalla Chiesa.

- Il reo del delitto di apostasia comminata o dichiarata non puo esercitare
la funzione di padrino per i sacramenti del battesimo e della cresima, poiché
il Codice richiede che il padrino “non sia irretito da alcuna pena canonica
legittimamente inflitta o dichiarata” (cann. 874 §1, 4° e 893 §1 CIC).

- In relazione al sacramento dell’ordine, il can. 1041, 2° CIC stabilisce una
irregolarita per la ricezione di questo sacramento per coloro che abbiano
commesso il delitto di apostasia eresia o scisma; ¢ riservata alla Santa Sede la
dispensa di questa irregolarita se il delitto ¢ pubblico (can. 1047 §2, 1° CIC).
D’altra parte, il can. 1044 §1, 2° CIC stabilisce una irregolarita per esercitare
I'ordine sacerdotale a coloro che abbiano commesso il delitto di apostasia se
questo ¢ pubblico.

- 11 CIC 1983 prevede anche la privazione delle esequie ecclesiastiche ai no-
toriamente apostati, eretici o scismatici, a meno che prima di morire abbia-
no dato segni di pentimento (can. 1184 §1, 1° CIC).*° Il canone fa riferimen-
to a “quelli che sono notoriamente apostati, eretici, scismatici”, e secondo
la dottrina non occorre la notorieta di diritto, bastando quella di fatto (ad
esempio, I'ascrizione ad una altra confessione religiosa).*!

- L’allontanamento notorio dalla fede inabilita per I'esercizio del diritto di
voto nelle elezioni canoniche (can. 171 §1, 4° CIC). Il voto emesso in queste
condizioni sarebbe nullo secondo il can 171.2 CIC.*?

3 Cfr. M.J. Roca, La apostasia en los Derechos confesionales y en el Derecho del Estado, cit., p.
24, nota 77.

4% Questa denegazione si deve alla volonta di rispettare la volonta del defunto di vivere
fuori dalla Chiesa. Si potranno nonostante tutto celebrare Messe e preghiere in modo priva-
to se cosl viene richiesto dai familiari.

41 Cfr. J.T. MARTIN DE AGAR, Comentario al c. 1184, in Codigo de Derecho Candnico. Edicién
anotada, Pamplona 2007, p. 759.

*2 Nonostante tutto I'elezione ¢ valida a meno che si possa provare che a prescindere da
quel voto, il candidato eletto non avrebbe ottenuto il numero minimo necessario.
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- Colui che si ¢ allontanato pubblicamente e notoriamente dalla fede cat-
tolica o dalla comunione della Chiesa viene ipso iure rimosso dall’ufficio
ecclesiastico (can. 194 §1, 2°CIC). Sara comunque necessario un intervento
dall’autorita affinché la rimozione abbia piena efficacia giuridica.*?

- I membri degli istituti religiosi che abbiano abbandonato notoriamen-
te la fede cattolica vengono ipso facto espulsi dal loro Istituto (can. 694 §1,
1°CIC).*

- Infine coloro che rigettano pubblicamente la fede cattolica non possono
essere ammessi nelle associazioni pubbliche*’ e coloro che sono stati legitti-
mamente ascritti ad esse ed incorrono in apostasia dovranno essere espulsi
(can. 316 CIC).

Oltre a queste conseguenze previste nella legislazione canonica universa-
le, le norme particolari possono stabilirne o aggiungerne altre, sia per Iab-
bandono pubblico e notorio, e sia per 'atto di apostasia che per il delitto.

Coloro che hanno realizzato un atto di apostasia continuano ad essere
assoggettati alle norme meramente ecclesiastiche (can. 11 CIC), vale a di-
re, alle disposizioni disciplinari (norme precettive e proibitive) emanate
dall’autorita ecclesiastica.*® Questo fatto sottolinea che tale separazione
incide nella dimensione dell’esercizio dei diritti ma non rompe totalmente
la comunione con la Chiesa cosicché sussistono le basi per una eventuale
riammissione.*’

5. LA TUTELA DEI DIRITTI NATURALI DEL FEDELE NELLE SITUAZIONI
DI ALLONTANAMENTO DALLA CHIESA

Intendiamo ora esaminare se I’'ordinamento canonico vigente tuteli adegua-
tamente 'esercizio dei diritti naturali dei fedeli che si sono allontanati dalla
Chiesa e in quale misura le conseguenze giuridiche previste per le situazioni
di oggettiva separazione dalla Chiesa possano essere contrarie ai diritti na-
turali e concretamente ai due diritti a cui facciamo speciale riferimento in
questo contributo: il diritto di liberta religiosa e lo ius connubii.

5. 1. La liberta religiosa all’interno della Chiesa

Abbiamo appena esaminato le conseguenze giuridiche derivate dalle situa-
zioni di separazione dalla Chiesa. Ci possiamo chiedere se abbia senso oggi

4% Cfr.J.I. ARRIETA, Comentario al c. 194, in Cddigo de Derecho Canénico. Edicion anotada, cit.,
p- 188.

44 Cfr. T. RINCON-PEREZ, Alcance candnico de las férmulas «abandono notorio de la fe catolica»,
cit., p. 94. 4> Se fossero stati ammessi tale atto sarebbe nullo.

4¢ Cfr.]. Orapuy, Comentario al c. 11, in Comentario Exegético al Cédigo de Derecho Canodnico,
vol. 1, Pamplona 1996, p. 322.

47 Cfr. A. PErLAsCA, L’abbandono della Chiesa cattolica e liberta religiosa. Implicagioni canoni-
che e di diritto ecclesiastico, «Quaderni di Diritto Ecclesiale», 20 (2007), p. 73.
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mantenere queste misure che potrebbero essere intese come una forma di
coercizione — sebbene indiretta — a scapito della liberta di abbandonare la
Chiesa. Sarebbero queste norme contrarie alla liberta religiosa che la stessa
Chiesa riconosce quale diritto naturale?

a) Liberta religiosa e comunione ecclesiale

Per rispondere a questa domanda occorre partire dal fatto che 'appartenen-
za alla Chiesa ¢ sempre volontaria: I'atto di adesione alla fede deve essere
sempre libero ed immune da coazione.*® Nessuno viene incorporato piena-
mente alla comunione ecclesiastica senza desiderarlo liberamente; e nessu-
no ¢ obbligato a rimanere nella Chiesa se non lo vuole. Il fedele possiede
nella Chiesa ampi spazi di liberta, di legittima autonomia e d'immunita da
coazione, poiché la maggior parte dei diritti fondamentali del fedele sono
diritti di liberta. Allo stesso tempo nella Chiesa la liberta ¢ un bene protet-
to e promosso. Questa liberta pero si esercita entro certi limiti ragionevoli
ed in primo luogo quello dell'integrita della fede la cui conservazione ¢ un
dovere per tutti i battezzati.*® Infatti, I'incorporazione alla Chiesa significa
esercitare in un determinato senso la liberta religiosa e implica percio una con-
gruente limitazione della liberta giuridica all'interno della comunita eccle-
siale.>®

Nella misura in cui le confessioni religiose sono organizzazioni sociali di
appartenenza volontaria e godono di autonomia, in senso stretto solo si puo
parlare di liberta religiosa in limine, vale a dire in quanto alla liberta di entra-
re a far parte della confessione, e anche nel momento di un’eventuale usci-
ta. L appartenenza a qualsiasi societa volontaria genera concreti obblighi,
specie per quanto riguarda il nucleo che identifica una tale appartenenza,
in questo caso i contenuti della fede.”* Lo stesso succede — mutatis mutandis
— nell'ambito della liberta ideologica quando un cittadino decide di incor-
porarsi ad una organizzazione di tendenza (ad esempio un partito politico).
La liberta ideologica si mantiene, ma entro i limiti ragionevoli segnati dalla
tendenza liberamente assunta dal soggetto nell'incorporarsi all’organizza-
zione. In questo senso si ¢ pronunciata la Corte Europea dei Diritti Umani
di Strasburgo, la quale non considera che la liberta religiosa individuale pro-
tegga un presunto “diritto alla dissidenza” all'interno delle organizzazioni
religiose. Viene cosi tutelato il diritto delle confessioni ad organizzarsi in
modo autonomo e ad imporre uniformita nelle questioni interne, non es-
sendo obbligate in alcun modo a concedere al loro interno “liberta religiosa”

48 Cfr. Dichiarazione Dignitatis humanae, n. 2; C.J. ERRAzURIZ M., Esiste un diritto di libertd
religiosa del fedele all’interno della Chiesa?, «Fidelium Iurav, 3 (1993), pp. 97-98.

4 Cfr. ivi, pp. 91-93. 0 Cfr. ivi, p. 94.

1 Cfr. C. MIRABELLI, L’appartenenga confessionale, Padova 1975, pp. 343-345.
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ai loro membri né ai loro ministri.>? La liberta religiosa di essi ¢ tutelata dalla
possibilita di abbandonare la confessione in caso di divergenza di opinioni
o di mancanza di accordo in qualche aspetto dei contenuti dogmatici o mo-
rali.”> L’autonomia delle organizzazioni religiose fa parte della loro liberta
religiosa nella dimensione collettiva e garantisce alle confessioni la possibi-
lita di reagire secondo le proprie regole ed interessi di fronte ai dissensi — a
livello individuale o collettivo — che possono sorgere al suo interno e che
potrebbero intaccare la loro unita, coesione interna ed integrita.”*

Nella Chiesa si sviluppa la liberta religiosa dell'individuo, ma segnata dai
limiti di quello che costituisce il nucleo essenziale che definisce e da senso
alla sua esistenza quale confessione religiosa. Questa vincolazione ¢ giuri-
dicamente esigibile a tutti i membri della Chiesa, e viene denominata co-
munione ecclesiale. Il can. 205 CIC determina le condizioni di appartenenza
alla Chiesa cattolica in quanto societa visibile, e allo stesso tempo stabilisce
i parametri per determinare il livello d’identita cattolica del fedele.’> Esiste
I'obbligo canonico di conservare la comunione (can. 209 CIC), motivo per
cui ogni atto gravemente contrario a questo bene ecclesiale puo essere le-
gittimamente punito all'interno della Chiesa.’® La comunione di fede alla
quale ¢ obbligato il battezzato non entra nell’ambito della liberta giuridica.
Il rifiuto volontario dei vincoli della comunione ha effetti nell’appartenenza
alla Chiesa quale comunita visibile e determina la limitazione nell’esercizio
dei diritti ecclesiali. La Chiesa non puo obbligare alla permanenza né impe-
dire mediante la coazione I'uscita dei suoi fedeli nel rispetto della loro liberta
religiosa, diritto pienamente accettato nell’ambito ecclesiale.>”

>2 ] diritto di liberta religiosa non puo essere inteso come comprensivo di un diritto a
rimanere dentro di una confessione religiosa con un atteggiamento dottrinale eterodosso
(Caso X c. Danimarca, Dec. Adm. n. 7374/76, 8-03-1976, § 1). Cfr. J. MARTINEZ-TORRON, La
libertad religiosa en los ultimos afios de la jurisprudencia europea, « Anuario de Derecho Eclesia-
stico del Estado», 1x (1993), p. 75. Nello stesso senso la Sentenza nel Caso Ferndndeg Martineg
c. Spagna (Dec. Adm. 56030/ 07), 12-06-2014, § 128, in cui la Grande Sala stabilisce che I'artico-
lo 9 del Convegno Europeo sui Diritti Umani non garantisce alcun “diritto alla dissidenza”
all'interno di un organismo religioso, e che in caso di disaccordo dottrinale od organizzativo
la liberta di religione si esercita mediante la facolta di abbandonare liberamente la comunita.
Nello stesso senso il Caso Miro ubovs c. Lettonia (Dec. Adm. 798/ 05), 15-09-2009, § 80.

>3 Si veda ad esempio il Caso Finska forsamlingen i Stockholm y Teuvo Hautanemi c. Svegia
(Dec. Adm. n. 24019/ 94), 11-04-1996; Caso Williamson c. Regno Unito (Dec. Adm. n. 27008/95),
17-05-1995.

>4 Cfr. sentenza nel Caso Ferndndeg Martineg c. Spagna, cit., § 128 e nel Caso Sindicatul «Pai-
storul cel Bun» c. Romania (Dec. Adm. 2330/09), 9-07-2013, §165.

> Cfr. R. CorONELLI, Appartenenga alla Chiesa e abbandono: aspetti fondamentali e questioni
terminologiche, «Quaderni di Diritto Ecclesiale», 20/1 (2007), pp. 9-10.

°¢ Can. 209 §1. I fedeli sono tenuti all’obbligo di conservare sempre, anche nel loro modo
di agire, la comunione con la Chiesa.

7 Cfr. Antonio M. Rouco VARELA, Fundamentos eclesioldgicos de una teoria general de los de-
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b) La liberta religiosa dei fedeli che realizzano I'atto di uscita
davanti allo Stato per ragioni fiscali

Sembra opportuno accennare in questo contesto alla situazione dei fedeli
che decidono di realizzare I'atto di uscita civile dalla Chiesa cattolica (Kir-
chenaustritt) perché non desiderano pagare I'imposta ecclesiastica vigente in
Germania e altri paesi centroeuropei.’® Dall’anno 1969 la Conferenza epi-
scopale tedesca ha identificato questo atto con l'apostasia, I'eresia e lo sci-
sma.’® Malgrado il contrasto di questa misura conl'interpretazione fatta dalla
Lettera circolare del Pontificio Consiglio per i Testi Legislativi nel 2006 e
posteriormente con la promulgazione del motu proprio Omnium in mentem i
vescovi della Germania non hanno cambiato posizione.®° In effetti, il Decre-
to Generale della Conferenza Episcopale Tedesca di 20 settembre 2012 riba-
disce la posizione della Chiesa tedesca su questa materia.

Il Decreto tratta delle conseguenze di questo delitto associato all’atto
di Kirchenaustritt, le quali vanno oltre lo stesso atto formale di abbandono
della Chiesa e del delitto di apostasia cosi come vengono configurati nel
CIC 1983.°% 1l profilo sanzionatorio del documento induce a chiedersi se

rechos fundamentales del cristiano en la Iglesia, in I diritti fondamentali del cristiano nella Chiesa e
nella societd, a cura di E. Corecco, N. Herzog, A. Scola, Freiburg-Milano198o, p. 76.

8 Cfr. E. Corecco, Dimettersi dalla Chiesa per ragioni fiscali, «Apollinaris», 55 (1982), pp.
461-502; R. Puza, Les sorties de Uéglise: la situation allemande (kirchenaustritt), «L’Année cano-
nique», 48 (2006), pp. 19-35; S. MUCKEL, Korperschaftsaustritt oder Kirchenaustritt?: Der sogenan-
nte Kirchenaustritt im Schnittfeld von staatlichem Verfassungsrecht und katholischem Kirchenrecht,
«Juristenzeitung», 4 (2009), pp. 174-182.

9 Cfr. «Archiv fiir katholisches Kirchenrecht», 138 (1969), pp. 557-559.

% Poco dopo la pubblicazione della Lettera circolare i vescovi tedeschi riaffermarono in
un nuovo Decreto I'idea secondo cui ogni Kirchenaustritt integri di per sé I'atto formale, ar-
gomentando che il documento del Dicastero romano poteva riguardare solamente il diritto
matrimoniale data la portata codiciale dell'istituto dell’actus formalis, mentre la prassi tedesca
si riferiva piuttosto alle conseguenze dell'istituto civile del Kirchenaustritt. Cfr. A. PaLmo-
NARI, L’atto formale di abbandono della Chiesa cattolica, Macerata 2014, pp. 147-154. D’accordo
con le dichiarazioni di Mons. Coccopalmerio rimase chiaro che la Lettera Circolare del 2006
avesse considerato anche l'atto del Kirchenaustritt. Cfr. F. CoccopaLMERIO, Il motu proprio
Omnium in mentem. Le ragioni di due modifiche, «Communicationes», 41 (2009), pp. 334-337.

! Su questo Decreto dei Vescovi tedeschi si vedano i commenti di: P.V. AIMONE BRraIDA,
Breve commento al decreto generale della conferenga episcopale tedesca entrato in vigore il 28.9.2012
circa U'uscita dalla Chiesa (Kirchenaustritt), «Quaderni di diritto e politica ecclesiastica», 16
(2013), pp. 479-496 e G. EISENRING, Alcune osservagioni sull’“Allgemeines Dekret der deutschen
Bischofskonfereng gum Kirchenaustritt” del 20.09.2012, «Veritas et ius», 6 (2013) pp. 7-20.

%2 Non possono ricevere i sacramenti della penitenza, dell’eucarestia, della confermazio-
ne e dell'unzione degli infermi; sono impediti a svolgere qualsiasi funzione nella Chiesa o
ministero ecclesiastico; non possono essere padrino o madrina né del battesimo né della
confermazione, e nemmeno essere membri di consigli parrocchiali e diocesani o di associa-
zioni pubbliche della Chiesa, perdendo altresi il diritto di voto attivo e passivo e vengono
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sia in effetti conforme al dettato del can. 1318 CIC. Una prima valutazione
induce a pensare che si tratti di una posizione di estrema severita nei con-
fronti del venir meno del fedele al dovere di sovvenire alle necessita della
Chiesa, dovere la cui non osservanza non ¢ stata mai oggetto di sanzione
nella tradizione canonica. D’altra parte in alcuni casi i fedeli che hanno
deciso di uscire avevano la volonta di sostenere la Chiesa, ma non tramite
I'imposta statale.®? Il can. 222 §1 CIC in effetti sancisce 1'obbligo di sovve-
nire alle necessita della Chiesa, ma non precisa il modo con cui ci6 debba
avvenire.

In effetti il Decreto ¢ stato criticato, in particolare per la evidente spro-
porzione tra condotta punita e pena applicata.® D’altra parte la medesima
condotta, posta con la stessa consapevolezza ed intenzionalita in Germania
comporta le gravissime conseguenze sopra indicate mentre appena al di la
del confine con la Francia non avrebbe alcun tipo di conseguenza canoni-
ca.®®> Potrebbe darsi I'impressione che la ragione di questa pena estrema sia
il timore di perdere il finanziamento proveniente dalla riscossione della im-
posta ecclesiastica, poiché non sembra tenersi conto dell’effettiva intenzio-
ne interna del fedele.®® Dalla reticenza dei vescovi tedeschi a nominare la

privati delle esequie ecclesiastiche. In caso di matrimonio con un cattolico, detto matrimo-
nio sara considerato come matrimonio misto; infine a chi esercitasse servizi in base ad una
autorizzazione ecclesiastica essa sara revocata, e avra le conseguenze previste dal diritto del
lavoro. Cfr. G. EISENRING, Alcune osservagioni sull’ “Allgemeines Dekret der deutschen Bischof-
skonfereng zum Kirchenaustritt” del 20.09.2012, cit., pp. 11-12.

¢* Eisenring riporta il caso di un ingegnere della diocesi di Ratisbona che aveva chiesto di
uscire dalla Chiesa “ufficiale” dopo alcune esperienze negative con una importante societa di
assicurazione che aveva tra i suoi azionisti anche la Caritas. Lo stesso dichiaro di non volere
che la propria tassa ecclesiastica finanziasse un’azienda che, a suo dire, alterava il messaggio
cristiano. Aveva chiesto quindi di essere cancellato come cattolico all’anagrafe, dando con-
temporaneamente un contributo economico ad altre realta da lui giudicate in linea con la
missione spirituale della Chiesa, e ribadendo di voler continuare a essere un cattolico pra-
ticante. G. EISENRING, Alcune osservagioni sull’“Allgemeines Dekret der deutschen Bischofskonfe-
reng gum Kirchenaustritt” del 20.09.2012, cit., p. 9.

¢4 Dall'inizio di queste misure Corecco € stato tra i piu critici: E. COREcco, Dimettersi dalla
Chiesa per ragioni fiscali, cit., pp. 485-487. Sui numerosi punti oscuri del recente decreto, cfr.
A. PALMONARI, L’atto formale di abbandono della Chiesa cattolica, cit., pp. 148 ss.; G. EISENRING,
Alcune osservagioni sull’“Allgemeines Dekret der deutschen Bischofskonfereng gum Kirchenaustritt”
del 20.09.2012, cit., pp. 16-18.

6> Cfr.]. WERCKMEISTER, Le motu proprio Omnium in mentem et le mariage des ex-catholiques,
«Revue de droit canonique», 57 (2009), pp. 242-243.

¢ A. PALMONARI, L’atto formale di abbandono della Chiesa cattolica, cit., p. 148. A giudizio di
questo autore stupisce che questa fermezza provenga dalla stessa Chiesa in cui, non solo di
recente, su questioni assai differenti e forse ancor piu delicate di quella qui trattata, si siano
riscontrate aperture e forti spinte nel senso di maggior “apertura” pastorale come si evince
del vivace dibattito in merito alla possibilita dell’accesso alla vita sacramentale da parte di chi
¢ in situazione matrimoniale irregolare (cfr. p. 161).
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censura della scomunica “sembra che il decreto voglia evitare la dimensione
giuridica e penale, limitandosi solo all’aspetto pastorale, senza rendersi con-
to che la pastorale in questo ambito ha necessariamente una dimensione
giuridica che deve adeguarsi al quadro generale del Diritto canonico”.%”

Al di la della discutibile legittimita di una punizione cosi severa per coloro
che si rifiutassero di pagare la tassa ecclesiastica, a nostro avviso la questione
di fondo ¢ la piti che probabile lesione del diritto fondamentale di liberta re-
ligiosa del fedele che realizza I'atto di uscita statuale per motivi fiscali o per
altro motivo diverso dalla volonta di rompere la comunione ecclesiale. In
effetti 'autorita della Chiesa decide unilateralmente una sorta di espulsione
di coloro che realizzano il Kirchenaustritt prima di esaminare la vera volonta
del soggetto. Il Decreto del 2012 contiene alla fine una sorta di “clausola di
salvaguardia”: prevede infatti che I'autorita ecclesiastica invii una lettera al
soggetto con cui si richiede un colloquio al fine di poter sanare la situazione,
per un reinserimento nella comunita ecclesiale; quando nel comportamento
del fedele che ha dichiarato la propria uscita dalla Chiesa si puo ravvisare
un atto scismatico, eretico o apostatico, 'Ordinario avra cura di prendere le
misure corrispondenti.®® Questa clausola non risolve pero il grave problema
sulla tutela del diritto naturale di liberta religiosa in queste specifiche situa-
zioni.

2. 2. Lo ius connubii nelle situagioni di distacco dalla Chiesa

Come abbiamo potuto vedere le situazioni di separazione dalla Chiesa non
sono univoche e hanno conseguenze diverse. I fedeli allontanatisi dalla Chie-
sa possono prendere davanti alla decisione di contrarre matrimonio diverse
posizioni: possono decidere di non sposarsi in Chiesa proprio perché non si
sentono vincolati ad essa. Ma potrebbero anche decidere di sposarsi cano-
nicamente, sia per adempiere una norma alla quale sono sottoposti, sia ac-
cettando la richiesta dell’altra parte. Sono due le situazioni che ci sembrano
rilevanti davanti alla tutela dello ius connubii: quella dei fedeli che per il fatto

$7 G. BISENRING, Alcune osservagioni sull’“Allgemeines Dekret der deutschen Bischofskonfereng
gum Kirchenaustritt” del 20.09.2012, cit., p. 11.

¢ Condividiamo I'acuto commento di Palmonari: se ¢ “previsto esplicitamente che 1'or-
dinario debba procedere ai sensi della legge canonica nel caso in cui si riscontri un compor-
tamento scismatico, apostata o eretico, successivamente alla manifestazione da parte del
fedele della volonta di abbandonare la Chiesa davanti all’autorita statale, ne consegue logi-
camente che la mera presentazione del Kirchenaustritt non possa affatto integrare gia di per
sé alcuno di questi delitti”. E anche rilevante la perplessita che desta la situazione in cui non
si riscontri alcun comportamento delittuoso nel soggetto che ha abbandonato la Chiesa,
tramite 'accertamento previsto, oppure non vi sia alcun tipo di risposta alla lettera pastorale
inviatagli. Rimane dunque da chiedersi quale sia la condizione canonica di questi soggetti. A.
PALMONARI, L’atto formale di abbandono della Chiesa cattolica, cit., p. 159.
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di essersi allontanati dalla Chiesa non si sposano canonicamente, e quella dei
cattolici che, malgrado non siano credenti, decidono di sposarsi secondo le
norme ecclesiali.

La Chiesa ha sempre riconosciuto lo ius connubii a tutte le persone — non
solo ai cattolici — benché in alcuni casi, allo scopo di proteggere alcuni beni
essenziali (quale ad esempio la fede) stabilisca determinate limitazioni al suo
esercizio da parte dei fedeli.®® Tra questi limiti allo ius connubii si trovano gli
impedimenti matrimoniali e lo stabilimento dell’obbligo della forma cano-
nica per la validita del matrimonio dei battezzati cattolici. La celebrazione
pubblica del matrimonio ¢ essenziale alla sua natura ma solo dal Concilio di
Trento la Chiesa ha richiesto una specifica forma di celebrazione per ricono-
scere la validita del matrimonio dei fedeli. Allo stesso tempo, consapevole
del diritto naturale al matrimonio, la Chiesa ha stabilito diverse eccezioni al
principio della forma canonica ad validitatem, com’e la possibilita della forma
straordinaria di celebrazione, la dispensa dalla forma canonica, la supplenza
della facolta in alcuni casi, la convalidazione e la sanazione in radice, ecc.”®
Come abbiamo potuto vedere, il Codice del 1983 stabili su questa stessa li-
nea una eccezione all’'obbligo della forma canonica per i fedeli che si fossero
separati dalla Chiesa con “atto formale” (can. 1117).”* Posteriormente con la
promulgazione del Motu Proprio Omnium in mentem ¢ stato riformato so-
stanzialmente questo regime e tutti i cattolici sono ora obbligati a sposarsi
in forma canonica indipendentemente dalla loro situazione riguardo la co-
munione ecclesiale.”?

Nell’esposizione dei motivi del Motu proprio vengono considerate come
principali cause della riforma: 1) dalla clausola sull’abbandono formale del
can. 1117 CIC “sembravano nascere, almeno indirettamente, una certa fa-
cilita o, per cosi dire, un incentivo all’apostasia in quei luoghi ove i fedeli
cattolici sono in numero esiguo, oppure dove vigono leggi matrimoniali in-
giuste, che stabiliscono discriminazioni fra i cittadini per motivi religiosi”;”?

69 Cfr. H. FRANCESCHI, Riconoscimento e tutela dello «ius connubii» nel sistema matrimoniale
canonico, cit., p. 383.

70 Cfr. Ipem, Una comprensione realistica dello ius connubii e dei suoi limiti, cit., p. 37.

7! Con questa innovazione “si cercava infatti di garantire — almeno per quanto riguarda le
esigenze formali — la validita di tali matrimoni: poiché chi si ¢ allontanato dalla Chiesa non
perde lo ius connubii, I'esenzione dal requisito della forma verrebbe a facilitare I'esercizio di
tale diritto”. M.A. ORrrTiz, L’obbligatorieta della forma canonica matrimoniale dopo il M.P. Om-
nium in mentem, «lus Ecclesiae», 22 (2010), p. 478.

72 1l documento, reso noto il 15-12-2009 e pubblicato I 8-1-2010 ¢ entrato in vigore 1’8 aprile
del 2010.

72 Questo motivo fu gia richiamato nei lavori di riforma del Codice ma prevalse I'opinione
in favore dello ius conubii: cfr. «Communicationes», 15 (1983), 229 e 237. Non fu invece accet-
tato che questi fedeli rimanessero esenti da tutte le leggi meramente ecclesiastiche (can. 11):
cfr. «Communicationes», 14 (1982), p. 133.
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2) la clausola inoltre “rendeva difficile il ritorno di quei battezzati che de-
sideravano vivamente di contrarre un nuovo matrimonio canonico, dopo
il fallimento del precedente”; 3) per di pit, moltissimi di questi matrimoni
diventavano di fatto per la Chiesa matrimoni cosiddetti clandestini. Infine,
I'incertezza sulla configurazione dell’atto formale, sia nella sua sostanza te-
ologica che negli aspetti canonici, continuava a creare molti problemi di ap-
plicazione pratica.”

A livello dottrinale le reazioni sono state diverse e contrapposte. Mentre
alcuni hanno valutato positivamente la riforma, giudicata come misura che
favorisce la sicurezza giuridica,”” altri la guardano con perplessita, sia perché
stabilisce I'applicazione di norme che avrebbero senso solo dalla prospettiva
di chi di fatto ¢ in comunione con la Chiesa,’® sia perché opera in realta una
limitazione allo ius connubii la cui giustificazione non ¢ del tutto chiara.”” An-
che se le ragioni di questa modifica possono essere comprensibili, in un fu-
turo non lontano si dovranno esaminare le conseguenze positive (certezza e
sicurezza giuridiche) e quelle negative (moltiplicazione dei matrimoni nulli
o costituiti in falso) di questa decisione.”®

Rimane aperta la questione sugli eventuali effetti di questa riforma sul
diritto fondamentale a contrarre matrimonio da parte dei battezzati sepa-
rati dalla Chiesa.”” Poiché 'oggetto dello ius connubii ¢ contrarre un vero
matrimonio, *° I'esigenza della forma canonica ad validitatem ai nostri giorni
dovrebbe essere un servizio ai fedeli allo scopo di garantire una celebrazio-
ne valida, lecita e fruttuosa.®' Ci domandiamo pero se nella pratica questo

74 Cfr. «Communicationes», 41 (2009), pp. 334-337. Come ¢ ben noto, ¢ stato soprattutto
una settore importante della dottrina tedesca a richiedere la soppressione di questa clausola:
cfr. M.J. Roca, La apostasia en los Derechos confesionales y en el Derecho del Estado, cit., p. 22,
nota 70.

7> Cfr. R. CaLLEJO DE PAz, Ventajas y algin cuestionamiento a la reforma matrimonial introdu-
cida por el m.p. Omnium in mentem, «Estudios eclesiasticos», 85 (2010), pp. 855-862.

7¢ Cfr. C. PENA Garcia, El M.P. Omnium in mentem: la supresion del acto formal de abandono
de la Iglesia, inJ. OTaDUY (a cira di), Derecho Candnico en tiempos de cambio, Madrid 2011, p. 106;
IDEM, La reforma matrimonial introducida por el m.pr. Omnium in mentem: javance o retroceso?,
«Estudios Eclesiasticos», 85 (2010), pp. 863-870.

77 1l motu proprio vuole da una parte evitare I'incertezza riguardo i fedeli obbligati alla for-
ma canonica e dall’altra evitare che molti rimangano “intrappolati” in un matrimonio valido
ma fallito, ma a tali fedeli viene negato di fatto lo ius connubii. Occorre domandarsi fino a
quale punto tale soluzione sia stata la migliore tra quelle possibili. Cfr. M.A. OrtIZ, L 0bbli-
gatorietd della forma canonica matrimoniale dopo il M.P. Omnium in mentem, cit., p. 482.

78 Cfr. ]. Otapuy, Abandono de la Iglesia catélica por acto formal, cit., pp. 620.624.

72 Cfr. M. Gas AIXeNDRI, Abandono de la Iglesia y ius connubii, in Ius Divinum, a cura di J.I.
ARRIETA, Venezia 2010, pp. 961-974.

80 Cfr. Catechismo della Chiesa Cattolica, n. 1631.

81 Cfr. H. FraNcescHI, Una comprensione realistica dello Ius connubii e dei suoi limiti, cit., p.
38.
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“servizio alla verita” possa diventare in molti casi un ostacolo e una limita-
zione reale al diritto naturale a sposarsi nel caso di molti cattolici che per
tiepidezza, ignoranza o per altro motivo vivono di fatto lontani dalla Chiesa.
Molti di questi fedeli si sposano civilmente e tale celebrazione, come ¢ ben
noto, ¢ inesistente per la Chiesa.?? Inoltre, le motivazioni addotte nella pre-
sentazione del Motu proprio Omnium in mentem non ci sembrano convincenti
se — come ¢ logico — vengono valutate in rapporto ad un diritto naturale
fondamentale.®?

Abbiamo considerato lo ius connubii dei cattolici che avendo realizzato un
atto positivo di allontanamento dalla Chiesa non si sposano canonicamente.
Vediamo ora cosa accade quando i fedeli non credenti decidono di sposarsi
secondo le norme della Chiesa. Non sono pochi infatti coloro che per motivi
di costume, familiari o sociali chiedono di sposarsi in Chiesa anche se non
hanno fede o vivono in modo contrario alla morale cattolica. La stragrande
maggioranza di questi fedeli non ha un atteggiamento contrario alla Chiesa,
né intende abbandonarla formalmente ed ¢ piuttosto indifferente nei con-
fronti di essa. Alcuni si chiedono se tali unioni siano valide, poiché il sacra-
mento del matrimonio richiederebbe la fede dei nubenti. Non intendiamo
ora approfondire la questione sulla rilevanza della fede, basti affermare che
I'oggetto della volonta nel matrimonio sacramentale non ¢ il sacramento,
ma la persona dell’altro sotto il profilo della coniugalita, ci6 che minima-
mente dovrebbe essere capito e voluto nel matrimonio non dipende in mo-
do diretto dalla fede soggettiva e attuale del nubente.®*

Ma se lo ius connubii € vero diritto al matrimonio, implica il diritto ad un ma-
trimonio vero: e 'unico vero matrimonio che possono contrarre i battezzati e
quello sacramentale.®> Sarebbe in aperto contrasto con lo ius connubii qual-

82 A questo fatto si deve aggiungere lo scandalo suscitato tra i fedeli dalle nozze celebrate
in Chiesa da cattolici divorziati che previamente si erano sposati solo civilmente, per cui
paradossalmente viene “premiato” colui che disobbedisce alla norma canonica: cfr. M.A.
ORrrT1z, La forma canonica quale garangia della verita del matrimonio, in Ammissione alle nogge e
prevengione della nullita del matrimonio, Milano 2005, pp. 164-165.

83 Infatti, né i problemi pratici, né ancor meno un desiderio di apertura per facilitare il
ritorno di coloro che si trovano in situazione matrimoniale irregolare ci sembrano motivi
sufficienti per far cadere il diritto naturale al matrimonio.

84 Cfr. M. GAS AIXENDRI, E possibile un matrimonio valido senga fede?, in «Ius et matrimo-
nium». Temi di diritto matrimoniale e processuale canonico, a cura di H. Franceschi, M.A. Ortiz,
Roma 2015 (in corso di stampa).

85 Cfr. M.A. Orriz, Abbandono della Chiesa e forma del matrimonio, cit., p. 194. Durante i
lavori di riforma del CIC 1917 si fece la proposta di costituire un impedimento per coloro
che avessero abbandonato notoriamente la fede. I consultori rifiutarono la proposta per-
ché I'abbandono della Chiesa non fa perdere il diritto al matrimonio, anche al matrimonio-
sacramento, I'unico che ¢ capace di contrarre il cattolico. Cfr. «Comunicationes», 9 (1977),

p. 144.
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siasi interpretazione che intendesse concedere operativita giuridica alla fede
soggettiva dei nubenti oltre I'esigenza della retta intenzione di sposarsi e
delle condizioni per applicare la figura dell’errore e dell’esclusione alla sacra-
mentalita. Richiedere per la validita del vincolo dei fedeli requisiti o attua-
zioni non esigibili ai non battezzati, equivarrebbe a stabilire una limitazione
non giustificata allo ius connubii,®® collocando il fedele in una posizione di
svantaggio rispetto a chi fedele non ¢, il che contraddirebbe apertamente la
logica dell’elevazione soprannaturale.®”

Se tra battezzati non puod avere un matrimonio valido che non sia sacra-
mento (c. 1055 § 2), affermare che un battezzato non pud contrarre matrimo-
nio sacramentale (per mancanza di fede o di intenzione sacramentale) sareb-
be un modo di negargli il diritto al matrimonio (presupposte le condizioni
di capacita e abilita). Si puo cosi parlare di un diritto naturale al matrimonio
sacramento da parte dei battezzati il cui fondamento ¢ I'inclinazione natura-
le e I'elevazione soprannaturale operata nel battesimo.®® Inoltre, il fatto che
che il loro matrimonio sia esso stesso sacramento non implica un diverso
contenuto del diritto al matrimonio perché lo ius connubii é il diritto a con-
trarre il matrimonio cosi come fu istituito da Dio, senza che il fatto che peri
battezzati sia sacramento implichi delle esigenze nuove o diverse dal punto
di vista della validita del matrimonio.®’

6. CONCLUSIONI

All'inizio di queste riflessioni ci chiedevamo se il delitto di apostasia contrad-
dicesse oppure limitasse in qualche modo la liberta religiosa dei fedeli cat-
tolici. Ora siamo in grado di concludere che non ¢ cosi. La liberta religiosa
dei fedeli si esprime e viene tutelata dalla volontarieta nell’adesione, nella
permanenza e nella possibilita di abbandonare la Chiesa cattolica. La Chiesa
non obbliga nessuno a rimanere in essa quale comunita visibile, né impedi-
sce ai fedeli di rompere i vincoli della comunione con la societa ecclesiale.
La Chiesa attribuisce effetti giuridici all’atto di rottura della comunione,
senza escludere le sanzioni canoniche nei casi pit gravi, quando si verificano

8¢ La dottrina ¢ unanime nello stabilire tre note essenziali agli impedimenti, quali limita-
zioni allo ius connubii: il loro carattere eccezionale; I'essere stabiliti in modo espresso; I'esse-
re interpretati in senso stretto. Cfr. Z. GROCHOLEWSKI, L’esclusione della dignitd sacramentale
del matrimonio come capo autonomo di nullitd matrimoniale, «Monitor Ecclesiasticus», 121 (1996),
p- 329.

87 Cfr. M. Gas AIXENDRI, Ammissione al natrimonio sacramentale e fede dei nubenti, in M. A.
ORrr1z, Ammissione alle nogge e prevengione della nullita del matrimonio, cit., p. 277.

88 Cfr. J.-P. ScHOUPPE, Lo «ius connubii» diritto della persona e del fedele, «Fidelium iura», 3
(1993), pp. 210-211.

8 Cfr. H. FRANCESCHI, Riconoscimento e tutela dello «ius connubii» nel sistema matrimoniale
canonico, cit., p. 384.
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i requisiti del tipo penale. La sanzione canonica consiste, da una parte nella
privazione di quei beni che costituiscono la comunione ecclesiale e che lo
stesso fedele ha rifiutato volontariamente nell’atto di apostasia, prendendo
atto della situazione nella quale oggettivamente si ¢ posto il soggetto, poi-
ché gli effetti della pena sono la privazione dei beni il cui rifiuto costituisce
appunto il tipo penale;°® per questo motivo si puo affermare che in questo
delitto, pit che in nessun altro all'interno del Codice, la sanzione consiste
esattamente — sia per quanto riguarda il contenuto che I'estensione di essa
— nella costatazione giuridica della situazione volutamente cercata dal de-
linquente. La scomunica con la quale viene punita I’apostasia non preten-
de I'allontanamento definitivo né Iespulsione del battezzato, come succe-
de generalmente in altro tipo di istituzioni, ma il pentimento del fedele ed
il suo ritorno alla piena comunione, senza percio diminuire la sua liberta
personale. Possiamo aggiungere che sarebbero ingiuste le sanzioni che pri-
vassero il soggetto di beni che non sono collegati con i diritti ecclesiali.®
Ma le conseguenze giuridiche dell’apostasia hanno rilevanza esclusivamente
nell’ambito dell’ordinamento canonico, senza interferire nel diritto statuale
né intendono alcun tipo di coercizione o punizione secolare verso gli apo-
stati. Poiché la liberta religiosa in senso vero e proprio si esercita nell’ambito
civile, questa liberta verrebbe limitata qualora l'uscita da una confessione
religiosa venisse punita —o avesse in qualche modo conseguenze giuridiche
negative nell’ordine statuale.

Per quanto riguarda la tutela dello ius connubii abbiamo visto che le nor-
me vigenti sull’obbligo della forma canonica sembrano mettere in ombra
questo diritto in quanto la Chiesa non considera validi i matrimoni non ca-
nonici dei cattolici. Alcuni autori hanno fatto proposte che sembrerebbero
pit congruenti con il rispetto di questo diritto senza rinunciare a giudicare
la validita del matrimonio dei fedeli come bene ecclesiale.”> Per quanto ri-
guarda il matrimonio canonico dei non credenti, si osserva una preoccupan-
te tendenza a richiedere la fede per sposarsi validamente. Ci troviamo cosi
davanti un fatto paradossale: mentre si chiede a tutti i cattolici di contrarre
in forma canonica, anche se lontani o fuori della Chiesa, si tenderebbe a ne-
gare la validita del matrimonio canonico dei non credenti. Cio¢ si chiede in
pratica al fedele che ¢ lontano dalla Chiesa di sposarsi canonicamente e allo
stesso tempo gli si dice che non ¢ capace di contrarre validamente se non
credente. Sembra infatti che c¢’¢ qualcosa che non funziona in questo modo

20 Cfr. C.J. ERRAzURIZ M., Esiste un diritto di libertd religiosa del fedele all’interno della Chiesa?,
cit., p. 95. °1 Cfr. ivi, p. 98.

°2 Cfr. C.J. ErRrAzURIZ M., Contratto e sacramento: Il matrimonio, un sacramento che é un
contratto. Riflessioni attorno ad alcuni testi di San Tommaso d’Aquino, in Matrimonio e sacramen-
to, Citta del Vaticano 2004, p. 55, nota 42; M.A. ORrTI1z, La forma canonica quale garangia della
veritd del matrimonio, cit., pp. 169-170.
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di ragionare. Si ha I'impressione che si utilizzi una doppia misura a seconda
dell'interesse pratico, a scapito del diritto al matrimonio e si neghi apriori-
sticamente la capacita naturale di sposarsi validamente fuori della Chiesa.
Questo atteggiamento avrebbe delle conseguenze molto gravi non solo a
livello di dialogo con la societa civile, ma anche di dialogo interreligioso ed
ecumenico, questioni non di poco conto. In effetti, la tradizione della Chiesa
nei confronti dellintenzione richiesta per la validita del matrimonio é stata
quella di non presupporre la fede né alcuna traccia di fede, ma la retta vo-
lonta di sposarsi. E proprio perché la fede personale non € un requisito per
I’ammissione al matrimonio sacramentale, il diritto della Chiesa riconosce la
validita (salva ovviamente la prova del contrario) del matrimonio contratto
dai battezzati non cattolici.

Questa ultima considerazione ci conduce a tener conto dei rapporti inte-
rordinamentali. La secolarizzazione delle societa occidentali pone sempre
nuovi problemi alla comprensione e a I'applicazione degli ordinamenti re-
ligiosi da parte delle autorita statuali. Basti pensare alle pressioni e riprova-
zioni subite dalla Santa Sede nell’ambito dell’onu per la questione della non
accettazione dei “matrimoni” tra persone dello stesso sesso. In effetti, que-
sti ordinamenti vengono percepiti quali residuali e spesso sono considerati
reminiscenze di un tempo ormai superato. Senza fare facili concessioni in
quello che ¢é costitutivo del patrimonio di diritto naturale e divino custodito
dalla Chiesa (pensiamo ad esempio da una parte all'indissolubilita e dall’altra
alla sacramentalita del vincolo matrimoniale), occorre essere molto attenti a
rispettare il patrimonio comune. Se i diritti religiosi, e specie I'ordinamento
canonico, intendono continuare a mantenere un loro ruolo nella societa al
servizio delle persone — cittadini e fedeli allo stesso tempo — bisogna curare
il rispetto dei diritti naturali, quelli che appunto sono la base per il dialogo
con gli ordinamenti civili (temporali). In caso contrario rischiano una com-
pleta emarginazione dall’attuazione del potere statale. Se vogliamo stabilire
un dialogo proficuo con la societa civile ¢ necessario non tagliare i ponti
che lo consentono, e uno dei pitl importanti ¢ quello del rispetto dei diritti
naturali.
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1. INTRODUZIONE

RA le tematiche piu espressamente tecniche che I'attuale Diritto am-
ministrativo canonico dovrebbe affrontare per offrire un’effettiva utili-
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ta alla vita della Chiesa si collocano in primissima linea le concrete modalita
per opporre resistenga® — ad normam Iuris (et Legis) — agli atti amministrati-
vi singolari promananti dall’attivita di governo ecclesiale, non importa di
quale specifica ‘natura’ (gerarchica o associativa). L’espresso problema tecni-
co, infatti, sta ormai smettendo di riguardare principalmente generici rap-
porti problematici tra autorita gerarchiche e fedeli in chiave di “tutela dei
diritti soggettivi” o di “giustizia amministrativa”, mentre cresce il numero
di coloro che oggettivamente si trovano nella necessita di ‘contenere’ va-
rie forme di (tentativo) di governo ecclesiale esercitato da soggetti che, in
nome della loro autorita nella Chiesa, pongono atti di governo non solo
inaccettabili per i loro destinatari ma, pitl ancora, insostenibili per 'ordinata
convivenza ecclesiale.

In questa prospettiva, indipendentemente dai presupposti — individuali o
di scuola — dell'interessamento al Diritto amministrativo canonico e della
sua stessa “fondazione”,? ¢ urgente la messa a punto di veri strumenti ope-
rativi che, ad normam Iuris Legisque, permettano d’indicare corretti modi di
“gestire” gia in limine la maggior parte delle problematiche connesse a tale
nuovo (triste) fenomeno... Impedendo — anche — che sempre e solo “Ro-
ma” debba farsi carico di una quantita crescente di problemi che, di per sé,
neppure dovrebbero sorgere, manifestando (inoltre) un po’ a tutti i livelli le
stesse reali difficolta tecniche.

Punto di riferimento delle presenti riflessioni (e proposte) sono due ele-
menti di estrema concretezza:

- da una parte, le questioni, i ricorsi e le cause che sempre pitt numerose
(e ‘strane’) giungono alla curia romana nel suo complesso (= dicasteri e tri-
bunali);?

- dall’altra, gli innovativi presupposti “tecnici” recentemente delineati in
materia non solo di “illegittimita” canonica ma pure di vera e propria “illi-

ceita”.4

! Anche il vocabolario tradizionale sta mostrando sempre pit la propria insufficienza so-
stanziale a delineare in pienezza sensibilita innovative ormai non procrastinabili. La scelta
qui operata del termine passivo “resistenza” evita un uso inadeguato del termine attivo “op-
posizione” maggiormente adeguato all’ambito strettamente contenzioso/ giudiziale.

2 Sivedano in merito le maggiori e pit recenti trattazioni: E. GRazIANI, Legioni di giustigia
amministrativa, Citta del Vaticano 1997 (testo edito ‘postumo’); E. LABANDEIRA, Trattato di
Diritto amministrativo canonico, Milano 1994; F. D’OsTIL10, Il Diritto amministrativo della Chie-
sa, Citta del Vaticano 1995; P.V. PiNTo, Elementi di Diritto amministrativo canonico, Citta del
Vaticano 2000; I. ZuaNazzi1, Prasis ut prosis. La fungione amministrativa nella diakonia della
Chiesa, Napoli 2005; P.V. PINTO, Diritto amministrativo canonico, Bologna, 2006; J. MIRras, J.
Canosa, E. Baura, Compendio di Diritto amministrativo canonico, 2 ed. agg., Roma 2009; P.
GHERRI, Introdugione al Diritto amministrativo canonico. Fondamenti, Milano 201s.

* Cosi come giungono a chi scrive attraverso le richieste degli studenti ma anche di colle-
ghi e professionisti. 4 Cfr. P. GHERRYI, Introdugione, 159-166.
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Quale necessaria premessa ordinamentale di queste riflessioni non é possi-
bile trascurare un ulteriore elemento, solitamente ignorato dai pit: I'ordina-
mento canonico, per quando ormai espresso fondamentalmente attraverso
un palinsesto “codiciale”, continua a non avere una reale struttura e funzio-
nalita di natura “legislativa” tipica dei presupposti di civil Law, in ossequio al
principio illuminista che “liberta ¢ vivere sotto le Leggi e non sotto gli uomi-
ni”, cosi che la Legge ¢ divenuta I'intero Diritto, finendo per coincidere con
I'ordinamento stesso, al punto che “quod non est in codice non est in mundo”
(secondo quanto si attribuisce al card. Gasparri).

A livello canonico, invece, va considerato che spesso la Legge (i codici
in particolare) pone soltanto norme-quadro, lasciando del tutto libero o in-
determinato il resto della materia (procedimenti e procedure in primis). Ci
sono infatti numerosi istituiti giuridici che nei codici canonici sono solo ri-
chiamati ma non adeguatamente regolati: si pensi, p.es., alla sostituzione del
parroco quale rappresentante ed amministratore della parrocchia “prevista”
indirettamente dal Can. 1742° ma non normata se non nella prassi.

La quasi bimillenaria vita giuridica ecclesiale, in effetti, ha ben mostrato
come l’animo piu profondo del Diritto canonico sia quello della effettivita:
cio che conta e rileva nella Chiesa € cio che viene posto in essere, realizzato
e comunque recepito, al di la di una sua espressa corrispondenza o meno
alla Legge o alla previsione della Legge stessa, spesso del tutto assente. Per
questo il mondo canonico pre-codiciale era dominato dalle decretali (ut in
singulis) ben prima che dai canoni (ut in pluribus). Per questo, non di meno,
i facta concludentia hanno sempre costituito il suggello terminativo di quasi
ogni questione (v. infra: 4).

Si potrebbe addirittura dire che I'ordinamento canonico funziona a due
livelli’:

- quello ordinario-consensuale, gestito per via di semplice effettivitd, e

- quello straordinario-contengioso, gestito per via di formale legalitd,

secondo un doppio registro che vede intervenire il Diritto propriamente
inteso solo in caso di questione effettiva, come nel common Law, in cui il ri-
medio giuridico (= Diritto) si attiva solo in via sussidiaria per sanare I'inade-
guatezza della vita concreta.®

Ne deriva la sostanziale, ma anche formale, “efficacia”” di ogni condotta

> Cfr. P. GHERRI, Parocus personam gerit Parcecice - Can. 532, in La Parrocchia, a cura di
G.I.D.D.C,, n. 13, Milano 2005 (coll. «Quaderni della Mendola»), 188.

¢ Secondo il principio dei sistemi giuridici di common Law: “remedies precede rights” (cfr.
V. ZENO-ZENCOVICH, Personalita [diritti della], in Digesto delle discipline privatistiche - Segione
civile, x111, Torino 1995, 433).

7 Cfr. P. GHERRI, Il concetto amministrativistico di ‘efficacia’: linee evolutive, in La fungione
amministrativa nell’ordinamento canonico, a cura di J. Wrocenski, M. Stoklosa, Warszawa 2012,
297-307.
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ed attivita che non siano state poste in — adeguata — discussione dagli aventi
parte, destinatari in primis.

Di fatto, canonicamente, cio di cui nessuno si lamenta ¢ ritenuto efficace e
vigente ad ogni effetto, senza che il Diritto debba sempre intervenire ab ovo
in qualunque attivita: Ius sequitur vitam (nulla qucestio, nullum noxium, nullum
remedium). Non di meno: quando qualcuno invece si lamentasse di qualcosa
(= queestio) si deve provvedere di comune accordo a riconoscere il “problema”
sorto e a risolverlo in modo efficace innanzitutto attraverso le vie non-conten-
Ziose: conciliazione (e/o mediazione) in primis.® Se poi cid non bastasse, o
non si rivelasse possibile,® occorrera far ricorso a quanto gia previamente in-
dividuato all'interno dell’ordinamento stesso come principio o regola o, ad-
dirittura, Legge; tanto pit allinterno di procedimenti e procedure gia fissati,
soprattutto in tema di disciplina ecclesiastica, uffici ecclesiastici e processi.

Questa sorta di strabismo della prassi canonica non viene generalmente
rilevato nella maggioranza dei casi in quanto ‘corretto’ da condotte virtuose
(o da effettiva ignoranza) che ne evitano di fatto la maggior parte degli esiti
concreti.'® Spesso in molti si lamentano per i modi “discutibili” in cui qual-
cuno opera nella Chiesa, ma tutto finisce li... eventualmente con qualche
nota polemica sui giornali locali o contraccolpi elettorali in seno ai capitoli
dei religiosi, ma nulla di piu. Si pone, pertanto, come ormai urgente una
riflessione — per quanto del tutto interlocutoria — proprio sugli specifici stru-
menti che I’ordinamento canonico (anche se — forse —non la Legge) conosce
e permette di utilizzare.

2. PATOLOGIA E TUTELA

Quanto giunto sino a noi soprattutto dall'ultimo secolo di vita canonica ha
interpretato queste tematiche principalmente nell’ottica della “patologia”,
in specifico: la patologia dell’atto amministrativo, ponendo ’attenzione sulle
“caratteristiche” di — quasi — ogni tipologia e natura di atti amministrativi

# Non si dimentichi in quest’ottica quanto espressamente previsto in piul parti proprio del
Libro vir del codice: Cann. 1446; 1659; 1733.

° Considerando comunque che i tempi per la conciliazione — almeno secondo il Can. 1733
—non “sospendono” quelli per il ricorso o altri mezzi di tutela soggettiva i quali “spirano”
indipendentemente dall’'andamento della conciliazione stessa.

10 Si tratta spesso dell'intelligenza e della sensibilita di vescovi ed altre autorita ecclesiali
che preferiscono muoversi in espresso accordo coi loro collaboratori cercando di risolvere
anche a costo di ‘sacrifici’ personali ed istituzionali le situazioni piu delicate; allo stesso tem-
po, e spesso maggiormente, si tratta del vero spirito di sacrificio di molti chierici e consacrati
che proprio ratione (proprice) virtutis si adattano alle decisioni di governo anche pit improba-
bili... Non di meno: molto spesso — nonostante il Diritto canonico venga ancora insegnato
nei Seminari (sic!) — il clero ed i religiosi non conoscono affatto cio che la Chiesa come tale
(=la Legge canonica) ha predisposto a loro supporto e tutela.
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come tali, sottoposti ad una meticolosissima analisi volta o a certificarne la
“perfezione”'! oppure al ricupero della stessa.

L’esposizione del padre Francesco D’Ostilio ¢ divenuta ormai tipologica
nella mente di molti operatori di Curia condensando il comune sentire e
pensare in merito, fino ad assurgere a vero paradigma: «I’atto amministra-
tivo puod nascere morto, deforme o invalido»,'? giustificando cosi la messa
in opera di tutti gli interventi “medicali” adeguati ad una vera e propria “te-
rapia dell’atto amministrativo”: terapia preparativa e successiva, specificata a
sua volta in terapia chirurgica e terapia medica.'? In realta un tale approccio
aveva mostrato le proprie debolezze strutturali gia agli inizi dell’opera di
revisione codiciale quando il primo sinodo dei vescovi approvo i “principi”
che avrebbero dovuto guidare la riformulazione del codice latino.'* Tra essi
spiccano in vario modo elementi chiaramente orientati non piu alla “perfe-
zione dell’atto amministrativo” quanto, invece, alla diretta “tutela dei sog-
getti” in esso coinvolti (principi sesto e settimo) fino alla richiesta esplicita
di erezione di specifici tribunali a cio dedicati (principio settimo). Su questa
scia — partendo soprattutto dalla coeva istituzione della “Sectio Altera” della
Segnatura Apostolica (agosto 1967)"° — si ¢ mossa la quasi totalita della dot-
trina ad oggi attiva e molta giurisprudenza, convogliando e concentrando
I'intera materia nella linea della “giustizia amministrativa”'® o, pit recente-
mente, della “responsabilita dell’amministrazione™.'” Una linea teoretica (e,
derivatamente, applicativa) che ha contribuito a ‘sollevare” verso I'alto del
Supremo Tribunale della Segnatura Apostolica I'intero ambito della “tute-
la”, vedendola realizzarsi compiutamente nel solo intervento giudiziale (il
c.d. contenzioso amministrativo). Un intervento che la dottrina stessa ha
progressivamente caldeggiato nella sua possibilita di espandersi agli elemen-

\

1 Secondo la dottrina contemporanea un atto ¢ “perfetto” «quando si ¢ istruita la prati-
ca — la serie di passaggi necessari: la raccolta dei dati e delle informazioni, le consultazioni,
I'ascolto di determinate persone, i pareri, le diverse operazioni ecc. —, seguendo il procedi-
mento stabilito per la formazione della volonta dell’'amministrazione, e tale volonta si ¢ for-
malmente manifestata» (J. Miras, J. Canosa, E. BAURA, Compendio, 197).

12 F D’OsTiLIO, Il Diritto, 357.

13 Cfr. ivi, 359-370 (con espresso riferimento a: R. Baccari, La terapia dell’atto amministrati-
vo nel Diritto canonico, «Monitor ecclesiasticus», IC [1974], 119-132).

14 Cfr. Synopus EriscororuM, Principia que codicis Iuris canonici recognitionem dirigant,
«Communicationes», 1 (1969), 77-85.

1> Cfr. Paurus PP. VI, Constitutio apostolica de Romana Curia: Regimini Ecclesice Universce,
«AAS», LIX (1967), 921-922..

16 Cfr. La giustigia amministrativa nella Chiesa, Citta del Vaticano 1991 (coll. «Studi giuridi-
ci», n. xx1v); La giustigia nell’attivita amministrativa della Chiesa: il contengioso amministrativo,
a cura di E. Baura, J. Canosa, Roma 2006.

17 Cfr. 1. Zuanazzi, De damnorum reparatione. La responsabilita dell’ amministragione eccle-
siale a riparare i danni, in La Lex propria del S.T. della Segnatura Apostolica, a cura di P.A. Bon-
net, C. Gullo, Citta del Vaticano 2010 (coll. «Studi giuridici» n. LXXX1x), 281-314.
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ti sempre piu sostanziali delle questioni (in ragione del “danno”), invocando
addirittura quale propria meta ideale la completa trattazione giudiziale del
merito di qualsiasi causa.'®

Ne ¢ pero derivato — questa almeno ¢ I'impressione dello scrivente — un
sostanziale indebolimento dell'intero sistema di tutela dei soggetti dovuto alla
concreta sproporzione tra la maggioranza delle questioni sul campo (qualita
e quantita) e la reale possibilita di accesso al Supremo Tribunale della Segna-
tura Apostolica per la loro risoluzione.*’

Partendo da questo approccio assolutamente pratico ed operativo?° risulta
dunque necessario mettere a fuoco la legittima, oltre che costitutiva, autono-
mia di tutti gli istituti giuridici — di qualunque natura e grado — finalizzati alla
gestione delle maggiori problematiche connesse al governo ecclesiale quoti-
diano. E, infatti, gia alla prima “istanza” sostanziale (comunque denominata),
anche se non ancora tecnicamente “giudiziale”, che di fatto si affida il compi-
to e lo scopo di risolvere la questione una volta per tutte.?! Sara invece la so-
stanziale insoddisfagione o inadeguatezza della soluzione ivi conseguita (o lo
stesso rifiuto della ricerca di una soluzione —il c.d. silenzio) a spostare a livel-
li ulteriori il conseguimento dello stesso scopo. Questo, dunque, dev’essere
anche lo spirito e I'intendimento di chi decida, in ambito canonico, di affron-
tare il complesso (e periglioso) percorso di non-esecugione di una disposizione
di governo che lo riguardi o coinvolga “directe”. Cio, d’altra parte, ¢ comune
alla maggioranza dei sistemi giuridici oggi vigenti: nessuno infatti (tranne ra-
rissimi casi, veramente “eccezionali”) pensa di poter o dover risolvere i pro-
blemi di natura giudiziaria che lo riguardano o coinvolgono attraverso l'in-
tervento, p.es., della Corte Suprema (negli usa) o della cepu (in Europa) o
altri organismi comunque ‘terminativi’ (= supremi) dell’attivita giudiziaria. >

18 Emblematicamente per questa linea: S. BERLINGO, La competenza di legittimitd e di merito
della Segnatura Apostolica secondo la Lex propria, in La Lex, a cura di P.A. Bonnet, C. Gullo,
121-127.

* Dovendosi inoltre considerare come questa ammetta quale suo unico possibile conve-
nuto un dicastero della curia romana (cfr. BENEDICTUS PP XVI, Litterse apostolicee motu
proprio date quibus Supremi Tribunalis Signatura Apostolicae Lex propria promulgatur:
Antiqua Ordinatione, «AAS», c [2008], 521, Art. 34 §1).

20 Per quanto non disconnesso da specifiche basi teoretiche e ‘fondative’ (cfr. P. GHERRY,
Introdugione, 121-174).

21 Si pensi anche alle varie forme di mediazione, o arbitrato o altro cui molti ricorrono
anche per cause del valore di svariati milioni di dollari; non di meno il sistema giudiziario
statunitense ha ormai standardizzato la risoluzione non-giudiziale della maggioranza delle
cause proprio in ragione dell'intervenuto accordo tra le parti che sospende la richiesta del
pronunciamento giudiziale (cfr. M. TARUFFO, La ricerca della veritd nell’“adversary system”
angloamericano, «Rivista di Diritto processuale», XXxI1 [1977], 606 ss.).

22 Sia permesso specificare qui, onde evitare equivoci, che con cio non si mette in discus-
sione la possibilita di esecuzione delle proprie decisioni da parte dei tribunali, come anche la
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Purtroppo I'analisi della dottrina e della scienza canonistica degli ultimi
decenni non pare indirizzare in questa linea di sviluppo. La giurisprudenza,
non di meno, “formata” e sostenuta da tali elementi teoretici non mostra
di esser riuscita ad offrire migliori chances proprio a causa dell’assunzione
dell'impostazione dottrinale gia citata che ha indirizzato quasi ogni cosa — e
caso — nell’alveo dell’illegittimitd “amministrativa” cosi da poterne chiedere
la solugione giudigiale da parte della Segnatura Apostolica una volta superati
i livelli inferiori di “sbarramento” costituiti dalla “richiesta previa” (come
anche viene chiamata la remonstratio)?* e dal ricorso gerarchico. E tale, non di
meno, risulta essere oggi anche il “pensiero” (?) di tale tribunale (sic).

3. GLI ATTI E 1L DIRITTO

La riflessione sugli strumenti di “resistenza” agli atti/provvedimenti di go-
verno che potrebbero (e potranno) suscitare la volonta di non osservanza e
I'effettiva non-esecugione da parte di qualche soggetto non puo prescindere
dalla previa considerazione della loro “qualita”, senza per questo addentrarsi
ora nell'intera teorizzazione dell’atto giuridico come tale, neppure di quello
solo “amministrativo”. Si prenderanno in considerazione, invece, i soli atti/
provvedimenti dell’autorita di governo che richiedano per loro natura la
“esecuzione” o “recezione” da parte di qualcuno, poiché solo in tali casi si
profila una possibile non-esecugione.

- Dal punto di vista strettamente legale un atto/provvedimento puo esse-
re [a] lecito o illecito, [b] legittimo o illegittimo in base al suo rapporto con la
Legge, oltre che con le fonti inferiori del Diritto ad essa subordinate e con-
nesse.

- Non di meno la vita ecclesiale, ed il Diritto canonico stesso, hanno mo-
strato lungo i secoli attenzione e sensibilita anche verso altre qualificazioni
dell’atto/provvedimento in base non alla generalita e genericita dell’ordina-
mento come tale ma alla concreta situazione ed alle specifiche circostanze
in cui si possa effettivamente trovare il suo destinatario. In tale prospettiva
I'atto/provvedimento puo essere individuato come: [c] indifferente o gravoso,
[d] favorevole o sfavorevole.

In tal modo le quattro componenti ‘negative’ che derivano dall’applicazio-
ne congiunta di questi due criteri di valutazione generano una vera e propria
“gerarchia” delle cause di possibile opponibilita e/o non-esecuzione®* degli
atti/provvedimenti stessi: una gerarchia che sara anche la guida stessa delle
diverse modalita operative nei loro confronti.

nuova Lex Propria della Segnatura Apostolica sancisce (cfr. Art. 92), quanto invece la perfetta
“attitudine” delle corti ordinarie di risolvere definitivamente le questioni lo presentate.

23 Cfr. ]. M1ras, J. Canosa, E. Baura, Compendio, 335-338.
24 Diverso, almeno in limine, dalla impugnazione (o ricorso o appello...).
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a) Il vertice della negativita di un atto/provvedimento ¢ occupato dal-
la sua “illiceita”:** 'atto/ provvedimento illecito € contra Legem, contrario a
quanto la Legge o I'ordinamento prevede in modo generale per tutti gli ap-
partenenti delineando che cosa, in linea di massima, possa essere fatto oppure
no,?° senza che in cio rilevi specificamente la distinzione operata dal Can.
10 tra Leggi irritanti o inabilitanti e Leggi non tali, cio infatti riguarda la sola
validita degli effetti dell’atto (v. infra), che non rientra in queste considera-
zioni. Di fatto la Legge — o il Diritto come tale — attribuisce a specifici sog-
getti all'interno dell’ordinamento determinate “caratteristiche” o “funzioni”
(= diritti, facolta, prerogative, ecc.) giuridicamente rilevanti e come tali tu-
telabili,?” per quanto non sempre espressamente tutelate. L’atto illecito, vio-
lando tali “situazioni giuridiche” individuali, risulta formalmente privo di
efficacia, al di la che esista 0 meno una qualche forma di sanzione contro chi
lo abbia posto.?® Cio che, invece, conta — e fa la concreta differenza rispetto
a qualunque altro atto — ¢ che esso non deve essere eseguito, né si puo urgerne
in alcun modo I'esecuzione da parte di nessuno nei confronti di chicchessia.
Si tratta della forma piu grave di violazione del Diritto come tale e, poiché
praticamente sempre viola cio che il Diritto stesso attribuisce o riconosce a
qualcuno,?® la sua tutela ¢ data da due istituti giuridici di base: eccegione ed
agione (cfr. Can. 1491 CIC)?° da parte del soggetto cui I'atto ¢ indirizzato o
che sia direttamente coinvolto dalla esecuzione dell’atto stesso. In base poi
al tipo di atto potrebbe anche essere prevista una specifica sanzione da parte

?° Intesa come la «qualita del non permesso dalle Leggi» (J. Orapuy, “Ilicitud”, in DGDC,
IV, 427): “non permesso” in quanto espressamente vietato; tale concetto infatti «equivale a
quello di “violazione di un comando o di un divieto”» (P. TriMarcHI, “lllecito [Dir. priv.]”,
in Enciclopedia del Diritto, xx, Milano 1970, 90). Ponendo al centro dell’attenzione la portata
o natura “antigiuridica” dell’atto come tale, qualunque esso sia e da chiunque esso sia stato po-
sto.

26 L atto illecito ¢ per sua natura “contra Legem” e quindi viola quanto espressamente indicato
e direttamente tutelato dall’ordinamento (= Diritto oggettivo — Law): esattamente cio a cui ci
si riferisce di solito — passivamente — in termini di “diritti soggettivi” (= rights).

27 L’illecito ¢ violazione di regole poste a diretta tutela di interessi privati (illecito civile) o
comunitari (illecito penale); allillecito ‘civile’ I'ordinamento reagisce concedendo al privato,
minacciato o danneggiato, la possibilita di agire per ottenere che quanto vietato venga con-
cretamente impedito e che i danni gli vengano risarciti (cfr. P. TRimarcHI, “Illecito”, 9o).

28 Sinoti, qui, la differenza fondamentale che intercorre tra I'atto e colui che lo ha posto:
una differenza che rileva proprio sulla possibilita di non-esecuzione dell’atto, senza che per
questo si possa o debba coinvolgere direttamente il suo autore, potendosi procedere alla tu-
tela della propria “posizione’ anche per vie indipendenti.

2% «Basta osservare che, quando si parla di fatto lesivo del diritto in senso soggettivo, ci
si vuol riferire a tutta evidenza — e non potrebbe essere diversamente — ad ogni situazione
soggettiva giuridicamente protetta». R. ScognamiLio, “Illecito (Diritto vigente)”, in Nuovis-
simo digesto italiano, vii1, Torino 1957, 166; si veda anche: F.D. BusNgLLI, “Illecito civile”, in
Enciclopedia giuridica, Xv1, 1991, 3.

%0 Tutti i canoni citati sono riferiti al vigente codice di Diritto canonico (latino).
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del Diritto, anche di natura penale a carico di chi lo abbia posto in essere.?!
L’inefficacia dell’atto/provvedimento ¢ radicale ed esso non produce ex sese
alcun effetto (ex tunc). Un tale atto, se non ¢ nullo per il Diritto stesso (cfr.
Can. 10) — nullita che deve comunque essere posta in evidenza —, gode pre-
sunzione — Iuris tantum — di validita (cfr. Can. 124),?* salvo impugnagione (=
azione giudiziale) o non-esecugione da parte del titolare del diritto oggettivo/
soggettivo (= ius in re) violato o messo in discussione. Al contrario, la con-
creta esecuzione dell’atto senza alcuna contestazione ne avalla la presunta
validita, rendendolo di fatto efficace per il concorso dell’esecutore consengiente.

La categoria dell’illiceita — per altro — in ambito canonico ¢ molto com-
plessa poiché viene utilizzata maggioritariamente in materia sacramentale
per indicare atti sacramentali “validi” ma posti contro la Legge e pertanto
“illeciti”;?? nello stesso ambito si parla invece di “illegittimita” in modo mol-
to minore.

Esempi di atto/provvedimento illecito: incamerare o alienare beni altrui
o disporne uti dominus, conferire uffici ecclesiastici non vacanti di Diritto,
violare o non assolvere doveri contrattuali.

b) Il secondo livello di negativita ¢ costituito dall’atto/provvedimento po-
sto in essere sub Lege (o infra Legem, che ¢ lo stesso) ma non realizzato secun-
dum Legem (o ad normam Iuris, come si dice spesso) come, cioe, previsto e
prescritto a livello normativo. Non si tratta cioé di “violazione” (= illecito)
ma di “non applicazione” della Legge®* soprattutto per quanto riguarda le
modalitd operative (= procedimenti e procedure). In tali casi si parla di atto le-
cito ma illegittimo: lecito poiché non lede direttamente nessuna “attribuzione
soggettiva” di alcuno (o dell’ordinamento come tale), illegittimo poiché non
ha rispettato le specifiche “modalita” o “condizioni” o “requisiti” connessi
dalla Legge al suo compimento. L’atto illegittimo ¢ “infra Legem” quanto alla
sostanza (abilita e competenza del suo autore in primis) ma non “secundum
Legem™ quanto al modo di porlo: diverso, seppure non-contrario, da quanto
prescritto dalla Legge.*” E la fattispecie di maggior ricorrenza, che si realizza

! Si pensi, p.es., all’abuso dell’ufficio ecclesiastico previsto dal Can. 1389.

Cfr. E. Corgcco, Valore dell’atto “contra Legem”, «Ius canonicump, Xv (1975), 237-258.

33 Cfr. Can. 841.

34 Cioé comportarsi in modo differente da quanto previsto dalla Legge.

La distinzione tecnica tra illegittimita ed illiceitd puo essere ben illustrata ricordando un
clamoroso evento italiano dell’anno 2007 quando il vice-Ministro dell’economia Visco desti-
tuiil comandante generale della Guardia di Finanza. La complessa vicenda derivatane fu “ar-
chiviata” dalla Procura di Roma proprio con tale formula: «condotta illegittima, non illecita»
(cfr. urL: < http://archiviostorico.corriere.it/2007/settembre/20/Visco_chiede_archivia-
zione_Condotta_illegittima_co_9_070920123.shtml > al 28/02/2014): nessun reato (= vio-
lazione di Legge penale) da parte del vice-Ministro. Poiché tuttavia la “procedura” seguita
era stata differente dai disposti normativi in materia, il Tribunale Amministrativo Regionale
reintegro I'alto Ufficiale al proprio ruolo.
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quando 'autorita di governo esercita proprie “funzioni” attribuitele dalla
Legge/Diritto (p.es.: doveri d’ufficio)?® ma in modo diverso da quello pre-
scritto: un modo che, pur non violando le “attribuzioni” di alcuno (il che co-
stituirebbe illiceita), non tiene tuttavia conto di un certo numero di elementi
e fattori che la Legge/Diritto ha gia valutato e ritenuto essere “ottimali” — e
pertanto necessari — per garantire il corretto perseguimento delle finalita
previste. Contro l'illegittimita di specifici atti il Diritto prevede opportuni
rimedi tra cui anche la rescissione (ex nunc) per I'atto doloso (cfr. Can. 125 §2)
o la provvisione illegittima (cfr. Can. 149 §2), sia attraverso decreto che per
sentenza giudiziale. Rescissione di un atto di per sé “legale” ma che si pre-
senti non rispondente a tutti i requisiti di ottimalitd preventivamente esigiti/
imposti dalla Legge (p.es.: liberta, conoscenza, volonta, preparazione, com-
petenza, ecc. — cfr. Cann. 125; 126; 149). Anche a questo livello non risultano
significative le questioni riguardanti la “validita” dell’atto/provvedimento.

Esempi di atto/provvedimento illegittimo: conferimento di ufficio eccle-
siastico a chi non ne abbia i requisiti, rimozione dall"ufficio ecclesiastico do-
tato di stabilita, privazione anziché rimozione, conferimento di ufficio eccle-
siastico diverso da quello concordato.?”

c) Al terzo livello di negativita si pone I'atto/provvedimento che sia co-
mungque lecito e legittimo, non avendo in sé alcuna “patologia” (secondo il
linguaggio dottrinale), ma che comporti gravositd/onerositd per il destinata-
rio (o qualche altro soggetto direttamente coinvolto). L’atto gravoso si pre-
senta come atto sia lecito che legittimo in riferimento alla Legge (= infra et
secundum Legem)?® per quanto non adeguato in riferimento al destinatario.?®
In tale caso il riferimento non ¢ piu il Diritto in sé (oggettivo o soggettivo;
Law o right) ma il destinatario/coinvolto dalla sua “applicazione” indiretta:
un destinatario/ coinvolto che viene a trovarsi in una situazione di oggettivo
peggioramento della propria condizione esistenziale o funzionale. Peggiora-
mento che comporterebbe la necessita di sforgi rilevanti o “gravi incomodi”

3¢ Si pensi al conferimento di uffici ecclesiastici vacanti.

37 Amministratore parrocchiale anziché parroco, oppure vicario parrocchiale anziché par-
roco in solidum (per quanto questa dizione non sia corretta).

% Questo, almeno, ¢ il disposto codiciale dei Cann. 1732-1739 (1733 §1 in particolare) che
nulla dice sulla “qualita” giuridica dell’atto (= illegittimita) ma pone 'attenzione — esclusiva-
mente — sulle sue ricadute (= gravosita).

Ad cautelam si specifica che la sistematizzazione qui proposta non tocca in alcun modo i
presupposti per eventuali richieste di danni che, giustamente, la giurisprudenza canonica am-
mette solo in caso di illegittimita dell’atto.

% 11 quale «non pretende affermare che I'atto amministrativo lede un suo diritto sogget-
tivo, ma ritiene inutilmente compromessa la sua situazione giuridica, senza cio¢ che consti
con certezza che il mantenimento di tale situazione personale sia incompatibile con le esi-
genze del bene comune» (M.J. ARROBA CONDE, Diritto processuale canonico, 6 ed., Roma 2012,
63).
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da parte sua per far fronte a quanto deciso, non esclusa I'effettiva impossibili-
ta (fisica o morale) di assolvere a quanto richiesto.** E il caso di elementi e
fattori che riguardano la salute o la preparagione specifica o la proporgione del
carico di lavoro con le capacita individuali. Deve trattarsi, in ogni caso, di un
effettivo peggioramento delle condizioni abituali di vita (per le persone) oppure
di operativita (per enti ed istituzioni).

d) Il quarto livello della gerarchia delle negativita degli atti/provvedimen-
ti ¢ occupato da quello che, ad ogni buon effetto, dev’essere considerato un
fattore non nativamente giuridico ma che, proprio per la subordinazione e
strumentalita del Diritto rispetto alla persona, merita ugualmente di essere
considerato, soprattutto all'interno della vita ecclesiale. Si tratta dell’atto/
provvedimento che, pur lecito, legittimo e non gravoso, risulti tuttavia in
qualche modo sfavorevole al suo destinatario (o ad altro soggetto coinvolto) o
anche non gradito. I motivi sono i piu diversi, spesso di natura assolutamente
individuale ma anche funzionale oppure solo formale; tutti comunque in
grado di sollecitare una diversa decisione da parte dell’autorita di governo.
Si puo pensare — p.es. — a preferenze geografiche*! o spirituali,** a maggiori
propensioni per un tipo di uffici ecclesiastici che non altri,** ecc.

La gerarchia qui indicata risulta comunque non conclusiva poiché all’inter-
no di questo genere di riflessioni non viene solitamente considerata la non
univocitd e dinamicita della “qualificazione” delle negativita dei singoli atti/
provvedimenti. E questo un fattore che genera spesso gravi perplessita negli
addetti ai lavori, oltre che reali problematicita nella trattazione delle vicende
concrete: lo stesso atto/provvedimento formale, infatti, potrebbe configu-
rarsi in modalita del tutto differenti in base, prima di tutto, ai soggetti effetti-
vamente coinvolti... dovendosi anche considerare spesso elementi e fattori
del tutto circostanziali (v. infra, n. 5).

4. GLI ATTI E LA LORO NON-RECEZIONE

Alle “negativita” — ed alla loro “gerarchia” — afferenti gli atti/ provvedimenti
di governo ecclesiale sono connesse specifiche modalita tutorie dei loro de-
stinatari/ coinvolti presenti in vario modo nell’esperienza giuridico-canonica
ab immemorabili, seppure in modalita anche radicalmente diverse nel tempo.

4% In tal caso non si tratterebbe propriamente di “resistenza” all’atto ma di richiesta fondata
di sua riconsiderazione in ragione di una possibile inadeguatezza strutturale (= rationabili-
tas).

41 Parroco o vicario parrocchiale al mare oppure in montagna, in citta oppure in campa-
gna.

2 Cappellano di un determinato ordine di suore anziché di un altro; assistente ecclesiasti-
co/spirituale di un determinato genere di associazioni (sportive o culturali) o di altre.

*? Tl voler diventare — comunque — parroco, non importa dove... oppure preferire uffici ed
incarichi che non comportino responsabilita di carattere amministrativo e gestionale.
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Si tratta di tre istituti giuridici ben distinti tra loro, oltre che specificamente
finalizzati: petitio, remonstratio, exceptio, ciascuno dei quali adatto a persegui-
re proprie finalita peculiari in chiave di tutela iniziale.

Ad essi si affianca la modalita di tutela ritenuta strutturalmente ordinaria
all'interno della maggioranza degli ordinamenti giuridici “occidentali”: I'ac-
tio iudiciaria alla quale il CIC dedica I'intero Libro vi1 e della quale — ovvia-
mente — non ci si pud occupare in questa sede anche perché non pertinente,
di per sé, alle modalita di non-esecuzione degli atti/provvedimenti.

a) All'atto/provvedimento sfavorevole o non gradito (v. supra: 3¢/d) s’indi-
rizza la petitio: “anche se... chiedo che...”.

E la questione del come conseguire il miglior bene (individuale e/o comu-
nitario) a pari entita di impegno ed utilizzo di risorse.** Cio che si chiede in-
nanzi ad un atto/provvedimento formalmente ineccepibile sotto ogni pun-
to di vista ¢ una vera e propria “grazia”: la riconsiderazione della decisione
ed un suo diverso esito maggiormente gradito o favorevole al richiedente.*’
Di fatto ci si muove nel campo della mera discregionalita che I’ordinamento
riconosce all’autorita di governo nella gestione ad essa affidata delle risorse
“pubbliche” (di fatto e di Diritto nessuna risorsa “individuale” ¢ mai a dispo-
sizione del governo ecclesiale!) ad essa affidate per I'espletamento del suo
ufficio. Trattandosi di vera e propria “grazia” (concessione, cioe, non dovuta,
né favorita dal Diritto come tale) non € ricorribile in caso di sua non consi-
derazione ed accoglimento.

b1) Remonstratio ob gravamen (v. supra: 3c): “anche se... contesto pero
che...”.

E la questione del gravame, inteso come sproporgione tra il bene pubblico
perseguito dall’autorita di governo e I'impegno o carico individuale richiesto
a tal fine al destinatario/coinvolto. Il soggetto, pur riconoscendo la liceita e
legittimita di quanto disposto a suo riguardo in modo generico, ritiene tut-
tavia di trovarsi in condizioni individuali che, non solo non gli permettono
—almeno in coscienza — di dare esecuzione a quanto richiestogli, ma anche
giustificano una sua formale richiesta di cambiamento di tale disposizione: ri-
chiesta che il Diritto impone all’autorita di valutare in modo specifico e pun-
tuale. In tali frangenti entrano spesso in considerazione non solo elementi e
fattori individuali/soggettivi ma anche elementi di comparazione con altri
soggetti a pari condizioni ai quali tale onere/gravame viene, invece, rispar-
miato causando uno squilibrio inter-soggettuale (e funzionale) ritenuto con-

44 Secondo il principio del “minimo mezzo” (cfr. B. SERRA, L’equitd quale criterio fungionale
alla prudentia Iuris nella formagione dell’atto amministrativo discregionale, in Discregionalitd e
discernimento nel governo della Chiesa, a cura di J.I. Arrieta, Venezia 2008, 53-63).

4> Cio che dovrebbe ricadere — per certi versi almeno — sotto il concetto di “opportunita”.
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cretamente discriminatorio*® o arbitrario. Dato il coinvolgimento diretto di
risorse prettamente individuali — come sono sempre quelle della persona —1la
(non) risposta alla remonstratio ¢ ricorribile per Legge. Si tratta, anzi, dell'uni-
co caso di ricorso gerarchico possibile*” sia a motivo della non-risposta, sia a
motivo della sua non adeguatezza alle motivazioni addotte (cfr. Can. 1735).

Costitutiva della remonstratio € la “rimostranza” (= non condivisione e
messa in discussione) contro l'atto/provvedimento: non si tratta, infatti, di
una mera “domanda” (= petitio) di sua modifica ma di una vera e propria
“contestazione” fondata su fatti e circostanze provati o provabili.

b2) Di fatto la remonstratio risulta uno strumento adatto anche a contra-
stare l'illegittimita degli atti/provvedimenti (v. supra: 3b) segnalandone la
presenza al loro autore (remonstratio ob illegitimitatem). La dinamica di auto-
tutela, infatti, che tale strumento innesca da parte dell’autorita di governo
ecclesiale, permette una facile revisione di quanto gia inadeguatamente at-
tuato. Attraverso le informazioni emergenti dalla remonstratio colui che ha
posto in essere un atto/provvedimento illegittimo ha la possibilita di pren-
derne atto e di porvi prontamente rimedio attraverso ’emanazione di un
diverso atto/provvedimento che goda le caratteristiche della legittimita in
quanto — finalmente — aderente alle richieste della Legge e del Diritto in
materia e, pertanto, incontestabile. In questa prospettiva un utilizzo adegua-
to della remonstratio potrebbe risolvere sin dalle loro prime avvisaglie molti
problemi e contrasti connessi alla scorrettezza del procedere di chi gover-
na. In tale prospettiva si consideri anche che la remonstratio, di sua natura,
“apre” la possibilita del ricorso gerarchico non altrimenti realizzabile.

c) Eccegione (v. supra: 3a): “anche se... eccepisco che..., pertanto...” [“inol-
tre diffido da...”].

Si ¢ dinanzi ad un atto illecito, che viola la Legge come tale e, pertanto,
non solo non va eseguito ma anche deve essere rimosso cosicché la “vitti-
ma” non sia costretta ad introdurre azione giudiziale contro il suo autore
(= causa iurium) per non dover subire le conseguenze negative di tale atto.
Si tratta di una situazione radicalmente diversa dalle precedenti ed in nulla
ad esse rapportabile poiché il suo presupposto ¢ la espressa violazione di
Legge (= illiceita).** A questo livello, la “notifica di eccezione” — che tale

4¢ Gestito solitamente entro gli estremi dell “eccesso di potere”.

47 «L’unico ricorso amministrativo in senso proprio regolato dai codici ¢ I'impugnazione
dell’atto, che puo essere proposta al superiore gerarchico diretto dell’autore del provvedi-
mento». I. ZuaNAzz1, Le contentiones orta ex actu potestatis administrative: riflessioni criti-
che tra il “gid” e il “non ancora”, «Apollinaris», LXXXVI (2013), 520.

48 La giurisprudenza canonica pressoché totale (e la dottrina derivatane) non dimostra di
conoscere, o almeno considerare, tale “interpretazione” di comune recezione, invece, in
ambito giuridico — civilistico — generale: si veda pit sopra la nota sul “Caso Visco”; cio rende
evidente la riduzione della portata concettuale della formula.
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risulta essere l'atto posto dal destinatario/coinvolto — all’autore dell’atto/
provvedimento opera esattamente come la remonstratio ob illegitimitatem at-
tivando l'autotutela che permette all’autorita di governo di caducare auto-
nomamente |’atto/provvedimento stesso ristabilendo automaticamente lo
status quo ante e, con esso, tutti i precedenti patrimoni e rapporti giuridici tra
i soggetti coinvolti.

La notifica di eccegione puo essere eventualmente accompagnata ed accre-
sciuta nella propria portata (o seguita successivamente) anche dalla formale
diffida dal voler perseguire I'esecuzione dell’atto da parte del suo autore. E
legittima in tale sede anche la prospettazione della possibile azione giudizia-
le in caso di non caducazione dell’atto, senza pero scadere nella “minaccia”,
o in forme pitl 0 meno esplicite di “ricatto”.

Pur molto differenti tra loro nei presupposti, nei contenuti e nelle conse-
guenze, petitio, remonstratio, exceptio si realizzano di fatto in modalita del
tutto simili attraverso una “lettera”*® indirizzata all’autore istituzionale>°
dell’atto/provvedimento amministrativo in questione affinché provveda
autonomamente alla sua riconsiderazione, revisione o revoca, evitando cosi
conseguenze indesiderate per il proprio atto di governo e senza ancora “in-
nescare” profili pit espressamente contenziosi.

Una nota conclusiva sull’efficacia degli atti/provvedimenti amministra-
tivi singolari merita la loro concreta ed effettiva esecugione. Contro l'atto/
provvedimento eseguito dal suo destinatario/ coinvolto non ¢ pit dato alcun
genere di rimedio poiché I'esecuzione — volontaria — basta a se stessa, non
tanto nel “confermare” ex post un atto anche illecito, ma a causa della non
contestazione’' dell’atto/provvedimento da parte dell’esecutore il quale,
proprio in tal modo, si preclude la possibilita di ulteriori interventi a tutela
della sua posizione giuridica. Non di meno: I'ordinamento, per parte pro-
pria, ha interesse a garantire il massimo di stabilita possibile (quindi: effica-
cia) a tutte le situazioni giuridiche esistenti.

Un esempio concretissimo in tema di “fatti concludenti”. A primavera un
parroco accetta la proposta che il vescovo gli fa di trasferimento ad altra par-
rocchia e, durante I’estate, lascia libera la casa canonica andando a vivere in
un appartamento di famiglia. A settembre, ancora in attesa che il suo “pre-
decessore” lasci libera la parrocchia ad quam, egli stesso partecipa all'immis-
sione nell’ufficio di parroco del suo “successore” nella parrocchia a qua da lui
prontamente gia lasciata “libera”. Durante i mesi dell’autunno, nellinutile
attesa che la “sua” nuova parrocchia diventi vacante cosi da poterne assu-

4 Raccomandata con ricevuta di ritorno, o anche consegnata a mano e letta in presenza di
testimoni, secondo le modalita valide e documentabili di notifica degli atti giuridici.

°0 Generalmente I'ordinario come tale (ratione officii) e non la persona fisica che in quel
frangente ricopre tale ruolo. °1 E piu ancora della esecuzione.
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mere la guida, si rende conto che in realta non ¢ pit parroco pur senza aver
mai dato le dimissioni, né senza essere divenuto parroco della parrocchia
prospettatagli in primavera. Per quanto egli si ostini a ripetere il disposto del
Can. 153 §1 sulla nullita ex Lege del conferimento degli uffici ecclesiastici non
vacanti di Diritto, in realta alla sua posizione non esistono rimedi di sorta
poiché la sua non-opposizione all'immissione del nuovo parroco laddove lui
sarebbe ancora tale in ragione della non realizzazione del trasferimento (cfr.
Can. 191) gli preclude ogni genere di attivita giuridica a protezione della sua
precedente titolarita dell’ufficio di parroco. Non di meno: non sara ormai
pit possibile mettere in discussione I'efficacia dell’espletamento dell'ufficio
di parroco del suo successore nella parrocchia a qua. Validita, liceita, legitti-
mita, ecc. non obstantibus.

5. QUALCHE ESEMPLIFICAZIONE CONCRETA

Quanto prospettato in via teoretica trova sue attualissime concretizzazioni
in alcune reali (o realistiche) vicende giudiziarie ben prima che in c.d. casi di
scuola.

5. 1. Prima fattispecie: rimogione di giudice ecclesiastico

Il vescovo moderatore di un tribunale ecclesiastico con formale decreto ri-
muove dal proprio ufficio un giudice, in ragione del calo di risorse econo-
miche disponibili per il mantenimento dell’attuale numero di officiali del
tribunale stesso (= spending review).

Come qualificare I'eventuale negativita di tale atto? L’atto ¢ — comunque e
soltanto — illegittimo?

Dal punto di vista dello stretto Diritto (cfr. Can. 1422) I'ufficio di giudice
¢ un ufficio a tempo determinato (la cui durata ¢ stabilita negli statuti di
ciascun tribunale) che, come tale, non ammette cessazione ab extrinseco® se
non attraverso apposita procedura, penale o disciplinare.®? L atto, pertanto,
privo della procedura ad normam Iuris ¢ illegittimo, poiché difforme dalla
previsione di Diritto.

La questione, tuttavia, non si ferma qui poiché occorre considerare anche
lo status del giudice rimosso e il territorio in cui cio6 sia avvenuto: 'essere,
infatti, chierico o laico potrebbe fare una grossa differenza, cosi come il siste-
ma di sostentamento del clero, non tanto per l'ufficio ecclesiastico in sé ma
per il connesso contratto di lavoro.

°2 Indipendentemente, cio¢, dalla volonta del titolare, attraverso le dimissioni.

3 Unesempio indiretto, ma autorevole dal punto di vista procedurale, ¢ quello dell’econo-
mo diocesano (cfr. Can. 494). Circa la “stabilita” (o lo stante munere) si veda anche il disposto
per la rimozione ed il trasferimento dei parroci (cfr. Cann. 1740-1752).
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- Collocando il fatto in Italia ed avendone come protagonista un presbite-
ro ci si dovrebbe porre nell’ottica della sola illegittimita poiché I'affidamento
dell'ufficio ecclesiastico non ha ricadute dirette su di un contratto di lavoro
in quanto il sostentamento del clero si realizza certamente in ragione dell"uf-
ficio ma per altra via rispetto a quella contrattuale.

- Sempre in Italia ma con protagonista un laico ci si dovrebbe porre sia
nell’ottica della illegittimita (ratione officii) che della illiceita (ratione contrac-
ti) in quanto il giudice laico dovrebbe essere assunto come lavoratore di-
pendente da parte del tribunale ponendo in essere un regolare contratto di
lavoro che il tribunale deve osservare per Diritto canonico ex Can. 1286. La
violazione contrattuale costituisce ad ogni effetto un illecito anche in ambito
canonico (cfr. Can. 1290).

- Nel resto d’Europa, negli Stati Uniti o in altre parti del mondo sara ne-
cessario considerare I'incidenza dei diversi elementi e fattori sopra indicati,
considerando che I'aspetto giuslavoristico potrebbe offrire gli scenari piu di-
sparati da luogo a luogo, anche per i chierici.

Quali strumenti di tutela individuale adottare in questi casi?

- Contro l'illegittimita certamente la remonstratio ob illegitimitatem in quan-
to non si tratta di semplice atto gravoso ma pienamente illegittimo la cui
non riconsiderazione apre all'immediato ricorso gerarchico al superiore
competente ratione materice: la Segnatura Apostolica nel caso (come dicaste-
ro e non come tribunale!).

- Contro l'illiceita occorrera procedere attraverso la notifica di eccezione
con annessa diffida dal voler eseguire I’atto e prospettazione di azione giudi-
ziale ordinaria (ex Can. 1400 §1, 1°) contro la violazione del contratto. Tribu-
nale competente per tale — eventuale — azione: la Rota Romana per riserva
assoluta relativamente ai vescovi (cfr. Can. 1405 §3).

5. 2. Seconda fattispecie: chiusura di chiesa non parrocchiale

Il vescovo diocesano, avuta notizia certa e comprovata di abusi dottrinali e
liturgici allinterno delle attivita svolte in una chiesa cittadina non parroc-
chiale, con decreto la chiude al culto.Quali eventuali negativita puo suscita-
re un tale atto?

Dal punto di vista dello stretto Diritto (cfr. Cann. 756 §2; 835 §1) il vescovo
diocesano ha la piena potesta — ed il dovere — di vigilare sulla predicazione e
sull’esercizio del culto, soprattutto all'interno delle chiese aperte al pubbli-
co; l'atto, pertanto, parrebbe profilarsi sia lecito che legittimo, relegando a
mero chiacchiericcio ogni tipo di contrarieta che ne possa derivare.

La questione in realta potrebbe presentare profili molto differenti, e corre-
late fattispecie di negativita anche gravi, in ragione almeno della condugione
di tale chiesa, senza considerarne (ora) la proprieta.
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- Primo scenario: la chiesa appartiene ad un Istituto religioso clericale
(non importa se pontificio o diocesano) il quale ex Lege (cfr. Can. 611, 3°) ha
diritto ad avere una “propria” chiesa aperta al pubblico nella quale esercitare
il ministero sacerdotale, come previsto dalle costituzioni. In questo caso la
chiusura della chiesa costituisce un’evidente diretta violazione di un diritto
vero e proprio di tali religiosi, configurando un espresso illecito, cui occorre-
ra opporsi attraverso la notifica di eccezione et sequentibus.

- Secondo scenario: la chiesa appartiene ad una confraternita che da secoli
la custodisce provvedendo al suo decoro, alla manutenzione e alla conser-
vazione e fruizione di alcune opere d’arte di particolare valore anche per la
devozione popolare. Il suo radicamento nel tessuto cittadino la vede ogget-
to di assidua frequentazione da parte di un buon numero di fedeli che, in
tal modo, contribuiscono anche al suo mantenimento. La chiusura al cul-
to priverebbe la gestione dell'immobile della maggior parte delle proprie
“entrate” economiche impedendone la conservazione. Si tratterebbe di un
serio gravame per I'ente proprietario e gestore che, in mancanza di eventuali
finanziamenti sostitutivi da parte della Diocesi, non potrebbe continuare la
propria attivita. Lo strumento adeguato di tutela individuale ¢ la remonstra-
tio ob gravamen (et sequentibus).

- Terzo scenario: la chiesa appartiene ad una parrocchia ma si configura
ab immemorabili come rettoria affidata ad un presbitero diocesano, general-
mente anziano, che alloggia presso di essa e ne assicura il funzionamento a
beneficio dei fedeli del quartiere. In questo scenario emergono profili di ille-
gittimitd in quanto € necessario verificare “chi” siano i protagonisti degli abu-
si denunciati al vescovo: se il rettore stesso oppure qualcuno a cui egli abbia
concesso saltuariamente o stabilmente 'uso della chiesa. In ogni modo ¢
necessario distinguere (in decernendo) [a] la chiesa come tale ed il servizio che
effettivamente essa rende ai fedeli, rispetto [b] alle persone responsabili degli
abusi denunciati. In tale contesto emerge anche la questione di chi concre-
tamente possa proporre la necessaria remonstratio contro "atto episcopale: il
parroco della parrocchia proprietaria della chiesa? O sul cui territorio la chie-
sa ¢ posta? Il rettore della chiesa? Qualche fedele suo assiduo frequentante?
Cio, pero, porterebbe la riflessione ‘oltre’ gli strumenti come tali.
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SommMmario: 1. Concezione contenutistica del “diritto soggettivo”. — 2. Il diritto al
buon governo: “novita” mancante? — 3. Formalizzazione del diritto al buon governo
nel diritto dei religiosi. — 4. Attuazione del diritto al buon governo nella giurispru-

denza del STSA. — 5. Valore giuridico della tutela del diritto al buon governo.

CIRCOSCRIZIONE TEMATICA

NON sarebbe erroneo affermare che I'esercizio del governo ecclesiale,
eseguito dai Superiori dei sodali consacratati, sia intrinsecamente am-
ministrativo. Sebbene non si escludano le ipotesi di esternazione della po-
testa legislativa e/o giudiziale, tuttavia la maggioranza dei rapporti sia “in-
terni” (sodale — Istituto) sia quelli “esterni” dei professi (Istituto — gerarchia
ecclesiastica, Stato, etc.) vengono regolati mediante strumenti d'indole am-
ministrativa che si concretizzano e differenziano, a seconda del caso concre-
to, in procedimenti, provvedimenti e procedure.

E, pertanto in tale ottica, imprescindibile un corretto ed efficace svolgi-
mento della potesta amministrativa la cui formalizzazione ed attuazione po-
trebbe configurarsi come una situazione giuridica soggettiva di vantaggio,
implicitamente o esplicitamente, riconosciuta dal Legislatore.! Le riflessioni
che seguono mirano a sensibilizzare ed implementare la dottrina riguardo il
diritto al buon governo — formulato lucidamente da J. Hervada® — verso una
sua possibile futura positivizzazione.

Sara posta una peculiare attenzione ai vari pronunciamenti giurispruden-
ziali del Supremo Tribunale della Segnatura Apostolica riguardo alla difesa
legale dellinsieme di prerogative — garantite ai professi — inerenti la tutela
del proprio statuto canonico.

1. CONCEZIONE CONTENUTISTICA DEL DIRITTO SOGGETTIVO"

La dottrina piu attenta denuncia la reale difficolta nell’offrire un’unica de-
limitazione concettuale dello ius sbiectivum, poiché appare problematica
I'esatta determinazione del termine quale nozione pienamente condivisa
persino tra gli studiosi di un identico ordinamento canonico.? Tale difficolta

! Nell’'ambito del diritto della Chiesa, risulta impossibile la precisazione e la differenza sia
del termine “interesse legittimo” sia della nozione “diritto soggettivo”.

? La dottrina concernente il diritto al buon governo ¢ stata, pienamente, esposta da J.
HervaDpa, Elementos de Derecho Constitucional Canénico, 2° ed., Pamplona 2001, pp. 240-250.
Cfr. anche successivi commenti di J. Miras, Derecho al buen gobierno en la Iglesia: una glosa a
la doctrina constitucional de Javier Hervada desde el derecho administrativo, in Escritos en honor de
J. Hervada, «Ius Canonicumby, vol. especial, 1999, pp. 367-377; ]. Miras, J. CaNOsa, E. BAURA,
Compendio di diritto amministrativo canonico, Roma 2007, pp. 54-56; 75.

> Cfr. J.I. ARRIETA, I diritti dei soggetti nell’ordinamento canonico, Persona y derecho, suple-
mento «Lex Nova», 1 (1991), p. 10.
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si ravvisa con maggior evidenza se si considera che 'ordinamento canoni-
co ¢ privo di una teoria generale del diritto. I primi studi hanno, addirittu-
ra, negato l'esistenza dei diritti soggettivi dei battezzati.* Tale opinione ¢
stata superata all’esito del magistero del Concilio Vaticano 11 che, in tanti
suoi documenti,” ha enunciato espressamente i diritti dei chrisitifideles con
ripercussioni sul piano dei rapporti, soprattutto, istituzional-personali, della
dimensione del vivere ecclesiale.

A distanza degli anni in cui ¢ stato possibile recepire I'insegnamento del
Concilio, sembra tendenzialmente condivisibile 'opinione della dottrina in
ordine all’esistenza dei diritti da parte dei battezzati nell’ordinamento cano-
nico. A fortiori, € opportuno ricordare il sesto ed il settimo principio revisorio
dell’opera codiciale ove, da una parte si riteneva inadeguata ed inaccettabile
I'arbitrarieta nell’'operare giuridico® e, dall’altra veniva maggiormente tu-
telata la posizione giuridica dei fedeli mediante I'esplicita codificazione di
diritti — contenuti nella legge naturale, quella divina positiva o di quei diritti
acquisiti in forza del proprio statuto canonico.” Tali garanzie, a partire del
1967, costituirono oggetto di ricorsi giurisdizionali presso la Sectio altera del
Supremo Tribunale della Segnatura Apostolica.®

Tuttavia, difficolta e profonde incertezze riguardano, ancora, il modo di
concepire i diritti dei soggetti.®

Occorre precisare come risultino — ancora non bastanti — specifici studi
inerenti una teoria generale del diritto soggettivo, nonostante lo stesso ven-
ga impiegato in vari settori dell’ordinamento canonico provocando, non di
rado, ambiguita concettuale e conclusioni fuorvianti.

Si osserva come il termine “diritto soggettivo” sia acriticamente impie-
gato, in dottrina e nella giurisprudenza ragion per cui si postula un profilo
dogmatico d’analisi piuttosto che puramente nominalistico.

A tal proposito, volendo ricercare il contenuto ed essenza teorica e con-
divisa del termine si deve ritenere che non possa individuarsi nella netta e
continua contrapposizione del fedele al potere istituzionale della Chiesa.

4 Cfr. P. FEDELE, Discorso generale sull’ordinamento canonico, Padova 1941, p. 158.

> Cfr. ConciLium (BCUMENICUM VATICANUM 11, Constitutio dogmatica de Ecclesia Lumen
gentium, 37; Dec. de apostolatu laicorum Apostolicam auctosistatem, 3 e 19.

¢ Secondo il recentissimo studio di P. Gherri, risulta urgente «una necessaria nuova conceg-
ione e rimodulazione della generale modalita di governo ecclesiale giunta fino a quel momento,
volendo escludere di principio qualunque tipo di arbitrarietd nell’operato dei c.d. Superiori».
L’Autore, infatti, postula che i c.d. diritti fondamentali/soggettivi dei fedeli dovrebbero esse-
re concepiti come libertd di o diritto di accesso a... P. GHERRI, Introdugione al diritto amminis-
trativo canonico. Fondamenti, Milano 2015, pp. 135 € 140-141.

7 Cfr. Pontrricia Commissio Copict Iuris CANONICI RECOGNOSCENDO, Principia quae
Codicis iuris canonici recognitionem dirigeant, «Communicationes», 1 (1969), pp. 82-83.

8 D’ora innanzi STSA.

 Cfr.].I. ARRIETA, I diritti dei soggetti nell’ ordinamento canonico..., p. 19.
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Ugualmente inadeguata ed insufficiente sarebbe la concezione contenu-
tistica di tale nozione quale una teoria d’interesse o della volonta (o mista),
frutto della dogmatica secolare del positivismo giuridico. Come segnala J.
Hervada, ¢ piu sensato parlare della positivizzazione e formalizzazione dei
diritti naturali — innati nella persona — considerando, invece, incoerente ri-
spetto ai presupposti del sistema canonico la tesi secondo la quale tutto il
diritto ¢ solo quello positivo.'®

Dato per certo che I'impianto teorico del sistema legale canonico non
si basa sull’assoluta interdipendenza tra Istituzione e persona, non sareb-
be fuorviante concepirlo partendo, invece, dallindividuazione del soggetto
agente in specifiche circostanze di valore istituzionale-giuridico.'! Detta pro-
spettiva non fa venir meno la centralita del ruolo e della funzione della ge-
rarchia ed, al contempo, la persona non sarebbe oggetto diretto del sistema
canonico pur attribuendole un valore ontologico e fondativo, riconosciuto
dallo stesso ordinamento.

In quest’ottica, sarebbe il medesimo ordinamento della Chiesa a far co-
noscere ai fedeli I'esistenza ma, soprattutto, il corretto funzionamento del-
le Istituzioni ecclesiali riconducibili, tra 1’altro, alle opportunita specifiche
— “diritti soggettivi” — di cui fruire e da far valere, specie nell'ipotesi di un
possibile conflitto che, di fatto, genera il diritto.'? In realta, il can. 1400, §1 1°
tutela, espressamente, i diritti di persone sia fisiche sia giuridiche provocan-
do un’immediata azionabilita giudiziale. Lo stesso si dica quanto ai processi
contenziosi svolti avanti un unico Tribunale amministrativo nella Chiesa
e, cioe, la Segnatura Apostolica. In tal senso, ¢ fondato parlare di diritti dei
soggetti sic et simpliciter.

Orbene, presupporre I'esistenza di un unico e/o inequivoco significato
dell’espressione “diritto soggettivo”, significa precisamente tradurre I'influs-
so della cultura giuridica di una specifica societa/comunita nella quale la
pretesa o I'interesse alla tutela di una posizione soggettiva nella sua effettiva
protezione ordinamentale. Dato che la nozione di “diritto soggettivo” nel
sistema canonico € ancora tanto incerta e controversa,'? la dottrina propone
il termine piu generale cioe¢ le “situazioni giuridiche soggettive di vantag-
gio” la cui consistenza verrebbe considerata caso per caso in modo da non

10 Cfr.J. HErvaDA, P. LoMBARDIA, El Derecho del Pueblo de Dios, vol. 1, Pamplona 1970, pp.
45-50.

11 Cfr. P. GHERRI, Corresponsabilitd e diritto: il diritto amministrativo, in Responsabilitd ecclesi-
ale, corresponsabilita e rappresentanga, a cura di P. Gherri, Citta del Vaticano 2010, pp. 137-138.

12 Cfr. V. FERRARI, Prima legione di Sociologia giuridica, Roma-Bari 2010, p. 43.

13 Cfr. R. CoppoLa, Problematica delle posigioni giuridiche soggettive: profili sostangiali ed ope-
rativi dopo il nuovo Codice di diritto canonico, in La tutela delle situagioni giuridiche soggettive nel
diritto canonico, civile, amministrativo, a cura di F. Bolognini, Milano 1991, p. 53.
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vincolarsi, vista I'elasticita del diritto canonico, con schematizzazioni troppo
rigide.'*

In ragione di tale presupposto, poi, lo stesso ordinamento — accanto alle
situazioni giuridiche attive — non puo ignorare le altre condizioni soggetti-
ve di vantaggio cui garantire una correlata situazione di dovere giuridico. E
questa I'ipotesi del diritto al buon governo.

In tal senso, vi ¢ I'obbligo di garantire le medesime esigenze di giustizia
— proprie del diritto divino positivo, facente significativamente parte dell’or-
dinamento canonico — alle situazioni giuridiche non individuate ma configu-
rabili come nuove situazioni da proteggere. Si deduce, quindi, I'esistenza di
“diritti soggettivi” anche sensu lato'® giacché frutto di una reciproca influenza
delle acquisizioni giurisprudenziali ed delle osservazioni dottrinali possibil-
mente positivizzate — relative alle concrete manifestazioni di interessi ormai
tutelati — individuanti nuove fattispecie non ancora esemplificate.'®

In tal senso, il “diritto soggettivo” potrebbe equivalere anche ad ogni situa-
zione giuridica attiva ove il bene tutelato non sia necessariamente ed espli-
citamente riconosciuto — sebbene non allo stato ideale — ma, indirettamente
esigibile, anche sotto il profilo della tutela giuridica, mediante I'attuazione
di prerogative vere e proprie o per prassi giurisprudenziale comunemente
in uso.” E affidata a tali strumenti I'estensione per analogia o mediante ri-
corso alla matrice dei principi generali del sistema (can. 19) del diritto, sic et
simpliciter, a nuove fattispecie in modo da individuare un minimo comune
denominatore omogeneo il quale, nell’'ambito dei diritti previsti, potrebbe
riconoscere implicitamente una nuova situazione di vantaggio come diritto
autonomo e meritevole di tutela, potenzialmente da positivizzare.'®

2. [L DIRITTO AL BUON GOVERNO: “NOVITA” MANCANTE?

A distanza dalla promulgazione del Codice per la Chiesa latina, ¢ sempre pit
urgente la razionalizzazione delle decisioni di governo. Le stesse devono
obbedire al principio di legalita — previo discernimento del soggetto agente

14 Cfr. R. Baccarsi, Elementi di diritto canonico, Bari 2008, p. 33.

1> Cfr. 1. Zuanazzi, «Praesis ut prosis». La fungione amministrativa della diakonia nella Chie-
sa, Napoli 2005, p. 347.

16 Cfr.]. Miras, Derecho al buen gobierno en la Iglesia..., pp. 375-376.

17 In tal senso, 'ordinamento canonico sarebbe definibile come case law, sebbene diffici-
lemnte determini come fonte di diritto la giurisprudenza. Dall’altra parte, pero vi siano dei
settori dell’operare giuridico in cui € propio la giurisprudenza che supplisce la mancanza e/o
I'insufficienza normativa.

8 Cfr. L. PEGORARO, Esiste un “diritto” ad una buona amministragione? (Osservagioni critiche
preliminari sull‘(ab)uso della parola “diritto”), «Istituzioni del federalismo», 5/6 (2010), pp. 563-
564;]. HERVADA, Elementos ..., p. 141; J. MIraAs, Derecho al buen gobierno en la Iglesia..., p. 372;
J.I. ARRIETA, I diritti dei soggetti nell’ordinamento canonico..., p. 25.
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—in modo da impedire I'arbitrarieta nell’agire o I'allusione alla stessa. Siffat-
ta attivita orienta I'esercizio della discrezionalita riguardo alla giustizia, alla
verita materiale, alla dignita del destinatario, favorendo in tal modo una cor-
retta attuazione delle decisioni da realizzare."?

Tuttavia, la prassi conferma il contrario ossia s'impiegano frequentemen-
te delle procedure complicate ed abbondanti omettendo, tuttavia, la giusta
attenzione per il merito delle concrete situazioni giuridiche cui provvedere.?°
Le conseguenze di tale negligenza e/o ignoranza?' potrebbero provocare
delle situazioni perniciose, pregiudicando il buon funzionamento dell’am-
ministrazione ecclesiale, non escludendo ipotesi di rimostranze e dei ricorsi
contenziosi da parte dei soggetti considerati lesi.

L’esigenza di giustizia amministrativa deriva dal magistero conciliare se-
condo il quale ogni potere/potesta nella Chiesa ¢ un ministero che costi-
tuisce la caratteristica indispensabilmente costituzionale della missione del-
la Chiesa stessa.?” In detta Comunita ogni operato giuridico non ¢ solo un
dovere morale ma, soprattutto, il servizio reso ai fedeli, tenuto presente il
loro personale stato giuridico?? insieme alla condizione determinante la vita
presente.?* Non si tratta solo di buona amministrazione?® — insufficiente, co-

1 Cfr.]. Canosa, Iprincipiele fasi del procedimento amministrativo, «Ius Ecclesiae», 18 (2006),
p. 553.

20 Cfr. Z. GROCHOLEWSKI, Il sistema dei ricorsi e la giurisdigione dei tribunali amministrativi,
in I principi per la revisione del Codice di diritto canonico. La ricegione giuridica del Concilio, a cura
diJ. Canosa, Milano 2000, pp. 486-48;.

21 Si rilevano due esempi in oggetto; il primo riguarda la revoca della decisione da parte
della Superiora generale durante il ricorso pendente presso la Segnatura Apostolica; il secon-
do attiene al decreto di dimissione e la successiva richiesta di indulto di lasciare I'Istituto
religioso ove la seconda fattispecie fu oggetto del ricorso presso la Segnatura Apostolica
presentato dalla Superiora generale. Cfr. P. MALECHA, Alcuni aspetti dell’attivitd dell’autoritd
amministrativa durante il ricorso giurisdigionale, in La fungione amministrativa nell’ordinamento
canonico. x1v Congresso internagionale di diritto canonico, a cura di J. WROCENSsKI, M. STOKLO-
sa, vol. 2, Varsavia 2012, pp. 799-804. 22 Cfr.]. HErvADA, Elementos ..., p. 141.

23 Adoperando il linguagio di Hervada: condicio subiectionis. Cfr. J. HERvADA, Elementos
cers P- 99.

24 Si tratta della condicio communionis, condicio libertatis e condicio activa. Cfr. J. HERVADA,
Elementos ..., p. 99.

2> Il riconoscimento legale extracanonico del diritto alla buona amministratzione esiste al
livello europeo [cfr. UN1ONE EUROPEA, Carta dei diritti fondamentali dell’ Unione Europea, art.
41, «Gazzetta ufficiale delle Cominita europee», 18-12-2000, C/364/18] ed al livello regionale
(Andalusia, Spagna), [cfr. JuNTA DE ANDALUCIA, Estatuto de Autonomia para Andalucia, art. 31,
«Boletin oficial del Estado», 68, 20-03-2007, p. 11876]. Sia nel primo sia nel secondo caso si &
sentito il bisogno di specificare il contenuto minimo di tal diritto che, come afferma qualcu-
no, non coincide con una mera aspettativa di un generico “buon governo”, neanche con la
legalita. In una visione teorica, una buona amministrazione non si configura come diritto,
ma come scopo dell’Ente, e cioé coincide con gli stessi obbiettivi per cui lo stesso Ente si
fonda. Cfr. L. PEGORARO, Esiste un “diritto” ad una buona amministragione?..., pp. 561-562.
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me concetto, rispetto a quanto appena affermato. Detta attivita —ministero
comprende, soprattutto, la difesa degli interessi istituzionali e personali, la
vigilanza, il controllo, I'autotutela, le garanzie di legalita.?¢ In tal senso, il di-
ritto al buon governo puo essere inteso come un diritto fondamentale o, in
senso stretto, come una parte delle esigenze giuridiche radicate nel mede-
simo diritto fondamentale.?” Tale convinzione deriva dal fatto che le norme
legali rispecchiano la formalizzazione del diritto costituzionale canonico se-
condo quanto proclama I'espressione a Concilio ad Codicem essendo ultima
fonte di positivizzazione.?®

La nuova opera codiciale ha significativamente accolto il diritto al buon
governo, specie nell’attuazione delle norme costituzionali, organizzative,
processuali, procedimentali e procedurali che esprimono e chiariscono —
con diverse modalita e variabile intensita — lo stesso diritto.?”

In tal senso, la proclamazione implicita, da parte del Concilio ed inerente il
diritto al buon governo non ¢ una novita assoluta, da intendere, soprattutto,
come esigenza primaria e minima di giustizia e del corretto svolgimento del
proprio ufficio nella Chiesa, attuato in forza della potesta discrezionale.?°

Inoltre, si deve considerare che la funzione amministrativa del governo
ecclesiale deve svolgersi in modo da evitare formalismo e giuridicismo mo-
strando, invece, come attraverso il rispetto del diritto e dei procedimenti
possa essere garantita la verita e la giustizia necessaria per la comunione
ecclesiale.

Se la funzione di governo ecclesiale consiste nella corretta e (cor)responsa-
bile regolazione, direzione nonché nel coordinamento delle attivita di natura
prevalentemente pubblica,®! non ¢ ipotizzabile che un’Autorita nella Chiesa
risolva le problematiche analoghe attuando dei procedimenti radicalmente
diversi. Per la sua natura e finalita, I'ordinamento deve prevedere delle ga-

26 Cfr.]. HERVADA, Elementos ..., p. 240.

27 Cfr. J. Miras, Derecho al buen gobierno en la Iglesia..., p. 368.

28 Cfr. loanNgs Paurus PP. II, Cost. ap. Sacrae disciplinae leges, «AAS», 75/11 (1983), 1X; J.
HERrvADA, Elementos ..., p. 15.

2% Cfr. J. Miras, Derecho al buen gobierno en la Iglesia..., p. 373.

%0 In questo luogo, potrebbero essere interessanti le concrete modalita civili dell’esercizio
di buon governo, nel senso del specifico influsso dello stesso sul sistema legal-canonico,
fatta salva la logica adattazione ordinamentale. Premessa I'attuale riforma in corso della
Curia Romana, in tal senso sarebbero apprezzabili ed adottabili le concrete manfiestazio-
ni di buon governo qui inteso come esercizio dell’autorita mediante I'attuazione dei pro-
cessi istituzionalmente trasparenti e responsabili, onde si ravvisa maggiormente attiva la
partecipazione dei fedeli nella formalizzazione decisionale. Nell'ambito della menzionata
riforma, dovrebbero essere incisive le seguenti caratteristiche del buon governo: riduzione
dell’eccessiva burocrazia e lentezza operativa, principio di trasparenza, pricipio di maggior
corresponsabilita dei christifidelibus nel governo ecclesiale (cfr. can. 219, §2).

3! Cfr.]J. HERvVADA, Elementos ..., p. 240.
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ranzie di tutela, sebbene manchi un’esplicita configurazione d’interesse pro-
tetto. Cio ¢, inoltre, possibile attraverso l'attuazione di altri istituti giuridici
denominati “diritto” e/o di altre — analogamente equiparabili — situazioni
giuridiche di evidente vantaggio soggettivo.

In quest’ottica, non sarebbe probabilmente erroneo riproporre?* la forma-
lizzazione di una legge di procedura amministrativa con valenza giuridica-
mente costituzionale,?? in modo che l'intero diritto amministrativo canonico
possa dirsi tale in senso assolutamente tecnico e teorico.?*

3. FORMALIZZAZIONE DEL DIRITTO AL BUON GOVERNO
NEL DIRITTO DEI RELIGIOSI

Chiarite le questioni di base, occorre addentrarsi nel merito della tematica
proposta. E opinione di chi scrive che il dettato legislativo dei religiosi (im-
propriamente detti) fornisca il miglior esempio normativo nel quale il di-
ritto al buon governo possa essere evidenziato. Se, come detto, la funzione
amministrativa del governo dei sodali ¢ prevalentemente amministrativa,
I’esclusione dell’arbitrarieta — mediante la sottomissione dell’agire giuridico
dei Superiori competenti al principio di legalita — ¢ il piu rilevante ricono-
scimento del diritto al buon governo nell’opera codiciale.?® In realta, il buon
governo dipende da un difficile equilibrio intercorrente tra la legalita e la di-
screzionalita nel processo decisionale reso esplicito attraverso I'emanazione
degli atti, I'avvio dei procedimenti, 'attuazione dei controlli di tutela ed, in
ultimo, da manifestarsi mediante ricorso gerarchico e processo contenzioso.

3. 1. Limitagione agli atti amministrativi

La tipizzazione della categoria formale degli atti amministrativi singolari
permette, soprattutto, la corretta impostazione e la regolamentazione di un
regime generale concernente una vasta gamma delle decisioni e delle prov-
visioni all'interno del dettato legale dei religiosi. La corretta emanazione
degli atti singolari — non facenti parte di un procedimento e/o di una pro-
cedura — esige dai Superiori chiarezza in ordine alla propria competenza ad
agire ma, anche, puntuale attuazione in sede operativa dei richiesti elementi
materiali e formali la cui assenza potrebbe costituire oggetto di possibile
controllo gerarchico sia in procedendo sia in decernendo.

32 Sull'innovazione innattuata cfr. PonTiFicia Commissio Copici Iuris CaNoNict REco-
GNOSCENDO, Lex Ecclesiae Fundamentalis, <Communicationes», 16 (1984), p. 91 € ss.

33 Cfr. J.I. ARRIETA, Lo sviluppo del diritto amministrativo nel vigente sistema canonico, in La
fungione amministrativa nell ordinamento canonico. x1v Congresso internagionale di diritto canoni-
co, a cura di J. Wrocenski, M. Stoklosa, vol. 1, Varsavia 2012, p. 67.

*4 Cfr. M.S. G1aNNINT, Diritto amministrativo, Milano 1993, p. 87.

3> Cfr.J. Miras, Derecho al buen gobierno en la Iglesia..., p. 373.
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Va rilevato che in tal ottica, ¢ di massima importanza la fase istruttoria —
preliminare all’emanazione di un atto — in cui si devono riscontrare i neces-
sari presupposti di fatto e di diritto. L'utilita e I'opportunita d’emanare un at-
to concreto deve poi fondarsi sulla previa raccolta delle opinioni e/o pareri
— richiesti spesso a pena d’invalidita®® — di informazioni precise ed esaurienti
(can. 50) considerando, al contempo, gli interessi coinvolti.?” Non ¢ irrilevan-
te I'impianto argomentativo delle scelte discrezionali da eseguire, tradotte
poi, in decisioni motivate e proporzionalmente adottate rispetto agli obiet-
tivi prestabiliti (can. 51).%8

L’assunta prospettiva richiede, poi, di evidenziare quegli atti del Superiore
aventi per oggetto un immediato cambio del proprio status personale o fun-
zionale?®® ossia situazioni in cui si dovrebbero palesare le abilita dei Superiori
a governare bene e, cio¢, qualora si tratti della dichiarazione d’idoneita del
candidato in rapporto all’emissione dei voti (can. 657, §1), di una provvisione
di un ufficio o un incarico (can. 678, §2), di un permesso di vivere fuori della
casa dell'Istituto (can. 665, §1), di una licenza di passare ad un altro Istituto
(can. 684), di una concessione d’indulto di esclaustrazione (can. 686, §1), di
una mancata ammissione ad una successiva professione (can. 689, §1). Va
messo in risalto che in dette circostanze I’Autorita deve procedere con mas-
sima diligenza la cui insufficienza non sempre, pero, potrebbe determinare
una rimostranza.

3. 2. Limitagione ai procedimenti

La doverosita funzionale dei Superiori religiosi diventa ancor piu stringente
nelle ipotesi di procedimenti amministrativi riconducibili, in realta, alle fatti-
specie della dimissione dei religiosi di cui ai cann. 694-700 e della rimozione
dei parroci non consenzienti ai sensi dei cann. 628, §2 e 1740 — 1747. Si ritiene
di analizzare solo la prima fattispecie considerandola connessa alla consacra-
zione religiosa dal momento che un sodale — presunto colpevole di quanto
nell’accusa — gode di un diritto affinché nei suoi confronti venga impiegato
quel genere di procedimento.

3¢ Cfr. can. 627, §2.

37 Cfr. J. Miras, J. Canosa-E. Baura, Compendio di diritto amministrativo canonico..., pp.
176-178.

38 Cfr.1. ZuaNazzi, La proceudra di formagione dell’atto amministrativo singolare: esigenge pas-
torali, in Discregionalitd e discernimento nel governo della Chiesa, a cura di J.I. Arrieta, Venezia
2008, pp. 116-117.

* Inoltre, non di minore importanza sarebbero gli atti riguardantil'erezione o la soppresi-
one della casa religiosa di cui ai cann. 608-616; gli atti aventi per oggetto il regolamento del
Capitolo, di un Ente e/o di un’opera svolta dai sodali (cann. 631, §2; 676), |'amministrazione
dei beni temporali (cann. 638, §3; 639, §5).
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Analogamente all'emanazione degli atti — emessi cioe fuori da ogni sorte
di procedimento — sara di massimo rilievo I'istruttoria in cui una particolare
attenzione dovrebbe essere posta sull’ascolto del potenziale destinatario del
medesimo procedimento, tipico o meno.*® Se la finalita della sequenza degli
atti ¢ una decisione giusta ed opportuna ¢ doveroso, dunque, determinare
un iter procedimentale teso al raggiungimento di una precisa conoscenza
dei fatti (anche quelli contestati) in modo da verificarne e/o costatarne I’esi-
stenza nella realta esterna*! e controllarne, poi, la corretta qualificazione giu-
ridica affinché I'interessato possa produrre delle prove insieme alla formula-
zione di una propria costruzione logico-difensiva in sede d’ascolto.**

Si deve, pertanto, riconoscere valore di vero e proprio diritto alla dife-
sa all'intervento nel procedimento dimissorio tipizzato, garantito mediante
I'attuazione di una serie di diritti strumentali, permettenti di incidere effetti-
vamente sull’elaborazione del provvedimento.*?

L’analisi delle norme permette di affermare I'esistenza del diritto di co-
noscere la pendenza di un procedimento avviato dal Superiore unitamente
agli atti gia prodotti (can. 697, 2°),** il diritto in forza del quale le motivazioni
presentate siano correttamente valutate ai fini del giudizio definitivo (can.
699, §1), il diritto di essere assistito (can. 1738),*’ il diritto di conoscere la moti-
vazione della decisione risolutiva unitamente al provvedimento finale (can.
700), il diritto di ricorrere contro 'atto pregiudizievole (can. 700).*¢

3. 3. Limitagione al controllo di tutela

Quanto ai controlli dell’attivita amministrativa, soprattutto quella denomi-
nata controllo di tutela,*” ¢ doveroso affermare che mediante detto istituto il

40 Cfr. M.J. ArroBa CONDE, Il Superiore religioso ed il servigio dell’ascolto. Limiti del diritto
vigente, «Commentarium pro Religiosis», 94 (2013), pp. 16-18.

41 Cfr. cann. 694 e 695-696; 697, 1°.

42 Cfr. M.A. ORrr1z, I ricorsi gerarchici, in I giudigi nella Chiesa. Processi e procedure speciali,
Milano 1999, p. 42.

43 Cfr. 1. Zvuanazzi, La proceudra di formagione dell’atto amministrativo..., p. 122.

44 11 Codice non prevede espressamente detto obbligo, tuttavia tal adempimento puo esse-
re considerato implicito nel momento dell’ascolto in quanto esso presuppone la comuni-
cazione del Superiore inerente 'avvio del procedimento. Cfr. P. MicHOowICzZ, La dimissi-
one facoltativa dall’Istituto religioso secondo il Codice di diritto canonico del 1983. Le problamtiche
nell’applicagione della procedura, Roma 2013, p. 221.

4> Alivellodelregime giuridicodeiprocedimentitipizzati,nonvienestabilital’ obbligatorieta
della presenza di un difensore tecnico. Per contro, la stessa diventa obbligo solo nell’ambito
del contezioso amministrativo avanti il STSA ai sensi dell’art. 16 della Lex Propria.

46 Cfr. I. Zuanazzi, Il diritto al giusto procedimento nell’attivitd amministrativa della Chiesa,
in Nuove forme di tutela delle situagioni soggettive nelle esperienge processuali. Profili pubblicistici,
Milano 2004, pp. 316-331.

47 Cfr. J. Miras, Derecho al buen gobierno en la Iglesia..., p. 374.



VERSO LA POSITIVIZZAZIONE DEL DIRITTO AL BUON GOVERNO 367

Legislatore assicura la legalita degli atti in modo che I'esigenza delle autoriz-
zazioni, licenze, facolta, revisioni ed approvazioni risulti modello ordinario
per realizzare non solo un ordine giuridico ma, anche, la garanzia contro gli
esercizi di potere inadeguati.

Massimo rilievo acquisisce, anche, I'attivita consultiva rinvenibile nei pa-
reri o nelle opinioni la cui richiesta, nella maggior parte dei casi, si presume
non vincolante ma obbligatoria. Particolare attenzione, pero, deve essere
attribuita al parere vincolante il cui mancato ottenimento rende invalida la
decisione.

Si osserva come — contrariamente al governo ordinario delle Diocesi — il
Superiore di un Istituto di vita consacrata sia tenuto ad interpellare il pro-
prio Consiglio al fine di ricevere il consenso in non poche ipotesi. Quella
piu frequente — analogamente al governo del Vescovo diocesano — riguar-
da i provvedimenti in materia economica ai sensi del can. 638, §3. Tuttavia,
la complessita del vissuto degli Istituti pone come esigenza I'attuazione di
siffatti controlli ossia richiede, esplicitamente, il consenso del Consiglio del
Superiore soprattutto nelle ipotesi di un sostanziale cambio dello statuto
giuridico dei sodali, significativo — come detto — per I'assunta prospettiva
delle presenti riflessioni.*®

In quest’ottica, cio che rileva non sono tanto le ipotesi di parere afferma-
tivo. Le maggiori difficolta, infatti, sorgono nei casi di risposta negativa del
Consiglio ove si rende palese I'idea secondo la quale il consenso assume, al-
meno tecnicamente parlando, il ruolo di un diritto al “veto” nello stesso atto
di controllo.*’ L’efficacia reale di tal consenso impedisce, infatti, I'arbitrarieta
del Superiore che, in un contesto di governo in comunione, presenta un no-
tevole grado di corresponsabilita decisionale.

La stessa ¢, ancor, pit evidente nella fattispecie del decreto dimissorio per
la cui emanazione viene richiesto un atto collegiale (can. 699, §1) il quale,
tuttavia, non puo essere considerato come atto di consultazione in senso
stretto. La ragione si rinviene dal fatto che tale deliberato — ottenuto con il
concorso di tutti membri del Consiglio del Superiore — ¢ 'opera di un col-
legio inteso come organo risolutivo concorrente alla formalizzazione del
proprio disposto, sebbene ogni suo membro conservi il diritto ad esprimere
il proprio convincimento. Raggiunto il quorum, tale atto diventa decisione.
Il suo valore, tuttavia, ¢ significativo dato che la valutazione dell’'oggetto

48 Cfr. cann. relativi ad un passaggio del sodale ad un altro Istituto (can. 684, §§ 1 € 3), ad
un indulto di esclaustrazione (can. 686, §3), all'uscita dall'Istituto votis durantibus (can. 688,
§2), alla reammissione (can. 690, §1). Le altre ipotesi sono espresse nei cann. 647, §§ 1 e 2;
665, §1.

4 Cfr. J.I. ARRIETA, L’attivitd consultiva nell’amministragione ecclesiastica di governo, in
Discregionalitd e discernimento nel governo della Chiesa, a cura di ].I. Arrieta, Venezia 2008, p.
146.
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dell’atto ¢ affidata ad un Superiore diverso dall’Autore del procedimento.
La fattispecie di maioris momenti obbliga, infatti, a procedere con la massima
oggettivita.

4. ATTUAZIONE DEL DIRITTO AL BUON GOVERNO
NELLA GIURISPRUDENZA DEL STSA

In un’ottica dinamica, la formalizzazione del diritto al buon governo — come
analogamente accadde per gli ordinamenti civili®° — segue un percorso inu-
suale ossia € segnato dal reciproco influsso tra i vari elementi che compon-
gono il diritto in senso oggettivo. Obiettivo di quel paragrafo ¢ dimostrare
come dai riconoscimenti giurisprudenziali diventi possibile contribuire alla
puntualizzazione di situazioni giuridiche meritevoli di protezione.

Occorre premettere che la maggior parte delle decisioni definitive deri-
vanti dalle cause contenziose amministrative non sono rese pubbliche per
cui le riflessioni che seguono avranno soltanto carattere illustrativo, non po-
tendo essere esaustive.

In primo luogo, la Segnatura Apostolica pone I'attenzione sulla propor-
zionalita ed adeguatezza del provvedimento da adottare, considerando co-
me I'esigenza minima di giustizia il criterio di ragionevolezza nel procedere.
Nella sentenza del 31 maggio 1980, il Supremo Tribunale ha dovuto afferma-
re I'illegittimita del procedimento della dimissione — avviato nei confronti di
una religiosa affetta da una forma di delirio paranoideo con diagnosi di per-
sonalita paranoica’' — considerando pitl appropriato la cura medica della ri-
corrente anziché la sua dimissione dall’Istituto.”? In tal caso, la disobbedien-
za della religiosa — causa efficiente del provvedimento — era legata, dal nesso
di causalita, allo stato morboso di questultima rendendo, cosi, impossibile
la realizzazione del comportamento ordinato dalla Superiora.?

Il Supremo Tribunale attribuisce, anche, una decisiva importanza alla cor-
rettezza dell’emanazione dei singoli atti — all'interno del procedimento della
dimissione — sia sotto il profilo della forma sia del contenuto. Il Ponente,
nella sentenza definitiva del 20 gennaio 1986, indica l'illegittimita sul rito
dovuta ad una palese omissione della motivazione del provvedimento di di-
missione (can. 51). Dalla medesima pronuncia si evince, altresi, la carenza di
una chiara indicazione circa la possibilita d'impugnare tale atto ritenuto dal

0 Cfr. L. PEGORARO, Esiste un “diritto” ad una buona amministragione?..., pp. 562-563.

51 Cfr. SUPREMUM SIGNATURA APOSTOLICE TRIBUNAL, coram FELICI, decisio diei 31 maii
1980, Prot. N° 10460/78 CA, in X. OcHOA, Leges Ecclesiae, vi, n° 4777, col. 7972.

°2 «verum aegrotans non dimittitur sed curatur», in SUPREMUM SIGNATURE APOSTOLICE
TRIBUNAL, coram FELICI, decisio diei 31 maii 1980, Prot. N°® 10460/78 CA, in X. OcHoA, Leges
Ecclesiae, v1, n° 4777, col. 7973.

3 Cfr. C. Becus, Adnotationes in Decreta, « Apollinaris», LXXX1V (2011), pp. 488-489.
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sodale pregiudizievole nei propri confronti (can. 700).”* Conseguentemen-
te, la pronuncia rende pit avvertita la necessita che i dati piu rilevanti per
il procedimento dimissorio siano conformi al principio di verita materiale e
sufficientemente sicuri.>’

Tale orientamento diventa ancor piu significativo poiché la stessa Segna-
tura evidenzia 1'obbligo di una diligente formalizzazione procedimentale
(acta et probationes), decisiva quanto al raggiungimento della certezza mora-
le, oggetto di particolare rilevanza di un’altra nota sentenza del medesimo
Tribunale.>®

Uguale rilevanza ad una puntuale ufficializzazione dei diritti soggettivi
si rinviene dalla pronuncia definitiva datata 1 giugno 1974, in cui il Ponente
ha dichiarato illegittima la decisione precedente poiché carente di un ele-
mento indispensabile del procedimento di dimissione e, cio¢, delle ammo-
nizioni.””

In verita, le stesse sono e devono essere intese come parte centrale ed es-
senziale del detto procedimento non solo poiché segno della volonta di pro-
cedere contro il sodale ma, soprattutto, perché in seguito all'ammonizione
lo stesso imputato ottiene la possibilita di articolare le proprie difese.’®

Con riferimento alla fattispecie ed al procedimento tipizzato al can. 695,
il Supremo Tribunale, nella sentenza del 22 giugno 2002, specifica, invece,
il contenuto della facolta di difesa da parte del presunto reo.’® La Segnatura
riporta gli elementi che consentono di opporsi alla certezza morale in or-
dine alla commissione di un delitto. In realta, I’affermazione — abbastanza
generica — lascia dedurre che gli stessi suggerimenti possano riferirsi ad una
qualunque via procedimentale attraverso cui la legge garantisce al presunto
colpevole il diritto di difendersi.

>4 Cfr. SUPREMUM SIGNATURA APOSTOLICA TRIBUNAL, coram STAFEA, decisio diei 1 iunii
1974, Prot. N° [non datur], «Apollinaris», LXV1I (1974), p. 390.

3> Cfr.]. CaNosa, La tutela giurisdigionale nei confronti della pubblica amministragione ecclesi-
astica, in La fungione amministrativa nell’ ordinamento canonico. x1v Congresso internagionale di
diritto canonico, a cura di J. Wrocenski, M. Stoklosa, vol. 2, Varsavia 2012, p. 777.

°6 Cfr. SUPREMUM SIGNATURA APOSTOLICEA TRIBUNAL, coram ODDI, decisio diei 20 maii
1978, Prot. N° 8110/75, in La buona fede in diritto canonico, a cura di F. Finocchiaro, Bologna
1995, p. 367.

57 Cfr. SUPREMUM SIGNATURZ APOSTOLICA TRIBUNAL, coram SABBATANTI, decisio diei 20 ia-
nuarii 1986, Prot. N° 17156/ 85 CA, in Ministerium iustitiae: Jurisprudence of the Supreme Tribunal
of the Apostolic Signatura, edited by W.L. Daniel, Montréal 2011, p. 134.

*8 Per la rilevanza del diritto all'informazione e delle conseguenze in ordine al diritto di
difesa cfr. SUPREMUM SIGNATUR&Z APOSTOLICEZ TRIBUNAL, coram PALAZZINI, decisio diei 8
novembris 1975, Prot. N° 4937/73 CA, «Commentarium pro Religiosis», 57 (1976), p. 376.

> «facultas sese defendendi: idest possibilitas offerendi elementa quae per se apta censen-
tur ad moralem certitudinem de delicto patrato opponendam», in SUPREMUM SIGNATURZE
AposToLIC& TRIBUNAL, coram COCCOPALMERIO, decisio diei 22 tunii 2002, Prot. N° [non da-
tur], in P.V. PiNTO, Diritto amministrativo canonico, Bologna 2006, P. 509.
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Ad onore del vero, la giurisprudenza evidenzia una stretta connessione
tra una corretta ammonizione ed il diritto di difesa. Nel decreto del 26 aprile
1986 si elenca una serie di fatti a sostegno della concessione di tale diritto e
tra questi viene ricordata appunto I'ammonizione. ®* La menzionata assenza
di tale atto renderebbe al religioso impossibile lo sviluppo di una propria li-
nea difensiva, provocando, conseguentemente, una grave lesione del diritto
alla difesa. Detta prerogativa deve essere garantita durante I'intero procedi-
mento in modo da tutelare un’eventuale nuova posizione del sodale sorta
nell'ipotesi della produzione di prove capaci di modificare I'esito della con-
troversia.®'

In tal contesto, ¢ degna d’attenzione la prima sentenza in assoluto emessa
dalla Segnatura Apostolica nel 1973°* che modificava radicalmente un prov-
vedimento amministrativo penale nei confronti di un religioso. La sentenza,
nonostante la distanza temporale dalla sua emanazione, rimane un valido
punto di riferimento per il riconoscimento della tutela giudiziaria del dirit-
to divino naturale,®® reso concreto par excellence attraverso il diritto di dife-
sa. Nel caso contemplato, la dottrina sottolinea il fatto che la Segnatura ha
interpretato in maniera ampia il concetto di legge in modo da evidenziare
le disposizioni dello ius divinum — quanto al diritto naturale di presentare/
produrre le difese — senza, pero, che vi sia stata allora un’esplicita formaliz-
zazione codiciale in tal senso.* Oltre la proclamazione del valore insindaca-
bile dello ius sese defendendi,® la stessa Segnatura ha messo in luce che i fatti
contestati dovessero essere provati in modo tale da escludere assolutamente
la possibilita di presumerli. *¢

60 Cfr. SUPREMUM SIGNATURZ APOSTOLICE TRIBUNAL, coram SABBATANI, decisio diei 26
aprilis 1986, Prot. N° 17083/85 CA, in Ministerium iustitiae: Jurisprudence of the Supreme Tri-
bunal of the Apostolic Signatura, W.L. Daniel, Montréal 2011, p. 147.

61 Cfr. SUPREMUM SIGNATURZ APOSTOLICE TRIBUNAL, coram PALAZZINI, decisio diei 8
novembris 1975, Prot. N°© 4937/73 CA, «Commentarium pro Religiosis», 57 (1976), p. 379.

62 SUPREMUM SIGNATURAE APOSTOLICE TRIBUNAL, coram STAFFA, decisio diei 24 novembris
1973, Prot. N° 2973/72 CA, «Periodica», 64 (1975), p. 296-306.

% Cfr. F. DaNEELs, L'imposigione amministrative delle pene e il controllo giudigiario sulla loro
legittimitd, in Processo penale e tutela dei diritti nell’ordinamento canonico, a cura di D. Cito, Mila-
N0 2005, P. 290.

¢4 Cfr.]. CaNosA, La tutela giurisdigionale nei confronti della pubblica amministragione ecclesi-
asticd..., p. 163.

65 Cfr. SUPREMUM SIGNATURA APOSTOLICA TRIBUNAL, coram STAFFA, decisio diei 24 novem-
bris 1973, Prot. N° 2973/72 CA, n°1o0.

66 Cfr. SUPREMUM SIGNATURA APOSTOLICA TRIBUNAL, coram STAFFA, decisio diei 24 novem-
bris 1973, Prot. N° 2973/72 CA, n°13; G. LoBINA, La difesa dei diritti fondamentali nelle proce-
dure amministrative riguardanti la rimogione dei parroci e la dimissione dei religiosi, in Les droits
fondamentaux du chrétien dans l’Eglise et dans la societé, edited by E. Corecco, N. Herzog, A.
Scola, Actes du 1v Congreés International de Droit Canonique, Fribourg 6-11.x.1980, Fribourg
1981, p. 335.
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Infine, & doveroso menzionare che nell’ambito del provvedimento dimis-
sorio, la Segnatura domanda ai Superiori competenti di compiere corretta-
mente non solo i passi procedimentali ma, soprattutto, d’applicare costan-
temente i parametri di giustizia vincolanti per un ordinario I'esercizio del
potere amministrativo.®” Appare, certamente, inesistente I’espressione giu-
risprudenziale di “buon governo”. Tuttavia, la Segnatura sollecita indiretta-
mente *® i Superiori di vigilare, ad adottare tutte le possibili misure di discer-
nimento/consultazione/controllo al fine di ricercare la verita oggettiva, la
dignita della persona ed emettere le proprie delibere ponendo, quindi, in
essere gli atti di buon governo.

5. VALORE GIURIDICO DELLA TUTELA DEL DIRITTO AL BUON GOVERNO

L’analisi di alcune pronunce della Segnatura Apostolica consentono ora di
mostrare I'incidenza sul contenuto del diritto al buon governo e di dimo-
strare, al contempo, 'effettivo valore giuridico delle stesse in relazione ad
altre formalizzazioni — possibili quanto potenziali — del suddetto diritto, non
ancora formulate esplicitamente dalla legislazione ecclesiale.

Le riflessioni che precedono hanno palesato come una formula elastica —il
buon governo - fa proprie le acquisizioni, soprattutto, giurisprudenziali gia
positivizzate poiché relative alle concrete manifestazioni d’interessi tutelati.
In particolare si tratta del diritto di difesa che viene spesso considerato ov-
vio nell’essenza di contenuto e nell’obbligatorieta d’attuazione. Il valore di
criteri e percorsi giurisprudenziali incide, significativamente, sulla formula-
zione di un tale istituito giuridico fondamentale in modo da fissarne i tratti
specifici.®’

L’analisi del materiale giudiziario lascia affermare che i fatti processuali
debbano indiscutibilmente emergere dagli atti e dalle prove — lecitamente
acquisisti e correttamente prodotti. Uguale importanza risulta una corretta
ed adeguata motivazione del provvedimento finale il quale — nellipotesi di
una esplicita previsione legale — deve indicare il diritto del soggetto ad impu-
gnare tale decisione entro il termine prefissato.

67 Cfr. SUPREMUM SIGNATURZE APOSTOLICA TRIBUNAL, coram SABBATANTI, decisio diei 26 ia-
nuarii 1988, Prot. N° 15721/ 83 CA, in Ministerium iustitiae: Jurisprudence of the Supreme Tribunal
of the Apostolic Signatura, edited by W.L. Daniel, Montréal 2011, pp. 215-216.

8 «(...)maxima prudentia adhibenda fuisset et congruum temporis spatium concedendum
fuisset ante translationis praecepti exsecutionem. Hae, autem, prudentiae normae neglectae
fuerunt in casu: Superiores, enim, Societatis X., prima vice, die 28 octobris 1980, vi oboedien-
tiae, praeceperunt Patri A.B. ut intra spatium duorum dierum (die 31 octobris) in Provincia
F. rediret», in SUPREMUM SIGNATUR&A APOSTOLICA TRIBUNAL, coram SABBATANI, decisio diei
26 ianuarii 1988, Prot. N° 15721/83 CA, in Ministerium iustitiae, edited by W.L. Daniel, p. 227.

%% Cfr. M. CARDINALE, Il diritto alla difesa nel sistema di giustigia amministrativa canonica,
«Ephemerides Iuris Canonici», 39 (1983), p. 110.
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Tuttavia, ¢ difficile ammettere che I'autorevolezza e la capacita argomen-
tativa del Supremo Tribunale formuli una tipica ratio decidendi — come ac-
cade nel sistema common law — considerandola una regola giurisprudenziale
capace di fungere da un criterio rilevante nella comprensione dell’esito delle
future pronunce nell’ambito del giudizio contenzioso-amministrativo.”®

Inoltre, il materiale giurisprudenziale ¢ carente di uno specifico riferimen-
to alla reale possibilita di ottenere un risarcimento nelle ipotesi in cui il sog-
getto sia stato, effettivamente, leso e, quindi, abbia una fondata pretesa.””
Va chiarito come non sempre sia possibile risarcire economicamente un
soggetto leso.”? Tuttavia, ¢ sempre attuabile il diritto a buona reputazione”?
risultante pregiudicata, poiché strettamente connesso alla questione della
ricompensa psicologica, pastorale, morale, etc.

Attesa la problematica del presente contributo, occorre evidenziare che
dette osservazioni acquistano un ulteriore valore, poiché la totalita delle
pronunce esaminate riguarda la tutela del personale status giuridico dei reli-
giosi messo a rischio di una potenziale estinzione.

In tal senso va notato che le sentenze messe a disposizioni non forniscono
dati che consentono la formulazione di ulteriori prerogative spettanti ai re-
ligiosi, specie nelle ipotesi dell’avvio nel loro confronto di un procedimento
legalmente previsto. Ad esempio, non esiste nessuna garanzia di poter rice-
vere una copia degli atti e, neanche, d’aver un’informazione sugli stessi.

Dette ragioni pero non impediscono che il notevole valore delle pronun-
ce della Segnatura Apostolica contribuisca alla prossima formulazione delle
ipotesi di situazioni giuridiche di vantaggio, non ancora positivizzate.”* Po-
trebbe essere condivisibile I'opinione secondo la quale la codificazione cano-
nica sia suscettibile di espansione in successive — piti puntuali — situazioni di
vantaggio purché espresse sotto un’unica rubrica legis onnicomprensiva del
“diritto al buon governo”.

70 Cfr. C. Becus, Adnotationes in Decreta, « Apollinaris», LXXXIV (2011), pp. 480-481.

71 Cfr. F. DANEELS, Il contengioso-amministrativo nella prassi, in La giustigia nellattivitd ammi-
nistrativa della Chiesa: il contengioso amministrativo, a cura di E. Baura, J. Canosa, Milano 2006,
p- 322.

72 Cfr. SUPREMUM SIGNATUR& APOSTOLICE TRIBUNAL, coram SCHOTTE, decretum diei 30
novembris 2002, Prot. N° 31547/00 CA, in Ministerium iustitiae: Jurisprudence of the Supreme Tri-
bunal of the Apostolic Signatura, edited by W.L. Daniel, Montréal 2011, pp. 352-353.

73 Cfr. SUPREMUM SIGNATURAE APOSTOLICA TRIBUNAL, coram PALAZZINI, decisio diei 23 ia-
nuarii 1988, Prot. N° 15721/83 CA, in Ministerium iustitiae: Jurisprudence of the Supreme Tribunal
of the Apostolic Signatura, edited by W.L. Daniel, Montréal 2011, p. 226.

74 Cfr.]. CaNosa, La fungione della giurisprudenga della Segnatura Apostolica nello sviluppo del
diritto amministrativo canonico, «Ius Ecclesiae», 18/2 (2005), pp. 410-415.
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CONCLUSIONI

Obiettivo del presente contributo ¢ stata I'analisi, in primo luogo, del con-
cetto di “diritto al buon governo” ricercando nella normativa vigente una ta-
le qualificazione con un particolare attenzione al diritto dei religiosi. L’area
della ricerca interessava, soprattutto, le pronunce finali — sentenze e decreti
definitivi — del Supremo Tribunale della Segnatura Apostolica. Il materiale
giurisprudenziale ha permesso di evidenziare come I'esigenza del buon go-
verno, nellipotesi dell’agire giuridico dei Superiori religiosi, si potesse tra-
durre nella possibile previsione codiciale di singole e pit limitate attribuzio-
ni di un generico diritto al buon governo, non corrispondente tuttavia ad
una buona amministrazione, secondo l'idea di alcune dottrine civilistiche.
La stessa Segnatura ha fornito dei validi criteri giuridici non solo incidendo
sul miglioramento della prassi amministrativa ma operando, anche, una co-
struzione pit ampia delle situazioni reputate meritevoli di tutela secondo la
formula “diritto al buon governo”. Detto processo, sicuramente bottom-up,
dimostra non solo I'esigenza di maggior tutela delle nuove situazioni dei
professi — relative alla tutela del proprio statuto giuridico — ma, anche, in un
orizzonte esteso, ad altre situazioni dei christifideles ritenute degne di essere
protette.
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[. LA NOTION DE CONCEPTION SUBJECTIVE DU DROIT
DANS LE DEBAT VILLEY-TIERNEY

Hypothéses généalogiques
MICHEL VILLEY intégra sa thése sur la naissance du droit subjectif a une
vaste reconstruction de la pensée juridique depuis I’Antiquité, articu-
lée autour de I'identification — ou de la dissociation — des notions de ius et
de potestas. 1l affirma que le passage d'une conception réaliste du droit (celle

d’Aristote, du droit romain et de saint Thomas d’Aquin) a une conception
subjectiviste (le droit con¢u comme pouvoir de I'individu) se fit au x1v® sie-
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cle, a la faveur de la controverse sur la pauvreté franciscaine et du dévelop-
pement de la philosophie volontariste d’Ockham.!

Brian Tierney remit en cause cette these, quant a sa pertinence en termes
de clef d'interprétation de I'histoire du droit, et il rechercha les prodromes
de la notion de droits naturels (rights) — par opposition au droit objectif et
positif (laws) —, non dans le cadre de la naissance des démocraties modernes,
mais dans des sociétés a priori structurées sur la communauté plus que sur
I'individu.? Il affirma qu’il était possible d’en trouver les germes déja dans le
droit romain, mais surtout dans le droit canonique du xu° siécle. Ockham
aurait donc repris et systématisé une conception déja existante en vue de
sa propre argumentation. Cette interprétation a été largement suivie par
Reid.?

Tierney part d’une réflexion sur le droit naturel, mais rien n’interdit d’ap-
pliquer sa problématique au droit en général: Quand I'expression ius na-
turale, qui faisait traditionnellement référence a une harmonie cosmique,
a la justice objective ou bien a la loi morale naturelle, commenca-t-elle a
revétir le sens d’un droit naturel subjectif? Quel contexte culturel, quelles
circonstances historiques rendirent ce changement de paradigme accepta-
ble?* La seconde question permet de répondre a la premiére. Tierney est
convaincu que 'on pourrait trouver dans le droit canonique du x11¢ siecle
les caractéristiques propices a I'émergence d'une réflexion renouvelée sur la
nature du droit.> C’est 1a que I'ancien terme de ius naturale aurait été congu
comme une sorte de pouvoir subjectif ou de faculté de I'individu, comme
«zone de libre choix et d’autonomie», en particulier repérable dans la no-

! Clest la these qui parcourt I'ensemble des cours dispensés de 1961 a 1965, réédités in M.
VILLEY, La formation de la pensée juridique moderne, Paris, PUF, 2003. Cette these fut aussi déve-
loppée dans de nombreux articles, qui comportent parfois certaines inflexions: Le “ius in re”
du droit romain classique au droit romain moderne, in Conférences faites a Ulnstitut de droit romain
en 1947, Paris, Sirey, 1950, p. 187-225; Les origines de la notion de droit subjectif, in Lecons d’histoire
de la philosophie du droit, Paris, Dalloz, 1962, p. 221-250; Les Institutes de Gaius et l'idée du droit
subjectif, in Lecons d’histoire p. 167-188; La geneése du droit subjectif cheg Guillaume d’Occam, «Ar-
chives de philosophie du droit», 1964, vol. 9, p. 97-127.

% Les principaux articles ont été réédités in: B. TIERNEY, The Idea of Natural Rights: Studies
on Natural Rights, Natural Law and Church Law 1150-1625, Atlanta, Scholars Press, 1997; Men-
tionnons aussi les articles suivants: Natural Law and Natural Rights: Old Problems and Recent
Approaches, «The Review of Politics», 2002, vol. 64, p. 389-406; The Idea of Natural Rights-
Origins and Persistence, «Northwestern Journal of International Human Rights», 2004, vol. 2.

> CJ. R, The Canonistic Contribution to the Western Right Tradition: An Historical Inquiry,
«Boston College Law Review», 1991, vol. 33, p. 37-92.

* B. T1ERNEY, Origins of Natural Rights Language: Texts and Contexts 1150-1625, in The Idea of
Natural Rights: Studies on Natural Rights, Natural Law and Church Law, 1150-1625, Atlanta, Scho-
lars Press, 1997, p. 43-77, p. 46-47.

> B. TiERNEY, The Idea of Natural Rights-Origins and Persistence, cit., paragr. 5.
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tion de «Joi naturelle permissive».® En s’intéressant aux interactions entre le
contexte historique et le discours des canonistes du x11° siecle,” Tierney veut
comprendre comment des textes canoniques hérités des sources chrétiennes
classiques furent lus dans le contexte nouveau du x11° siécle, qui offrait préci-
sément a ces réinterprétations un vaste horizon de possibilités.®

Or Villey signalait Iui aussi I'importance du x11° siécle, mais pour des rai-
sons inverses, y voyant au contraire la renaissance de la notion réaliste de
droit, a la faveur de la redécouverte du droit romain et du développement
de la jurisprudence.® Depuis lors, le débat entre les deux théses n’a cessé,
car il porte sur une des questions permanentes — et irrésolues — de la science
juridique.®

Les ambiguités de la controverse: a la recherche de quel droit subjectif?

A priori, Villey et Tierney traitent la méme problématique: I'existence d'une
conception subjective du droit au x11¢ siecle, c’est-a-dire un droit surgissant
de la possession d’un pouvoir intimement lié a la personne. Tierney définit
le droit subjectif comme un pouvoir ou une force inhérent a I'individu, tan-

¢ Ibid., paragr. 8

7 Tierney se réfere aux analyses de J.G.A. Pocock, The Concept of Language and the Mé-
tier d’Historien: Some Considerations on Practice, in A. PAGDEN (dir.), The Language of Political
Theory in Early Modern Europe, New York, Cambridge University Press, 1987. On pourrait
aussi ajouter les réflexions de Q. SKINNER, Visions of Politics: Volume 1: Regarding Method,
Cambridge, 2002, chap. 9 et 10.

8 Cf. B. TIERNEY, Origins of Natural Rights Language: Texts and Contexts 1150-1625, cit., p. 48.

® M. VILLEY, La formation de la pensée juridique moderne, cit., p. 140-141.

10 Pour une vision récente du débat, et une discussion favorable aux théses de Villey, voir
A. Papovani, Birth of a Legal Category: Subjective Rights, «Divus Thomas», 2013, vol. 116, p.
37-55. Concernant la bibliographie récente sur la question, on pourrait sommairement re-
grouper les auteurs de la fagon suivante: en faveur de la thése de Villey: E. CorTEsE, I di-
ritti fondamentali della persona negli ordinamenti medievali fino alle esperienge precodificatorie, in
I diritti fondamentali della persona umana e la liberta religiosa, Citta del Vaticano, 1985, p. 69-84,
p. 69-84; J. FiNN1s, Natural Law and Natural Rights, Oxford, Oxford University Press, 2001;
J-M. KeLLY, A Short History of Western Legal Theory, Oxford, Oxford University Press, 1992;
P. Grosst, Il dominio e le cose. Percegioni medievali e moderne dei diritti reali., Milano, Giuffre,
1992; L. ParisoL1, Volontarismo e diritto soggettivo. La nascita medievale di una teoria dei diritti
nella Scolastica francescana, Roma, Istituto Storico dei Cappuccini, 1999. Ces auteurs sont au
moins d’accord sur la chronologie proposée par Villey, mais pour des motifs parfois diffé-
rents. En faveur des theéses de Tierney, on pourrait au contraire citer: K. W. NOERR, Zur Frage
des subjektiven Rechts in der mittelalterlichen Rechtswissenschaft, in D. MEpicus, K.W. NOERR,
W. ZoELLNER H.-J. MERTENS (dir.), Festschrift fuer Hermann Lange gum j0. Geburtstag am 24.
Januar 1992, Stuttgart, 1992, p. 193-204; K. PENNINGTON, The Prince and the Law, 1200-1600: So-
vereignty and Rights in the Western Legal Tradition, Berkeley (ca); Los Angeles (ca); Oxford
(uxk), University of California Press, 1993, ainsi que dans un article de 1998, faisant suite a la
publication du livre de Tierney: K. PENNINGTON, The History of Rights in Western Thought,
«Emory Law Journal», 1998, vol. 47, p. 237-252.
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dis que le droit objectif serait le droit garanti a la personne par une loi. Mais
sur ce dernier point, une ambiguité demeure: quand il parle de droit objectif,
Tierney emploie le terme «laws», norme «objective», et transforme alors le
«droit objectif» de Villey en un droit positif de type anglo-saxon. Sans doute
convient-il, dans les lignes qui vont suivre, et pour éviter tout malentendu de
conserver malgré tout au «droit objectif»le sensréaliste que Villey luiattribue,
et de corriger au passage la définition de Tierney, trop liée & une conception
positiviste du droit. La notion de droit objectif devait étre précisément déta-
chée du droit positif, afin de désigner, comme le proposait Villey, le caractére
juste de I'objet, éventuellement reconnu et défendu comme tel par une loi.

Préciser Tierney par Villey, n’est-ce pas la contradictoire? Cette précision
apportée a la définition de Tierney, ne remet pourtant pas en cause le fond
de I'argumentation de ce dernier, dans la mesure ou elle semble au contraire
faciliter son projet, de rendre I’analyse moins dépendante d'un cadre politi-
que prédéfini et de 'existence d’un corpus de lois solidement établi. Ainsi,
non seulement le droit subjectif, mais aussi le droit objectif peuvent se ren-
contrer a n'importe quelle période de I'histoire: I'un désigne une réflexion
juridique qui part du sujet, I'autre la définition du caractére juste d'une rela-
tion autour d'un objet du.

Ce probléme n’est pas le seul: Tierney focalise sa démonstration sur quel-
ques expressions selon lui révélatrices d'une conception subjective du droit,
telles potestas, facultas dandi. Mais derriere ces derniéres expressions, faut-il
vraiment entrevoir une telle conception? En outre, de telles catégories sont-
elles adaptées a la période? Elles ne le sont sans doute pas si 'on entend par
droit objectif ou subjectif ce que comprend aujourd’hui la science juridique
lorsqu’elle emploie ces termes. La société du x11° siécle ne pouvait en ef-
fet concevoir des droits subjectifs sur le modeéle des droits individuels que
connut la société moderne apres la Révolution frangaise. !

Pour dissiper les risques d'un tel anachronisme, Tierney précisa que la
conception subjective du droit au x11° siecle n’était en rien I'expression d'une
forme d’individualisme, mais répondait plutot a une vision de la personne
humaine comme individu libre et rationnel, capable de discernement moral
et lié a ses semblables par des devoirs de justice et de charité. En outre, les
conceptions réaliste et subjective du droit cohabitaient alors en harmonie
car, selon Tierney — et son objection historique a Villey se double ici d'une
objection philosophique — elles ne sont pas contradictoires mais complé-
mentaires. '?

! Voir sur ce point les articles de H. CoiNg, Signification de la notion de droit subjectif; . Da-
BIN, Droit subjectif et subjectivisme juridique, et G. KALINOWSKI, Logique et philosophie du droit
subjectif, «Archives de philosophie du droit», 1964, vol. 9, p. 1-43.

12 Cf. B. TIERNEY, The Idea of Natural Rights-Origins and Persistence, cit., paragr. 14. Tierney
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La reprise du débat entre Villey et Tierney exige donc une délimitation
préalable de son objet, car Iutilisation des mots potestas, auctoritas ou encore
facultas ne sont pas suffisants pour déduire I'existence d'un droit subjectif,
et 'on ne peut faire confesser aux mots des sens qu’ils ignorent ou com-
prennent d’une facon différente. Tierney a malgré tout choisi de partir des
acceptions modernes,'? mais il entend aussi élargir le concept recherché: 11
s’agit de trouver des modéles de langage dans lesquels ius naturale signifie
aussi pouvoir de personnes individuelles, qui, en accord avec la droite raison
et le discernement moral définissent un espace de liberté, dans lequel I'indi-
vidu peut revendiquer des pouvoirs dont il dispose par le simple fait d’étre
un homme.'*

Or, selon Tierney, un tel «réseau linguistique» est précisément né dans
les ouvrages des décrétistes médiévaux.'”> Bien que 'on ne puisse trouver
chez eux des traités explicites sur les droits individuels, et qu’il faille recons-
truire leur pensée a partir de gloses, parfois laconiques, sur des sujets variés,
’association entre ius et potestas n’en resterait pas moins chez eux un lieu
commun.'® Tierney est néanmoins conscient que mentionner les occurren-
ces de termes ne suffit pas, et que ceux-ci doivent étre compris dans leur
contexte.'”

L’adaptation de I'objet de la recherche a la période étudiée est plus que
jamais délicat. En fait I'aspect décisif de la recherche n’est pas I'existence de

renvoie ici @ J. MARITAIN, The Person and the Common Good, 1966, p. 67. Tierney développe
aussi ces idées dans Foundations of the Conciliar Theory: the Contribution of the Medieval Cano-
nists from Gratian to the Great Schism, Cambridge, 1955, p. 100-108.

13 Tierney s’appuie en particulier sur la taxinomie établie par W. HoHEFELD, Fundamental
Legal Conceptions, New Haven, Yale University Press, 1919.

'* B. TIERNEY, Origins of Natural Rights Language: Texts and Contexts 1150-1625, cit., p. 54.

1> Jbid.: “1 want finally to argue that this whole complex of associated ideas, this lattice
work of language, first grew into existence in the works of the medieval Decretists.”

¢ Ibid., p. 57. “And the association of right and power, ius and potestas (Ockham’s “se-
mantic revolution” according to Villey), was commonplace in twelfth-century canonistic
discourse.” Tierney donne quelques exemples: “The papal election decree incorporated into
the Decretum at D.23 c.1 referred to “the right of the power to elect” (ius potestatis eligere). In
discussing the status of bishops-elect, Huguccio wrote simply, “They have the power of ad-
ministering that is the right of administering” [Summa in D.23 c.1]. Gratian attributed to the
pope a right (ius) of establishing laws (surely an active right) [C.25 q.1 d.p.c.16], and Huguccio
observed that since the pope had been given the right, therefore he had full power in this
matter [Summa, in D.4 d.p.c.3]. Tierney renvoie aux exemples cités par C.J. REip, The Cano-
nistic Contribution to the Western Right Tradition: An Historical Inquiry, cit.

7 B. TIERNEY, Origins of Natural Rights Language: Texts and Contexts 1150-1625, cit., p. 69-70.
“So far we have considered only isolated definitions of ius naturale, only paroles one might
say To answer our question we should need to consider the whole langue, the whole context
of discourse in which the words were embedded, and the ways in which it was transmitted
to later thinkers.”
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facultates ou de potestates, mais le fait de reconnaitre dans ces pouvoirs de
vrais droits, ou de penser que le droit nait — ou, plus précisément, nait seule-
ment — de la possession personnelle d'un tel pouvoir.'® Car s’il est vrai que le
droit subjectif soit présent dans tout rapport juridique comme contre-partie
nécessaire de I'existence d’un droit objectif,'® il n’est pas en revanche si né-
cessaire de le concevoir comme la source de tout droit: on peut donc asso-
cier ius et potestas sans faire découler le premier du second. Voila le point a
examiner chez les décrétistes. Par conséquent, il ne s’agit pas de se deman-
der si le concept de droit subjectif existait déja au xu° siécle, mais plutot de
dire si, dés ce moment, cette conception subjective occupait tout le champ
conceptuel juridique, au point de comprendre le droit fondamentalement,
voire exclusivement, comme potestas.

Le droit sacramentaire comme champ d’analyse

Apporter une réponse générale au débat entre Villey et Tierney implique-
rait une analyse de I'ensemble des thématiques traitées par Gratien et les
décrétistes. L'entreprise est si vaste qu’elle justifie de se limiter les recher-
ches et donc les conclusions a un seul aspect, celui du droit sacramentaire.
D’autres domaines, telle I'élection épiscopale, ou bien encore les notions
de ius ad rem / ius in re, déja visitées par Dondorp?° et Landau?’, ouvrent des
pistes sans doute plus directement prometteuses. Ceci dit, le droit sacramen-
taire se trouve au cceur du droit canonique, et Gratien ouvre précisément la
deuxieme partie de sa Concordance par le théme de la simonie.

En outre, le droit sacramentaire se trouve au carrefour de multiples pro-
blématiques, qui peuvent perturber I'analyse de la demande initiale, mais
qui peuvent aussi en montrer le caractere «crucial». Il serait par ailleurs il-
lusoire de penser que les conception subjectives ou objectives du droit se
présentent sous une forme pure. Ainsi, la question de la délimitation entre
pouvoir d’ordre et pouvoir de juridiction, et donc toute la controverse enga-
gée par Rudolf Sohm sur la place du droit dans I'Eglise présente le risque de
parasiter la problématique, mais elle montre en méme temps I'importance
du droit sacramentaire dans la réflexion sur la notion de droit.

18 Cf. A. GuzmaN, Historia de la denominacion del derecho-facultad como subjetivo, in O.
ConporeLLl (dir.), Panta rei. Studi dedicati a Manlio Bellomo, Roma, Il Cigno, 2004, p. II 525-
558.

12 Cf. E. BAURA, Parte generale del diritto canonico: diritto e sistema normativo, Roma, EDUSC,
2013, . 49-53.

20 H. DONDORP, [us ad rem als Recht, Einsetzung in ein Amt zu verlangen, « Tijdschrift voor
Rechtsgeschiedenis», 1991, vol. 59, p. 285-318; Zum Begriff Ius ad rem bei Innoceng IV., Citta del
Vaticano, Biblioteca Apostolica Vaticana, 1997.

2! P. LaNDAU, Zum Ursprung des ius ad rem in der Kanonistik, vol. 4, Citta del Vaticano, Bi-
blioteca Apostolica Vaticana, 1971.
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A la complexité de la problématique du point de vue de la théorie fon-
damentale du droit dans 1'Eglise, s’ajoute aussi le fait que le théme de la
validité des sacrements n’offrait pas encore de certitude théologique au mo-
ment ou Gratien rédige la Concordantia. Mais ces incertitudes donnent en
méme temps a la réflexion de Gratien et des décrétistes une certaine liberté
d’interprétation et de conclusion qui ne font qu'augmenter l'intérét de la
question.

En s’interrogeant sur la validité et la licéité des sacrements célébrés par
les clercs hérétiques, schismatiques ou simoniaques, le droit sacramentaire
mit en effet I'accent sur des situations ou se trouvait problématisé le rapport
entre la situation personnelle du ministre (a la fois morale et juridique) et sa
fonction au service de I’Eglise, C’est-a-dire entre une situation subjective de
possession personnelle du sacrement de I'ordre (potestas ordinis) et une situa-
tion de distribution des sacrements proprement ecclésiale.

Tierney n’a pas signalé de fagon particuliére le domaine des sacrements
comme le lieu ou se serait manifestée une vision subjective du droit au x11¢
siecle. Il partait, comme on I'a dit, de considérations beaucoup plus généra-
les, liées au théme du droit naturel, et c’est d"ailleurs par cet angle qu’il abor-
dait son analyse du droit chez Rufin.?> On pourrait alors reprocher a notre
étude d’avoir choisi un domaine d’analyse qui excluait a priori la notion de
droit subjectif, bref, d’avoir cherché une notion 1a ot nous étions certains de
ne jamais la trouver. A cette objection, deux types de réponse peuvent étre
fournis.

D’abord, si Tierney n’a pas parlé du droit des sacrements, ou du pouvoir
de lier ou de délier, il ne les a non plus jamais exclus. Du reste, il dit a propos
de Rufin, que la notion de droit subjectif, selon lui particulierement claire
dans le domaine du droit naturel, constitue le fondement de sa conception
du droit, applicable a tout le reste de son systeme juridique. Si cela est vrai,
cette conception devrait aussi se retrouver dans les passages ou Rufin traite
des sacrements chez les hérétiques, ainsi que de leur pouvoir de lier et de
délier, themes essentiels pour un canoniste. Notre domaine de recherche se
trouve donc ainsi implicitement justifié. Mais il y a plus que cet argument
ex silentio.

Le théme des sacrements offre en effet un lieu juridique privilégié pour
trouver des traces de droit subjectif: quoi de plus solidement établi et de plus
fermement attaché a I'individu que la potestas ordinis? S’il est un droit que
I'on pourrait considérer a priori comme subjectif, ne serait-ce pas justement
celui de célébrer les sacrements? Ce droit, né d’une potestas inamissible, se

22 B. TIERNEY, [us and Metonymy in Rufinus, in R. CasTiLLo Lara (dir.), Studia in honorem
eminentissimi Cardinalis Alphonsi M. Stickler, Roma, Libreria Ateneo Salesiano, 1992, p. 549-
558.
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préte tout a fait a une conception subjective: les notions de ius faciendi ou de
ius exequendi potestatem semblent méme baties a la mesure du droit subjectif.
Une voie, de surcroit sans doute plus simple, s’offrait donc en ce domaine
aux décrétistes pour penser le droit des sacrements et le pouvoir de lier et de
délier de fagon subjective.

Mais d’ou provient en fait le ius celebrandi sacramenta? D une considéra-
tion essentiellement subjective du pouvoir sacramentel du ministre ou bien
d’une réflexion sur I’ensemble des facteurs relatifs a la finalité du sacrement,
a sa nécessité, a son opportunité pour le bien de 1'Eglise ou des fidéles, fac-
teurs dans lesquels pourrait au contraire s’exprimer une vision fondamenta-
lement objective du droit? Quel est donc le poids relatif, dans I'argumenta-
tion, de la situation personnelle du ministre, de la finalité du sacrement, de
la situation du fidéle qui le recoit, de la décision de I"autorité ecclésiastique
dans la réponse juridique apportée par Gratien et par les décrétistes? La ré-
ponse se trouve assurément davantage dans I'argumentation employée que
dans I'utilisation de certains termes dont la signification est trop fluctuante
pour pouvoir validement refléter une conception particuliére.

II. LA NOTION DE DROIT CHEZ GRATIEN, A PARTIR DE LA DISTINCTION
ENTRE POTESTAS ET EXECUTIO POTESTATIS

Le Décret de Gratien se présente comme une ceuvre charniére entre plusieurs
interprétations de la valeur des sacrements chez les hérétiques. Gratien re-
cueillit cet héritage théologique, pastoral et canonique de fagon médiate. Il
expliqua les solutions proposées a chaque époque, en limita la portée a un
moment, a un lieu déterminé, a un aspect du probléme, a une situation de
nécessité ou de grande utilité. Ce faisant, Gratien, volens nolens, dégage des
principes juridiques et propose une méthode qui guidera la réflexion des ju-
ristes ultérieurs. Et cette science juridique qui procéde par distinctions afin
de répondre a la multiplicité des situations, génére ou tout au moins s’orien-
te, sans doute inconsciemment, mais de facon quasiment nécessaire, vers
une conception objective du droit.

Pour apprécier la conception du droit qui sous-tend I'analyse de Gratien,
sans doute convient-il de poser une question préalable: en tenant compte de
ses sources, quelle conception du droit était-on en mesure d’attendre de sa
part? Sil'on s’en tient a la problématique de la validité des sacrements chez
les simoniaques, hérétiques et schismatiques, on peut dire que ses sources
lui offraient une réflexion centrée sur la potestas des clercs et leur possession
dun ius dandi sacramenta. C’était en effet majoritairement vers la question
de la titularité de la potestas ordinis que s’étaient orientées les recherches
précédentes. Pour savoir si un hérétique pouvait célébrer un sacrement ou
prononcer une sentence, il s’agissait essentiellement de savoir si ce clerc en
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avait la faculté, car de cette faculté naissait un droit. On rejoindrait donc en
partie ici une des intuitions de Villey, lorsqu’il signalait que la théologie de
saint Augustin avait favorisé une certaine vision subjective du droit.??

Le legs de saint Augustin concernant cette problématique apparait double
et durablement influent. Pour assurer la validité des sacrements, la solution
augustinienne conduisait a valoriser la potestas ordinis. Ce schéma favorisa
sans doute une conception subjective du droit, qui garantissait de la meilleu-
re facon la validité des sacrements et de 'action divine, quels que fussent par
ailleurs les égarements du clerc, car ceux-ci devenaient alors secondaires par
rapport a la question de la titularité du pouvoir. La subjectivisation du droit
semblait étre le prix juridique a payer pour affirmer simplement I'efficacité
des sacrements dans le cas des hérétiques.

Mais Gratien retint surtout un autre aspect de I'héritage augustinien:
I'image du ministre comme canal de la grace.?* Grace a cette métaphore, la
validité du sacrement s’inscrivait dans un contexte plus vaste que celui de la
seule possession de la potestas par le ministre, qui intégrait a la fois Dieu et le
fidele et replacait le ministre dans la juste lumiére de sa médiation, comme
instrument de transmission. Ceci déterminait une approche différente du
méme probléme, cette fois sur le terrain du droit objectif, car on ne pouvait
seulement considérer que le ministre fit un exercice absolu d’une faculté
qu’il détenait du fait méme de son ordination. Il apparaissait clairement aus-
si que la possession du pouvoir d’ordre ne pouvait générer a elle seule la
justice de son exercice.

L’étude des dicta de Gratien ainsi que la facon dont il agenga son analyse
semblent indiquer qu’il privilégia cette seconde voie, qui parait plus judi-
cieuse pour débrouiller la problématique. La distinction entre potestas ordi-
nis et executio potestatis®® fut le moyen par lequel Gratien «désubjectivisa»
en quelque sorte la problématique: elle permettait de soustraire le pouvoir
d’administrer les sacrements a une dépendance exclusive du pouvoir d’or-
dre, et réintroduisait au cceur de la réflexion tous les éléments que la seule
équation «potestas ordinis générant un ius dandi sacramentum» avait tenus a
I’écart: la nature et la finalité du sacrement, le pouvoir originaire de Dieu, le
pouvoir dérivé et ministériel du clerc, les dispositions du fidele, les situations
d'urgence ou dutilité, I'organisation ecclésiale. C’était I’analyse conjointe
de tous ces facteurs — et non de la seule potestas ordinis — qui permettait de
conclure a la justice de 'action sacramentelle.

Loin de nous I'idée de prétendre que ce chemin fit délibérément voire
consciemment suivi par Gratien. Il semble que cette option fat plutdt gui-
dée par des exigences pratiques: Gratien devait préserver le principe de la

23 Cf. M. VILLEY, La formation de la pensée juridique moderne, cit., p. 135-137.
24 C.1q.1¢.30. ?* Caq.adp.coy.
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validité du sacrement (hérité de I'impératif augustinien de ne pas poser de
limites au pouvoir de Dieu), mais aussi répondre a une situation d’abus de la
potestas de la part des ministres. Or, la simonie ne pouvait étre efficacement
combattue si I'on en restait au seul argument de la pérennité dun ius dandi
sacramentum nécessairement généré par la possession inamissible de la potes-
tas ordinis.

Dans une situation ou la multiplication des réordinations mettait en dan-
ger la lisibilité du sacrement de 'ordre comme action de Dieu, certains
avaient, dans le cadre de la réforme grégorienne, proposé d’autres remedes.
Hugues d’Amiens®® ou Gerhoch von Reichersberg?®” avaient par exemple sug-
géré une séparation radicale entre d"un coté la potestas ordinis, qui relevait de
Dieu et ne pouvait étre perdue, et de I'autre la validité des sacrements, qui
dépendait quant a elle uniquement d’une habilitation ultérieure de 1'auto-
rité ecclésiale. La proposition apportait des solutions immédiates, mais sans
doute trop radicales pour que Gratien ne les suivit.

Ce que la complexité de la situation, mais aussi la réflexion théologique
inspirérent a Gratien fut une voie plus subtile. Sans vouloir attribuer a Gra-
tien la paternité de la notion d’executio potestatis, elle apparait cependant a
maints endroits de son analyse en raison de ses vertus heuristiques. La dis-
tinction entre potestas et executio potestatis s’adaptait en effet trés bien aux
exigences liées a la nature des différents sacrements (nécessité ou dignité):
elle permettait de rendre raison de la permanence de la validité des sacre-
ments chez les hérétiques, tout en pointant leur «illicéité». Elle apportait
également une solution aux problémes de I'ordination des moines (C.16 q.1),
de I'ordination absolue (D.70 et 71), de 'ordination par un autre évéque (C.9
q.2), ou bien par un évéque excommunié (C.9 q.1), du ius ligandi vel solvendi
des hérétiques (C.24 q.1 d.p.c.37).

Or, I'executio potestatis se place dans ces cas sur le terrain du droit objectif:
elle est 'instrument juridique qui permet d’apprécier le caractére juste de la
célébration valide d’un sacrement en raison de sa nécessité, de la situation
juridique du ministre, des dispositions du fidele et des besoins de la commu-
nauté ecclésiale. Encore une fois, la mise en place de ce concept n’est sans
doute pas le résultat d'une option doctrinale juridique prédéterminée: elle
est une solution adaptée aux problématiques du moment. L’objectivisation
de la conception du droit qu’elle suscita fut la conséquence naturelle dune
réflexion a la recherche de criteres susceptibles d’apporter une réponse juste
aux différentes situations, qui respectassent a la fois le pouvoir originaire de

26 Cf. HuGues D AMIENS, Dialogorum seu quaestionum theologicarum libri vi1, in PL 192, p.
1141-1248, liv. v, chap. x1, col. 1204 c.

27 Cf. GERHOCH VON REICHERSBERG, Liber contra duas haereses, in E. SAckuR (dir.), MGH
Libelli de lite, 3, Hannover, 1897, p. 284-288, p. 287, l. 26-28.
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Dieu, les exigences du salut et la structure ecclésiale. En somme, Gratien ne
fit que reproduire naturellement un mouvement d’objectivisation du droit,
rendu nécessaire par la fagon méme dont se trouvaient formulées les problé-
matiques juridiques.

III. L APPROFONDISSEMENT D’UNE REFLEXION BASEE
SUR UNE CONCEPTION OBJECTIVE DU DROIT CHEZ LES DECRETISTES

Valorisation des circonstances et des dispositions du ministre et des fidéles:
le sacrement comme objet d’une relation juridique

Roland introduisit ou souligna des parametres décisifs pour valoriser les si-
tuations: la charge d’'un groupe de fidéles, I'existence d’une situation de né-
cessité sont chez lui les critéres qui déterminent I'executio potestatis, et le
droit a célébrer publiquement les sacrements des moines ordonnés prétres.>®
La bonne foi du clerc ordonné par un hérétique est décisive pour apprécier
les conditions de son retour au sein de 1'Eglise.?® Certes, la possession de la
potestas reste une condition nécessaire de validité, mais elle est toujours in-
suffisante pour déterminer le caractere juste de son application.

Dans le cas de Rufin, Tierney avait affirmé que le sens premier de ius repo-
sait chez lui sur une conception subjective du droit. Pourtant, notre auteur
se montre en revanche attentif a la finalité de chaque sacrement, a partir de
laquelle il détermine des critéres spécifiques de sa juste célébration. Rufin
part de I'étude des sacrements, dont il définit I'objet, puis, en fonction de cet
objet, le role et les qualités du ministre.?° Les dispositions du fidéle qui re¢oit
le sacrement sont a leur tour soigneusement étudiées.?! Son commentaire a
la question de la validité des sacrements célébrés par les hérétiques serait-il
alors une notable exception a une vision fondamentalement subjective du
droit? Ne faudrait-il pas plutdt penser que sa vision du droit n’est peut-étre
pas aussi subjective que Tierney I'affirmait? Les critéres centraux de I’analy-
se rufinienne ne relévent pas de la possession d une potestas, que le ministre
ou le fidele pourraient revendiquer comme autant de droits. La démarche
juridique est ici fondamentalement différente: elle part du sacrement, de ses
conditions de réalisation, de leur adéquation avec la nature et la finalité du
sacrement. En somme, I'analyse de Rufin ne laisse que peu de place a une
conception exclusivement subjective du droit.

Etienne de Tournai part lui aussi d’une réflexion sur la nature de chaque
sacrement (nécessité, dignité) qui en détermine les conditions d’une célé-

28 Cf. RoLaND, Summa, ed. F. Thaner, Innsbruck (Repr. Aalen, Scientia Verlag 1973), Wa-
gner, 1874, p. 37, in C.16 q.1. ?% Ibid., p. 15,in C.1 q.7.

30 Cf. RurIN, Summa Decretorum. Ed. H. Singer, Paderborn, Ferdinand Schoningh, 1902, p.
209, in C.1 q.1 ¢.30. 31 Cf. ibid., p. 203,in C.1 q.1 c.1.
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bration et d'une réception justes.** Le canoniste doit alors analyser aussi bien
les circonstances «subjectives» de réception (bonne foi, motivations, disposi-
tions spirituelles) que les circonstances «objectives» de la célébration (situa-
tion ecclésiale du ministre, célébration publique ou privée de la messe).??
Bien str, la forme du sacrement doit étre respectée et le ministre doit possé-
der la potestas, car ce sont des critéres nécessaires pour I'existence du sacre-
ment, mais qui n’en déterminent pas a eux seuls le caractére juste. Or c’est
la précisément ce qui intéresse notre auteur. C’est par ailleurs la raison pour
laquelle la théologie et la morale sont si présents dans son analyse, parce
qu’elles permettent d’apprécier les situations (urgence, nécessité), les dispo-
sitions des personnes, I'utilité du sacrement pour la communauté.

Approfondissement de la distinction entre potestas et executio potestatis

L’auteur de la Summa parisiensis présente la potestas comme un pouvoir don-
nant la possibilité d’agir et I'executio potestatis comme un ius faciendi, corres-
pondant a I'utilisation juste de ce pouvoir.?* Le droit se trouve ainsi dissocié
de la possession de la potestas, qui, a proprement parler, ne confére pas un
droit, ne rend pas juste en soi la célébration du sacrement, mais la rend seu-
lement possible. Le droit se manifeste alors dans 'executio, qui est 'exercice
juste de la potestas. Le probléme juridique se trouve ainsi placé du coté de
I'exercice d'une faculté, plus que du coté de sa possession. Ceci permet de
mieux comprendre que ce qui est juste ou injuste dans la célébration des
sacrements, réside dans I'application d’'un pouvoir, mais n’est pas ce pou-
voir lui-méme. Autrement dit, la seule possession de la potestas rend possible
I'existence du sacrement mais ne rend pas juste son utilisation.?”

Selon I'analyse de la Summa parisiensis, le droit de célébrer les sacrements
découle donc de I'executio potestatis, fonction accordée par I'autorité ecclé-
siastique, en raison de l'existence d'une situation de droit, respectant des
conditions objectives de célébration et de réception, en adéquation avec la
nature du sacrement. Un clerc peut en effet posséder la potestas mais mécon-
naitre la nature sacramentelle de son action, lorsqu’il tente par exemple de
vendre la grace, dans le cas de la simonie, c’est-a-dire lorsqu’il se rend indi-
ment propriétaire dun bien (le sacrement, la grace sacramentelle) qui ne lui
appartient pas. Ce faisant, il conserve sans doute la potestas, mais il est alors
dépourvu de I'executio potestatis, car son action est fondamentalement injus-
te. Un raisonnement similaire peut étre appliqué au cas de I’hérésie, lorsque
des ministres séparés, qui n’ont pas perdu pour autant leur potestas, préten-

32 Cf. ETIENNE DE TOURNAL, Summa. Ed. J-F. von Schulte, Giessen, 1891, p. 131, in C.1 q.1
C.39. 33 Cf. ibid., p. 122-123, in C.1 q.1 c.1.

3 Cf. Summa parisiensis, ed. T. P. McLaughlin, Toronto, Pontifical Institute of Medieval
Studies, 1952, p. 81,in C.1 q.1 c.17. * Cf. ibid., p. 89, in C.1 q.1 d.p.c.97.
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dent administrer un bien qui ne leur appartient plus. La potestas détermine la
possibilité de I'action, mais I'executio potestatis en détermine la justice.

Ces situations, qui sont autant de «situations limites», soulignent le fait
que le raisonnement juridique de 'auteur de la Summa parisiensis manifeste,
dans les cas considérés, une conception objective du droit, seule susceptible
de proposer de telles distinctions et de mettre en lumiére les véritables pro-
blémes posés par la simonie ou I'hérésie, problémes qui ne peuvent étre ré-
solus si I'analyse demeure attachée a la possession de la seule potestas. L’exe-
cutio potestatis permet en revanche de déduire le caractére juste ou injuste
d'une action en prenant en compte la nature et la finalité de cette action,
la situation du ministre (en plus de la possession de la potestas ordinis) ainsi
que les besoins ou la situation des fideles. Le caractere juste de I'action sa-
cramentaire se trouve ainsi configuré de fagcon objective, au centre d'un rap-
port interpersonnel qui établit les droits et les devoirs relatifs de chacun des
protagonistes.

La Summa coloniensis vient quant a elle rappeler que le vrai possesseur de
la potestas est Dieu et non le ministre.?¢ Ainsi, des aspects déja mis en lumié-
re par saint Augustin sont retravaillés et reproposés, mais échappent alors
a une conception seulement subjective du droit. En effet, rappeler que la
potestas se trouve originairement dans les mains de Dieu, interdit de faire
dériver du ministre un quelconque droit de célébrer a partir d’'une potestas
dont il n’est que le dépositaire. I’argument de la provenance divine des sa-
crements permet de dépasser la problématique du role des mérites person-
nels du ministre dans la confection des sacrements. Comme dans les autres
sommes, 'auteur de la Summa coloniensis distingue les sacrements en fonction
de leur objet. C’est 1a le vrai point de départ du raisonnement juridique, qui
permet de déduire les critéres de justice d'une action a partir de sa finalité.?”

La Summa lipsiensis souligne I'importance de I'appréciation de la situation
des personnes dans I'octroi de dispenses en cas d’ordinatio irrita, ainsi que la
nécessité de connaitre les intentions de ceux qui regoivent les sacrements. *®
Il s’agit la de facteur extérieurs a la potestas du ministre, mais ce sont pour-
tant eux qui se révelent étre les véritables critéres du raisonnement juridi-
que. Enfin, lorsqu’il s’agit du pouvoir de lier ou de délier des hérétiques, la
Summa lipsiensis le distingue clairement de la potestas ordinis a partir dun
raisonnement centré sur les finalités de chacun des pouvoirs: le pouvoir des
clefs n’est pas de la méme nature que le pouvoir de célébrer un sacrement;

¢ Cf. Summa «Elegantius in iure divino» seu coloniensis, ed. G. Fransen et S. Kuttner, Citta del
Vaticano, Biblioteca Apostolica Vaticana, 1969, vol. 2, p. 34, pars 1v, chap. 73.

37 Cf. ibid., vol. 2, p. 24, pars 1v, chap. 55.

38 Cf. PETER LANDAU, RUDOLF WEIGAND, WALTRAUD KOZUR, STEPHAN HAERING, KARIN
MIETHANER-VENT, MARTIN PETZOLT (dir.), Summa «Omnis qui iuste iudicat» sive Lipsiensis,
Citta del Vaticano, Biblioteca apostolica vaticana, 2007, p. 245, in D.52 pr.



388 THIERRY SOL

il exige une union spécifique a I'Eglise, qui en conditionne la validité.?* Le
pouvoir d’ordre est en revanche d’une autre nature car il est avant tout un
pouvoir de Dieu. L’analyse juridique ne peut donc se limiter a déduire un
droit a partir d’une potestas: elle doit en apprécier la nature, en déterminer la
finalité, puis, et C’est en cela que résidera ’aspect spécifiquement juridique,
juger des conditions d’une juste réalisation.

Executio quoad ius et executio quoad actum exteriorem cheg Huguccio

Huguccio aintégré et, dans un certain sens, dépassé tous ces développements.
Il applique au cas de I'ordination des moines et a celui de la célébration des
sacrements par les hérétiques une distinction utilisée dans d’autres contextes.
Huguccio crée une catégorie intermédiaire entre la potestas et 'executio potes-
tatis et distingue entre I'executio quoad ius et1’ executio quoad actum exteriorem,*°
ce qui lui permet de caractériser de facon plus pertinente la situation du mi-
nistre ordonné, et d’adapter la réflexion juridique a davantage de situations.
Ainsi, Huguccio peut rattacher la potestas au sacrement de I'ordre, comme
une faculté inamissible, recue de Dieu par I'ordination, et qui reste une po-
testas divine dont le ministre n’est pas propriétaire. De cette potestas découle
une executio quoad ius, fruit du sacrement, un droit bel et bien subjectif qui
ne peut étre perdu. Cette notion d’executio quoad ius correspond en fait a une
remarque de bon sens: la potestas ordinis a vocation a étre utilisée, car quelle
serait la finalité du sacrement de I'ordre s’il se trouvait dépourvu d’un droit
aussi légitime a étre mis en pratique? Pourtant, la réalisation de ce ius exe-
quendi n’est pas absolue, et c’est pour assurer a ’executio potestatis cette dou-
ble modalité d’inamissibilité sacramentelle et d'une potentielle inapplicabi-
lité, qu'Huguccio effectue la distinction entre I'executio quoad ius et I'executio
quoad actum exteriorem. Il n’est pas impossible de penser qu’elle n’a d’autre
objet que de garantir la fonction juridico-technique du concept d’executio.
C’est sans doute I’endroit ou I'on pourrait parler de I'existence manifeste
d’un droit subjectif, droit du sujet a utiliser un pouvoir dont il est le déposi-
taire, et dont U'executio semble une conséquence logique. Ceci-dit, la réalisa-
tion de I'executio quoad ius n’est pas en soi nécessaire: son existence n’est pas
niable, mais son exercice extérieur peut étre refusé. Sans doute Lenherr a-t-il
trés justement analysé ces deux niveaux juridiques en disant que le premier
niveau (executio quoad ius) répondrait au concept avoir le droit / ne pas avoir le

* Summa lipsiensis, in C.24 q.1 c.4 in T. LENHERR, Die Exkommunikations- und Depositions-
gewalt der Haeretiker bei Gratian und den Dekretisten bis gum Glossa Ordinaria des Johannes Teu-
tonicus, Miinchen, Miinchener Theologische Studien 11-42, 1987, p. 307-308.

4 Hucgucclo, Summa decretorum in C.16 q.1 d.p.c.19 in T. LENHERR, «Der Begriff “exe-
cutio” in der Summa decretorum des Huguccio», AKKR, 1981, vol. 150, p. 5-44 et 361-420, p.
418.
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droit, et le second (executio quoad actum) a pouvoir / ne pas pouvoir.** On pour-
rait aussi dire que le premier niveau serait celui du droit subjectif et le se-
cond le lieu du droit objectif. La perte du droit objectif ne remet pas en cause
I’existence du droit subjectif, mais ce dernier ne peut se réaliser en dehors du
cadre déterminé par 'executio quoad actum. Un droit subjectif dépourvu de
point d’application est un droit «sec». Dés lors, quelle est la conception du
droit d'Huguccio concernant tout au moins ces problématiques?

Pour répondre a cette question, il faut en poser une autre, relative a I'ac-
tivité du juriste. Au fond, quel est le réle du canoniste? Etablir Iexistence
de I'executio quoad ius, ou vérifier les conditions de réalisation de I'executio
quoad actum exteriorem? La doctrine d’'Huguccio apporte une réponse claire
sur ce point: Le ius exequendi est une conséquence de la potestas du ministre.
Cette potestas existe deés lors que le ministre a recu validement le sacrement
dans la forme prévue par I'Eglise. Par conséquent, le ius exequendi se déduit
de la vérification de deux critéres formels. La simplicité de la procédure ré-
pond au souci de sécurité canonique concernant la validité des sacrements.
En somme, le role du juriste est assez limité dans cette affaire, puisqu’il ne
lui est pas demandé de remettre en question I'efficacité d'une action divine.
Que le ius exequendi existe dés lors que le sacrement est valide, cela se passe
de raisonnement juridique, mais il n’en va pas de méme de son application.

Le ius exequendi ne peut s’actualiser que dans une situation concreéte, une
fois qu'un point d’application ou un lieu d’exercice ont été déterminés et
confiés a celui qui en dispose. C’est a ce moment qu’intervient le canoniste,
dont la tache consiste précisément a déterminer et a vérifier I'existence de
ce point d"application. En cela, la principale conception qui préside a son ac-
tivité est une conception objective du droit, méme si I'existence d'un droit
subjectif n’est par ailleurs pas niée. A ce point, I'analyse d’'Huguccio rejoint
les analyses précédentes et notre auteur reprend I'étude des spécificités de
chaque sacrement, des circonstances du ministre, de la disposition des fide-
les, en somme, tous les aspects qui caractérisent une conception objective
du droit. Le cas des possibilités de dispense en constitue un excellent exem-
ple.

IV. POURQUOI L’ANALYSE SE FIT-ELLE DANS LE DOMAINE
DE LA CELEBRATION DES SACREMENTS
A PARTIR D’UNE NOTION OBJECTIVE DE DROIT?

Cette orientation de I'argumentation fut-elle une fatalité, une nécessité? Ou
bien fut-elle purement contingente? L’analyse a montré que la structura-
tion de I'argumentation chez Gratien et les décrétistes répond aux problé-

1 Cf. ibid., p. 368.
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matiques qu’ils doivent affronter. Ce processus va de pair avec une certaine
conception du droit, qui peut aussi en étre considérée comme I'effet. La pro-
blématique de la potestas ordinis et de la potestas ligandi vel solvendi chez les
clercs simoniaques, hérétiques ou schismatiques, de nouveau manifestée au
tournant du millénaire dans des proportions inédites, restée en grande partie
irrésolue nonobstant les efforts de la réforme grégorienne, appelait des so-
lutions juridiques qui respectassent ’action divine a travers les sacrements,
tout en énongant des régles claires concernant leur validité et leur licéité.

Les limites heuristiques de la conception subjective du droit

Or, les solutions a ces questions juridiques ne pouvaient étre aisément trou-
vées dans les limites d'une conception exclusivement subjective du droit,
précisément parce que le lien direct et univoque entre pouvoir et droit n’est
que tres peu flexible. Par conséquent, une analyse qui part d'une conception
uniquement subjective du droit ne dispose que d’une trées faible marge de
manceuvre analytique, car elle ne peut sortir des limites étroites de la ques-
tion de la titularité du pouvoir sacramentel. C’est un aspect important et
nécessaire, mais qui ne peut fournir qu'un éventail de réponses trés limité:
ou bien le clerc possede cette potestas ou bien il n’est pas prétre, car posséder
cette potestas seulement «dans une certaine proportion» n’aurait pas de sens.
La posséder de fagon imparfaite ne serait pas non plus une réponse satisfai-
sante.

La plupart des auteurs analysés reviennent sur I’'expression «Qui perfectio-
nem Spiritus non habent» et se demandent quel est sens de cette «perfection»
dans le sacrement de 'ordre, et quelles en sont les implications juridiques.
Dans le cadre d’'une conception subjective, logiquement, ils se seraient de-
mandé comment mesurer le degré de perfection, afin d’en déduire de quelle
part de pouvoir ils auraient pu disposer, et donc, finalement, a quel degré ils
pouvaient revendiquer un droit de célébrer. Mais aucun de nos auteurs ne
s’oriente vers une telle solution.

En revanche, l'interprétation qu’ils proposent renvoie a une conception
objective du droit et en suscite le développement. Ils ne cherchent pas seu-
lement la réponse du coté de la quantité de pouvoir recue, mais du coté de
son exercice: «ceux qui n’ont pas la perfection de I'Esprit» sont ceux qui ont
été validement ordonnés et ont recu la potestas ordinis (sans qu’il soit besoin
de savoir a quel degré, car, provenant d’un sacrement, elle n’est pas divisi-
ble), mais a la différence de ceux qui ont regu le sacrement dans sa perfec-
tion, ils ne peuvent pas I'exercer. «Qui perfectionem Spiritus non habent» ne se
traduit donc pas juridiquement comment un amoindrissement de leur droit
né d'une potestas diminuée, mais comme ['exercice réduit ou interdit d'une
potestas entiere, parce que les circonstances en rendent ’application injuste.
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La solution juridique n’est donc pas cherchée dans le rapport intra-subjectif
entre le pouvoir et le droit, mais dans la confrontation d’une faculté née du
sacrement avec les parametres de I'exercice de cette faculté. Dés lors s’ouvre
au juriste un horizon insoupgonné de distinctions possibles: les sacrements
ne générent pas tous les mémes impératifs juridiques: certains sont néces-
saires au salut personnel, d’autres n’ont de signification que pour la commu-
nauté ecclésiale. Les fautes commises par les ministres, si elles ne remettent
pas en cause leur potestas, ont une influence sur le caractére juste de la célé-
bration: comment un hérétique pourrait-il confectionner le sacrement qui
signifie I'unité de I'Eglise, comment pourrait-il prononcer une sanction de
séparation de I'Eglise? En outre, toutes les questions relatives a la réception
digne du sacrement ont ici leur place, car elles influencent aussi la justice de
la célébration du sacrement: tout le théme de la simonie trouvait alors la
possibilité de solutions juridiques. Finalement, le fait de constituer I’exercice
de la potestas en terrain de recherche juridique libérait la potestas elle-méme
des risques de limitation que saint Augustin avait soulevés.

Les potentialités de la conception objective

Or, cette époque a précisément besoin de toujours plus de distinctions ju-
ridiques. Cela correspond au développement naturel du droit: la pensée ju-
ridique, comme la pensée théologique, se développa par distinctions. En
multipliant les perspectives, le juriste peut enrichir les solutions: la célébra-
tion des sacrements, dans une conception objective, est une action juridique
dans laquelle le sacrement occupe la place de 'objet, dont il faut s’assurer du
caractere juste. Les relations alors mises en place sont multiples: le ministre
est titulaire d’'un pouvoir qui lui vient de Dieu pour distribuer un bien qui
reste de nature divine. La finalité du sacrement détermine des impératifs de
justice. Les dispositions du fidéle conditionnent la réception fructueuse du
sacrement, dans la mesure ou, trés souvent, elles en conditionnent aussi la
justice.

De Gratien a Huguccio, les distinctions se multiplient donc a bien des ni-
veaux: sacrement de nécessité, de dignité, ou de volonté: c’est en général
le premier parametre de la réflexion, car il est logique de commencer par
la définition de I'objet juridique et de la finalité de 1'action. On passe aussi
progressivement de la distinction simple entre potestas et executio potestatis a
la distinction plus articulée d'Huguccio: potestas, executio quoad ius, executio
quoad actum exteriorem. Les sacrements sont distingués du pouvoir de lier et
de délier, en raison de la finalité de I'action et de sa signification. Les effets
du sacrement sont différenciés: 'ordinatio peut étre irrita quoad sacramenti
veritatem, quantum ad officii executionem, quantum ad beneficii perceptionem. Le
sacrement, le ministre, le fidele sont autant de point de départ pour ’analyse
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des facteurs qui concourent a établir la justice de la célébration d’un sacre-
ment ou a la justice d’une sentence.

Il ne faut pas en effet se méprendre sur le sens des mots utilisés. Nos
auteurs parlent de potestas, mais dans quel sens? La potestas elle-méme se
décline ainsi chez Rufin: potestas dandi, potestas utendi illo sacramento, potestas
aptitudinis, potestas habilitatis et potestas regularitatis dans le cas du sacrement
de I'ordre. Mais la potestas dandi ne génére pas un droit a célébrer le sacre-
ment; elle est une puissance qui porte sur la capacité de transmettre et non
sur ce qui est transmis. Elle est puissance d'une faculté et non puissance
d'une chose. Cette précision sur le point d’application de la potentia exclut
par conséquent I’objet transmis et ses corollaires (le sacrement, la grace, I'ef-
tet) de la sphére subjective du ministre. Or la capacité du ministre se trouve
objectivement déterminée.

Sans doute les raisonnements théologiques concernant la distinction entre
la puissance et I'acte ont-ils pu trouver une traduction dans le raisonnement
juridique. Nosauteurs ne ’affirment pas, mais il n’est pas non plus exclu qu’au
fond de leurs réflexions, germat I'idée que la potestas du ministre, recue parle
sacrement de I'ordre, devait étre traitée comme une potentia, et que le passa-
ge de la puissance a I'acte lui-méme (la célébration du sacrement) n’était pas
automatique: il répondait a des critéres qui concernaient bien sur le minis-
tre, mais pas seulement lui! Le passage automatique correspondrait en fait
a une conception subjective du droit. Or, c’est précisément parce que tous
nos auteurs estiment que le passage n’est pas systématique, qu’ils dévelop-
pent leurs recherches et veulent trouver les distinctions qui rendent compte
du fait que, dans certains cas, cette potentia s’actualisera parfaitement, plei-
nement, alors que dans d’autres cas, elle ne sera que partiellement réalisée.

C’est dans ce moment réflexif, éminemment juridique, qu’ils placent les
criteres objectifs du raisonnement. Le passage de la puissance a I'acte ne se
réalisait de facon juste que dans certaines conditions et répondait en somme
a une question: ce ministre dispose certes de la potestas ordinis, mais est-il
juste qu’il I'utilise? Comment la grace aurait-elle pu en effet étre transmise
dans une situation d’injustice? Et, dans cet entre-deux, dont dépend I'actuali-
sation juste de la potestas, se trouvent tous les facteurs énoncés: Ce qui serait
en soi injuste (le sacrement célébré par un hérétique) peut se trouver justifié
dans certaines situations, en cas de nécessité, durgence ou d'utilité a I'indi-
vidu ou a la communauté.

Les questions sur la potestas du ministre reconduisent également
d une conception objective

Une part importante des controverses portaient sur la validité de ’ordina-
tion du clerc, effectuée par un évéque ayant lui-méme recu I’ordination épis-
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copale dans I'hérésie. A cette problématique, il faudrait ajouter celle des ef-
fets de la suspension, déposition ou dégradation d’un clerc sur la validité des
sacrements qu’il célebre. La encore, il ne faut pas se méprendre sur la signi-
fication dun tel débat. Certes, les auteurs doivent se prononcer sur l’exis-
tence réelle ou la perte de la potestas du ministre, et ils le firent en suivant des
opinions parfois radicalement opposées, en un moment ou la doctrine ne
s’était pas encore prononcée. Ces controverses se situent-elles pour autant
dans le cadre d'une conception subjective du droit?

Il faut étre attentif a la facon dont le débat est alors mené et a ce qui est en
jeu. La préoccupation des décrétistes n’est pas la potestas du ministre en tant
que telle, dont pourrait étre déduit un «droit a célébrer». Le souci majeur
n’est pas en fait la situation du ministre, mais le sacrement lui-méme: le sa-
crement a-t-il existé? Le bien ici scruté n’est pas le droit du prétre, mais le sa-
lut des fideles. La potestas n’est pas interrogée pour en déduire un droit, mais
pour établir I'existence d’un sacrement. Une preuve en est que les auteurs,
pour apprécier 'existence de la potestas et donc du sacrement, reprennent
un raisonnement qui fait de nouveau intervenir: la nature du sacrement, sa
signification, le bien de I'Eglise, les risques de scandale. Huguccio réintégra
finalement sans probleme toute cette controverse dans les limites de I'execu-
tio potestatis et non plus de la potestas. 1l le fit sans grandes difficultés, parce
qu’il ne devait pas alors changer fondamentalement la perspective de la dis-
cussion, mais ses conclusions: on se trouvait en fait toujours au sein d'une
méme conception objective du droit.

La conception objective du droit que nous semblent manifester ces
auteurs, tout au moins dans les limites de notre problématique, n’est pas
une option intemporelle ou inconditionnelle: elle ne nait pas d'une théorie
ou d’une réflexion dans I’absolu sur la nature du droit, qu’il conviendrait par
la suite d’appliquer dans telle ou telle circonstance. Cette conception objec-
tive en fait n’est pas dite, n’est sans doute pas vécue consciemment comme
conception objective, elle n’est pas revendiquée comme telle, elle s’accom-
mode sans difficulté d'un vocabulaire subjectivement fagonné: potestas, po-
tentia, facultas, ius dandi, potentia dandi, ius exequendi. Pourtant elle condi-
tionne le processus du raisonnement. Elle est produite par des questions
pratiques, elle nait méme naturellement en réponse aux questions pratiques
pour fournir des distinctions opérantes que le droit subjectif ne pouvait en-
gendrer. Elle comprend que 'effet des sacrements ne se produit que dans les
situations dans lesquelles la célébration du sacrement devient I’objet juste de
I'agir ministériel, tant la transmission de la grace en I'absence de justice, et
nonobstant la possession de la potestas ordinis, semble inconcevable.

Stéphane Rials souligne dans son livre Villey et les idoles,** une réflexion

*2 StTEPHANE RiaLs, Villey et les idoles: petite introduction a la philosophie du droit de Michel
Villey, Paris, PUF, 2000, p. 78-79.
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assez réaliste de Villey sur le travail de I'historien: «[...] I'historien authenti-
que est celui qui sait qu’il ne sait rien — ses résultats ne sont que négatifs»,*?
et, dans un autre passage: «Je n’ai que des critéres négatifs, ceux dont se sert
la dialectique pour repousser l'irrelevant».** Sans doute Villey avait-il hérité
de la lecture de son pere, spécialiste de Montaigne, une vision exagérément
sceptique du travail de I'historien, sans doute aussi a-t-il raison sur le fond,
pour I'analyse qui nous occupe: ni Gratien ni les décrétistes ne parlent vrai-
ment de droit subjectif ou de droit objectif; ils ne définissent pas ces concepts
et n’éprouvent pas méme le besoin de le faire. Ils parlent de ius, de facultas,
de potestas, mais ils ne permettent pas de subsumer ces termes dans une ca-
tégorie juridique ni de les intégrer a une conception certaine de ce que le
droit fut pour eux. Néanmoins, I'analyse de leur raisonnement permet de
sortir de I'aporie, méme si les conclusions ici succinctement présentées ne
peuvent pas étre a priori étendues a d’autres domaines juridiques que celui
du droit sacramentaire.

Le x11° siecle serait plutdt une époque de réorientation objective de la pro-
blématique juridique, un moment de «désubjectivisation» du droit. C’est
en tout cas ce que 'on peut affirmer, si I'on considére que saint Augustin
avait imprimé un mouvement favorable a une analyse centrée sur le pou-
voir personnel du ministre, et suscité une analyse de type plutot subjectif.
Villey, dans un autre contexte, avait en effet suggéré que la conception sub-
jective du droit avait aussi pu se développer a la faveur d'une théologisation
du droit au cours des premiers sieécles du christianisme, et n’avait pas exo-
néré saint Augustin d’une certaine responsabilité dans le développement de
conceptions subjectives.*’ Ce serait donc face aux difficultés, voire aux im-
passes rencontrées par une telle orientation subjective de la problématique
juridique, que les juristes du x11° siecle auraient élargi la discussion a d’autres
facteurs que la potestas du ministre, et auraient ainsi, sans doute inconsciem-
ment, réorienté le droit vers une conception objective.

4> M. VILLEY, Réflexions sur la philosophie et le droit. Les carnets, Paris, PUF, 1995, liv. V11, 45.
44 Ibid., liv. x, 136.
4> Cf. M. VILLEY, La formation de la pensée juridique moderne, cit., p. 378.
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FaBio VEccHI

ABsTRACT: Con l'adesione nel 2013 al
Sistema di Integrazione Centro Ameri-
cana (SICA) la Santa Sede ha conferma-
to sia la sua presenza nelle relazioni in-
ternazionali multilaterali, sia ’elasticita
nell’accogliere i principi giuridici dell or-
dine internazionale regionale. Il delega-
to apostolico con status di osservatore
permanente ha qui una speciale con-
figurazione giuridica intermedia fon-
data sulla caritas. Il nuovo can. 363 §2
CIC descrive tale ufficio. La sua missio
si adegua allo specifico contesto del SI-
CA. Tale organismo corona certamente
I'antico sogno di unita regionale ma fon-
de diritti umani e questioni economiche
in un quadro che potrebbe annebbiare il
primato di missione.

Tuttavia, in linea con la Pastor Bonus,
la Santa Sede chiarisce la sua partecipa-
zione nella dimensione organizzativa
internazionale, in quanto diretta alla
cura principale di “questioni di indole
pubblica”. L’azione della diplomazia
pontificia € cosi ricondotta ad una au-
tentica tutela antropologica dei diritti
umani.

ABsTRACT: With the accession in 2013
to the Central American Integration Sy-
stem (SICA), the Holy See has confirmed
not only its presence in the multilateral
international relations, but also the ela-
sticity in welcoming the legal principles
of the international regional right.

The apostolic delegate with perma-
nent observer status here has a special
juridical intermediate founded on Cari-
tas.

The new can. 363 §2 CIC describes this
office. His missio adapts to the specific
context of the SICA. This organization
crowns certainly the ancient dream of
regional unity but merges human rights
and economic issues in a framework
that could obscure the primacy of mis-
sion.

However, in harmony with Pastor Bo-
nus document, the Holy See explains its
participation in the international organi-
zational dimension, in that it sought to
cure main “issues of a public nature”.

The action of pontifical diplomacy is
thus reduced to an anthropological ge-
nuine protection of human rights.

«IUS ECCLESIAE» - XXVII, 2015 * PP. 395-412



396 FABIO VECCHI

ParROLE-CHIAVE: Santa Sede; Organiz- Keyworps: Holy See; Regional Inter-
zazioni Internazionali Regionali; Rap- national Organizations; Representation
presentanza e diplomazia apostolica; and diplomacy apostolic; Permanent
Osservatore permanente; Trattati. observer; Treaties.

SomMmarIo: 1. Un inquadramento preliminare. — 2. Sviluppo degli organismi di rap-
presentanza internazionale della Santa Sede. Rilievi normativi. — 3. Il quadro giuri-
dico di riferimento, il contenuto dell’Accordo ed il ruolo della Santa Sede nel SICA.
— 4. Specificita del SICA nel contesto delle organizzazioni internazionali regionali
del Centroamerica: rinvio ai valori di civilta giuridica. — 5. Missione e diplomazia
della Santa Sede verso la realta Centro e Latinoamericana.

1. UN INQUADRAMENTO PRELIMINARE

CON la recente stipula dell’accordo del 21 gennaio 2013 la Santa Sede ha
siglato I'adesione al Sistema di Integrazione Centro Americana (SICA).!
La sottoscrizione del Patto ne prevede la partecipazione alle attivita del SI-
CA, in qualita di Stato non membro extraregionale, attraverso I’azione di un
delegato apostolico con status di osservatore permanente. L’avvenimento
permette di fissare una serie di rilievi in ordine alla speciale sollecitudine che
la Chiesa riserva verso le Organizzazioni internazionali multilaterali gover-
native (01G) e non,? anche di tipo regionale nelle quali essa ¢ rappresentata
da un delegato munito di statuto ad intensita giuridica variabile: da osserva-
tore, sino a negotiorum gestor’ a pieno titolo.

Tale interesse, che trova un preciso riscontro nella nuova redazione del
can. 363 §2, CIC, si esprime attraverso le variabili modalita di presenza della
diplomazia petrina nelle istituzioni rappresentative apicali: quelle che le fon-
ti dottrinali ispirate dall'insegnamento conciliare chiamano, con locuzione
comprensiva, “societa di diritto internazionale”.* Si tratta di una presenza

! «L’Osservatore Romano», 24 gennaio 2013, p. 2.

2 MariA GABRIELLA BELGIORNO DE STEFANO, La tutela giurisdigionale dei diritti dell’'vomo
e le Organiggagioni Internagionali Non Governative a base culturale religiosa, in Studi in onore di
Gaetano Catalano, 1, Soveria Mannelli, Rubbettino, 1998, pp. 119 ss.; ROBERTO SOCINI LEYEN-
DECKER, Osservagioni sulla rilevanga delle organiggzagioni non governative nella Comunitd Interna-
zionale, in Studi per G. Sperduti, Milano 1984, pp. 695 ss.

* L’impiego qui fatto della locuzione tecnica civilistica di negotiorum gestio, ¢ da intendersi
al netto della speciale funzione rappresentativa esercitata dai delegati apostolici: in tal senso
tale espressione va letta in termini puramente descrittivi e non intende esaurire la specialita
del munus di cui gli osservatori permanenti sono incaricati. Si veda Rik TORES, «Auctoritas»,
«potestas», «iurisdiction, «facultas», «officiumn», «munus», «Conciliumy, 217 (1988), Madrid, Cris-
tiandad, pp. 389-401.

* Cost. Pastorale Gaudium et Spes, n. 73. Osservava acutamente che “la vita internazionale
si sviluppa sul piano intergovernativo”, HENRI DE RIEDMATTEN, Presencia de la Santa Sede en
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che imprime rinnovata vitalita alla personalita internazionale della Chiesa
cattolica attraverso i suoi rappresentanti in funzione delle competenze tecni-
che ed ampiezze operative loro assegnate.’ Il fenomeno di specializzazione
dei rapporti internazionali ¢ relativamente recente ed in piena evoluzione,
ed appare come il riflesso della crisi delle organizzazioni internazionali di
respiro universale il cui declino sembra corrispondere all'ingresso nel cd.
commercio internazionale di soggetti posti su un pit basso gradino operati-
vo. Questo fenomeno parallelo si manifesta con il fiorire dei sistemi integrati
di Stati caratterizzati dal perseguimento di fini accentuatamente particola-
ristici.® Ne seguono inedite formule statutarie che abbracciano, sino a con-
fonderli, diritti umani fondamentali e logiche di sviluppo economico; criteri
di giustizia sociale equitativa e progetti politici pitt 0 meno coerenti con un
autentico primato antropologico. Fenomeni di organizzazione ai quali non
si puo in ogni caso negare la valenza di concrete sperimentazioni volte alla
costruzione di un patto sociale tra Stati.” La differenza con i modelli societa-
ri “maggiori” (ONU, UNESCO, FAO, OSCE eccC.) non si arresta, in ogni caso, ad
un rigido parametro “di scala” organizzativa.

L’atteggiamento di cautela della Chiesa, oscillante tra la prudenza e I'aper-
to sostegno verso le organizzazioni internazionali, in ragione del loro pro-
filo etico, non ne ha tuttavia pregiudicato il coinvolgimento diretto.® Pro-
va ne sia 'ulteriore incremento nell’ultimo ventennio della presenza della
Santa Sede nelle o16/01NG.° In tal senso la funzione di guida morale della
Chiesa nei consessi internazionali attinge ad un antico prestigio diplomatico
consolidato con un’informale forza di penetrazione nell’orientamento delle
decisioni deliberate collettivamente e nelle procedure di produzione delle
cd. “Convenzioni di codificazione”. La configurazione giuridica (titolo di

los organismos internacionales, « Conciliumy, 58 (1970), p. 229. Cfr. anche V. Apriano, La Chie-
sa e gli Organismi internagionali, in Il diritto nel mistero della Chiesa, CdV, Lateran University
Press, 2014 («Quaderni di Apollinaris», vol. 1v), pp. 444 ss.

% Jost T. MarTin DE AGAR, Raccolta di Concordati 1950-1999, CdV, LEV, 2000, p. 17.

¢ MassiMO PANEBIANCO, “Organiggagioni internagionali. 111) Organiggagioni internagionali
regionali”, in Enc. Giur., xxv, Roma, Treccani, 1991, pp. 5-6.

7 MariA GABRIELLA BELGIORNO DE STEFANO, La tutela giurisdigionale, cit., p. 132, la quale
A. concentra I'analisi sulle oiNG, proponendone una distinzione sulla natura del patto, che
sara “sociale” o “religioso” in funzione dello scopo di tutela perseguita, o dei diritti umani, o
di un generale principio di tolleranza.

8 LoreNzo SpINELLI, Il diritto pubblico ecclesiastico dopo il Concilio Vaticano 11, Milano, Giuf-
fré, 1985, p. 161.

® Accresciute, in quest’arco temporale, da 20 a go. Cfr. L’attivitd della S. Sede, CdV, LEV
(2011), pp. 1103 ss.; si confronti I’ Annuario Pontificio, CdV, LEv, del 1990, pp. 1258 ss. e del 2013,
pp. 1329 ss. dove, per designare il rappresentante apostolico operante presso alcune Orga-
nizzazioni internazionali non governative, viene anche impiegata I'espressione “membro
regolare”.
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partecipazione, competenze operative e veste formale)'® degli osservatori
permanenti'! assume, tuttavia, un interesse notevole anche in organismi
confederativi di livello regionale. In tale contesto 1'azione della rappresen-
tanza diplomatica pontificia rimodula competenze romanocentriche e mu-
nera periferici degli episcopati nazionali. Gli effetti benefici del contributo
della Chiesa attraverso la sua gerarchia rappresentativa multidimensionale
appaiono nitidamente nelle aree del cd. “Sud del mondo™. A tali circoscri-
zioni geo-sociali possono senz’altro ascriversi le macroregioni del Centro e
Sudamerica: territori di missione in cui la questione sociale, archiviata I'op-
zione estrema della lotta armata di stampo ideologico, non ¢ ancora defini-
tivamente risolta.'?

2. SVILUPPO DEGLI ORGANISMI DI RAPPRESENTANZA
INTERNAZIONALE DELLA SANTA SEDE.
RILIEVI NORMATIVI

Nel quadro dell’organizzazione diplomatica multilaterale della Sede Aposto-
lica, I'ufficio degli osservatori sembra sommare al riconoscimento formale,
il consolidamento di una estensione del proprio originario munus rappresen-
tativo.'? Tale fenomeno, in costante sviluppo negli ultimi decenni, risponde

10 Sulla tipologia di partecipazione dei rappresentanti apostolici nelle Organizzazioni in-
ternazionali, vedi ISIDORO MARTIN, Presencia de la Iglesia cerca de los Estados, «Conciliumby, 58
(1970), p. 238 ss.; VINCENzO DEL Giupicg, Manuale di diritto ecclesiastico, Milano 1964'°, pp.
210 ss.; DAVID GARciA-PARDO, La Iglesia catdlica y la proteccion internacional de la libertad reli-
giosa, in Iglesia Catélica y relaciones internacionales, a cura di M. del Mar Martin, M. Salido, M.
Vazquez Garcia Pefiuela, Actas del 111 Simposio Internacional de Derecho Concordatario,
Almeria 7-9 novembre 2007, Granada 2008, pp. 68 ss.

Mi limitero ad osservare che, a fronte di una varia tipologia di formule rappresentative, si
va delineando la prassi del cumulo di titoli e, in ambiti tecnici, la sostituzione delle rappre-
sentanze codificate con entita ad hoc (Comitato di Scienza Storiche; Pontif. Cons. Pastorale
dei Migranti; Governatorato; Radio Vaticana). Cfr. L’attivitd della S. Sede, cit., (2010), p. 1143.

"' ANDREA BETTETINI, Sul titolo giuridico di partecipagione della Santa Sede alle organigzagio-
ni e alle conferenge internagionali, « Il Diritto Ecclesiatico», 98 (1996), PP 714 ss.; BRUNO BERTA-
GNA, Santa Sede ed Organigzagioni Internagionali, «Monitor Ecclesiasticus», 1981, pp. 250-254;
Jurio MANZANARES, La Iglesia ante los organismos internacionales, in REDC, 1995, pp. 191-215.

2 JosEPH SCHMIDLIN, Papstgeschichte der neusten Zeit, 11, Monaco, 1933 ¢ ADOLE WILHELM
ZIEGLER, Das Verhaltnis von Kirche und Staat in Amerika, 111, Monaco, 1974. Cfr. anche GianN1
La BELLA, I cristiani in America Latina, in Storia del cristianesimo 1878-200s, X11, I cristiani del ter-
7o millennio, Milano, San Paolo, 2006, pp. 191 ss.

'3 CELESTINO MIGLIORE, “Observador permanente”, in Diccionario General de Derecho Cand-
nico, v, Cizur Menor (Navarra) 2012, p.680, richiama la Convenzione di Vienna sulle rappre-
sentanze degli Stati (24 marzo 1975) che descrive I'Osservatore permanente una “persona
fisica nominata per la direzione di una Missione Permanete di osservazione presso una Or-
ganizzazione Internazionale” e Missione Permanente di Osservazione, quale “organo di-
plomatico che un soggetto internazionale istituisce in un ente internazionale di cui non ¢
membro, al fine di mantenere relazioni stabili e continuative”.
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sia alla proliferazione delle organizzazioni internazionali, sia alla tendenziale
regionalizzazione delle stesse e, quindi, alla localizzazione delle tematiche
politico-istituzionali che quelle relazioni sorreggono.

La stipula dell’accordo Santa Sede-SICA configura — in un contesto di di-
stensione politica internazionale — una specificazione dei rapporti materiali
riassunti nell’accordo di Washington che, dal 1978, ammette un osservatore
permanente della Santa Sede presso I'Organizzazione degli Stati Americani
(0sa).'*

E innegabile la cura della Sede Apostolica ad intessere relazioni interstatali
anche su un piano di tipo extraconcordatario. Cio, non solo per 'impostazio-
ne delle forme giuridiche, svincolate dagli schemi rigidamente bilaterali del
sinallagma pattizio, ma per I'allargamento dei confini geopolitici dell’azione
evangelica all’ordine del confederativismo macroregionale di Stati, ed, in-
fine, per un diverso modo di riproporre i contenuti ecumenici della missio
apostolica, ora rivolti a realta localizzate allargate a quei governi che si ri-
conoscono in una comune radice socio-culturale. Le relazioni diplomatiche
di tipo multilaterale esigono una diversa impostazione della tutela giuridica
della libertas Ecclesiae: quelle liberta basiche sigillate sul torchio concordata-
rio ed inquadrate in un ferreo numerus clausus, si allargano ad un nuovo ecu-
menismo basato principalmente su riconoscimento dei diritti dell'uomo, tra
i quali emerge il diritto di liberta religiosa. Tali relazioni plurisoggettive, di
conseguenza, permettono alla Chiesa universale di promuovere i temi della
liberta religiosa (della cattolicita) connotandoli di una missio “neutralizzata”
nella tutela dei diritti umani (razzismo, discriminazione ecc.) e dell’identita
culturale e confessionale dei popoli nella loro storia particolare regionale.
La missio, ispirata alla caritas e al primato dell'uomo sulla secolarizzazione
(economiica, statuale, ideologica) irrompe cosi in uno stadio intermedio dei
rapporti internazionali, quello del regionalismo degli Stati federati, tra bila-
teralita concordataria e multilateralita dei trattati generali (di cui quello isti-
tutivo dell’'onNu ¢ I'esempio storico).*’

4 La lista delle organizzazioni internazionali in cui i rappresentanti pontifici sono ope-
ranti ¢ assai nutrita. Sul punto, ERNESTO GALLINA, Le organiggagioni internagionali e la Chiesa
cattolica, Roma 1967, pp. 88 ss. € 96 ss.; [GINO EUGENIO CARDINALE, The Holy See and inter-
national order, Toronto, MacMillan, 1976, pp. 37 ss.; SERGIO FERLITO, L attivitd internagionale
della Santa Sede, Milano, Giuffré, 1988, pp. 125 ss.; CARLO CARDIA, Vaticano e Santa Sede, dal
trattato lateranense a Giovanni Paolo II, in PIETRO AGosTINO D’Avack, Vaticano e Santa Sede,
Bologna, il Mulino, 1994, cit., pp. 44-47 secondo il quale si evidenzierebbe una «strategia
presenzialista» degli osservatori permanenti apostolici; GIUSEPPE DALLA TORRE, La cittd sul
monte. Contributo ad una teoria canonistica sulle relagioni tra Chiesa e comunitad politica, Roma,
AVE, 1996, p. 209, che ravvisa nelle recenti formule di presenza apostolica in sede multilate-
rale un accantonamento del modello a partecipazione esclusivamente consultiva.

> DOMINIQUE MAMBERTI, La protegione del diritto di libertd religiosa nell’agione attuale della
Santa Sede, «Ius Ecclesiae», 20 (2008), p. 57.
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A questa dimensione intermedia si adegua anche il munus rappresentati-
vo dei delegati apostolici. Questo rimodellamento di funzioni risponde ad
una attitudine di flessibilita organizzativa della Chiesa la quale, sulla traccia
conciliare, ¢ chiamata a realizzare su piu fronti un dosaggio equilibrato nei
raccordi organizzativi intra (Nunzi apostolici e Chiese particolari) ed extra-
ecclesiali.

Questa armonizzazione tra titolari di munera differenti si dimostra partico-
larmente proficua nelle aree regionali in cui il disagio sociale si manifesta in
forme assai gravi. E in tale contesto che la mediazione offerta dagli episco-
pati nazionali diviene un ausilio particolarmente prezioso sia ai fini di una
migliore consapevolezza dei problemi sociali sussistenti e delle soluzioni re-
alisticamente conseguibili, sia al mantenimento di quella posizione di terzie-
ta, che ¢ condizione peculiare dell’azione della Chiesa, nella trattazione del-
le questioni temporali. In proposito, va qui menzionato I'incontro svoltosi
nell’estate del 1987 tra le delegazioni di vescovi dell’America del Nord e del
Centro, nel quale veniva riaffermata la piena disponibilita della Chiesa locale
a sostenere quei primi segnali che preannunziavano I"avvio di un processo di
distensione politica regionale.'®

La natura neutrale della mediazione e della partecipazione apostolica
si confermava, infatti, come condizione irrinunciabile della missio,'” pur
nell'univocita dello scopo ultimo della promozione integrale dell'uomo.'®

Com’e noto, le fonti giuridiche di diverso rango hanno inteso consolidare
questa peculiare terzieta della Chiesa cattolica nei rapporti temporali. L’evo-
luzione dei contenuti e delle forme di tali relazioni, nel quadro del neutra-
lismo sancito dall’art. 24 §1 e 2 del Trattato Lateranense del 1929, ¢ stata

¢ Tra il 21 e 23 luglio 1987 si svolse un incontro tra le delegazioni di cinque vescovi della
Conferenza Episcopale degli Stati Uniti e dei dieci vescovi del sEpac (Segretariato Episco-
pale per I'’America Centrale e Panama). Tra l'altro, veniva discusso il problema dei conflitti
regionali e della conseguente questione del flusso di fuggitivi in America e dello status dei
rifugiati, con un esame condotto anche sulla legge americana sull'immigrazione. Nel rivol-
gere una fiduciosa attesa per i lavori della riunione di Guatemala, i vescovi concordavano
sulla necessaria partecipazione della Chiesa locale in sostegno al processo di pacificazione re-
gionale: “(...) slamo totalmente d’accordo per dire che la soluzione dei conflitti che affliggo-
no I’America centrale deve essere cercata nelle misure politiche. Cio presuppone una ricerca
serrata e perseverante di dialogo per una pace a livello nazionale, regionale e internazionale.
Contestualmente, abbiamo visto come segno di speranza la nascita di processi democratici
in America latina, in generale e piu specificatamente in America centrale. Noi dobbiamo in-
coraggiare assai fortemente questo processo (...)”. Comunicato seguente all'incontro di San
José di Costa Rica, dei vescovi usa e d’America centrale, «La Documentation Catholique»,
84 (1987), Paris, Bayard-Presse, p. 929.

7 Gaudium et Spes, nn. 42 e 72.

'8 Pro C1prOTTI, Santa Sede: su funcién, figura y valor en el derecho internacional, «Conci-
lium», 58 (1970), p. 209.
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immediatamente segnalata dalle leggi positive codiciali'® e dal magistero
pontificio.?® La presa d’atto della necessita di insistere sulla natura flessibile
dei rapporti di interazione formale da intessere con le o1 ¢ stata piu recen-
temente sancita dalla riforma del can. 363 §2 CIC. La nuova formula del 1983
ha codificato una prassi consolidata nella Sede Apostolica circa I'inquadra-
mento dei propri delegati apostolici*! e, in certo modo, corrisponde al docu-
mento stilato nel corso della xxv1 Sessione uUNEsco del maggio 1951, relativo
alla configurazione giuridica degli osservatori permanenti.** Sotto questo
profilo, mi sia consentito osservare due diversi fenomeni interessanti il mu-
nus rappresentativo del delegato titolare della negotiorum gestio: lo scorporo
nell'ufficio formale dell'unitaria persona ficta, tra nuncius ed osservatore (av-
venuto quando a cumulare entrambi gli incarichi di osservatore permanente
presso I'UNEsco e Nunzio apostolico a Parigi era ’allora mons. Roncalli) da
un lato e, all'inverso, la fusione operativa auspicata nei testi conciliari tra
Ordinarii locorum ed osservatori, nel quadro di una efficace unita di vincoli
ribadita dai cann. 364 e 365 del CIC.

La decisione della Santa Sede di scindere il munus rappresentativo, deline-
ando due figure giuridiche autonome di delegati, titolari di due distinti uf-
fici, pur riconducibili alle funzioni diplomatiche della Sede Apostolica, non

' CELESTINO MIGLIORE, “Observador permanente”, cit., p. 680; VINCENZO BuoNomo, Or-
ganismos internacionales (presencia de la Santa Sede en) in Diccionario General de Derecho Candni-
co, cit., pp. 832 ss., circa i cann. 363 §2 e 747 §2. Secondo Luict CHIAPPETTA, Il Codice di Diritto
Canonico. Commento giuridico-pastorale, 1, Napoli 1088, p. 450, circa i rappresentanti particolari
della Santa Sede non si applicano le norme del CIC relative ai legati apostolici (cann. 362-367).
Osserva invece Codice di Diritto Canonico e leggi complementari Commentate (dir. di J.I. Arrieta),
Roma 2004, p. 297, che il CIC 1917 (cann. 265-270) non menzionava la figura degli Osservatori,
insistendo invece sulla missione diplomatica dei rappresentanti apostolici. Tale impostazio-
ne ¢ radicalmente modificata nel M.P. Sollicitudo omnium Ecclesiarum di Paolo VI che sposta
il centro della formazione sulla coordinazione stretta Papa-Vescovi, cui concorrono, come
strumento di unione, i rappresentanti pontifici (missione ad intra o intraecclesiale “propria e
principale”) cui accede, parallela ma non primaria, la missio ad extra dei rapporti diplomatici.

Vedi anche Codice di Diritto Canonico Commentato (a cura di A. Perlasca e M. Rivella), Mila-
no, Ancora, 2001; P1o Viro PinTo, Commento al Codice di Diritto Canonico, CdV, LEV, 2001.

20 M.P. Sollicitudo omnium Ecclesiarum (24 giugno 1969) e Cost. Ap. Regimini Ecclesiae Univer-
sae (15 agosto 1967) di Paolo VI; Cost. Ap. Pastor Bonus (28 giugno 1988) di Giovanni Paolo II.

2! La qualifica di questi rappresentanti diplomatici si adegua allo status formale assunto
dalla Santa Sede entro I'organizzazione internazionale e in rispetto alle norme statutarie
della stessa. Si hanno cosi missioni permanenti solo se la Santa Sede ¢ Stato membro dell’or-
ganizzazione.

22 §i tratterebbe del documento giuridicamente fondativo dello status degli Osservatori
permanenti di Stati non membri. Cosi HENRI DE RIEDMATTEN, Presencia, cit., Pp- 227-228.
Occorre ricordare I'importante riconoscimento dell’ Osservatore permanente della Santa Se-
de da parte dell’onu, nella Risoluzione 9 giugno 2004 A/58/L.64, commentato da GIOVANNI
MaRrcHEsI, Il nuovo statuto della S. Sede all’onu, «La Civilta Cattolica», Roma, 2004/1v, pp.
580-589.
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era priva di conseguenze. Occorre qui insistere sulla singolare evoluzione
informale della configurazione giuridico-statutaria degli osservatori aposto-
lici: una prassi che si era gia ampiamente manifestata nell’ambito dei rappor-
ti concordatari. Quel modus agendi permetteva di anteporre all’iniziativa uni-
laterale, una strategia della risposta in costante adeguamento al corso degli
eventi, sempre che non si rivelassero pregiudizievoli o palesemente contrari
al precipuo fine di apostolato testimoniale in mundo.?? La suaccennata scis-
sione di incarichi nel quadro tecnico della negotiorum gestio indica la consa-
pevolezza della Chiesa che la distinzione tra gli uffici diretti a due modalita
pratiche della missio evangelica avrebbe favorito nel tempo lo sviluppo di un
nesso ecclesiologico della diplomazia di nunziatura — naturalmente “centra-
lista” — e che avrebbe ammorbidito le relazioni di competenza concorrenti
con gli episcopati nazionali.?*

Va in ogni caso sottolineata la costante scelta preferenziale della Santa
Sede a non ambire al rango di Stato membro negli organismi internaziona-
li, soddisfacendo agli scopi di evangelizzazione l'ufficio di rappresentanza
minimale di semplice osservatore. Tale opzione risponde ad una scelta ben
ponderata, che I'adesione al SICA ha riconfermato. Quella che a prima vi-
sta potrebbe apparire come una concessione al ribasso poggia, in realta, su
una solida prassi legata a due conseguenze pratiche di gran momento: I'una,
positiva, rispondente ratione auctoritatis®*> all'incontestato ruolo di convinci-
mento e orientamento nell'influenzare la direzione qualitativa del consenso
assembleare, in nulla ridotto dal rivestire una posizione formale “di retro-
guardia”;?° I'altra, negativa, che consente alla Chiesa di mantenere un’im-
munita giuridica, e quindi I'intangibilita della sua originale libertas Ecclesiae.
La diplomazia petrina ¢ cosi garantita sia dall’eventuale incidenza di potesta
nomopoietica diretta di un singolo Stato membro sull’ordinamento canoni-

23 Alludo alla consapevolezza nella Chiesa di esercitare una forza di attrazione morale
verso la “societa civile” tale da indurre gli Stati a formalizzare previamente I"auspicato in-
tervento della Santa Sede con partecipazione piena nelle assemblee delle Organizzazioni
internazionali. Esemplare, il caso dei rappresentanti dei governi latinoamericani alla Confe-
renza di S. Francisco, cui rinvia HENRI DE RIEDMATTEN, Presencia, cit., p. 222. Anche I'invio
di Osservatori da parte di Stati non membri alle sedi onu di New York e Ginevra riposa su
una pratica di fatto, stante il vuoto normativo dello Statuto onu sul punto.

24 ANNA TALAMANCA, I rappresentanti diplomatici della Santa Sede tra tradigione e innova-
gione, in La politica internagionale della Santa Sede (1965-1990), a cura di G. Barberini. Atti del
seminario di studio, Perugia, 8-10 novembre 1990, Napoli 1992, p. 138.

2> Cio che conta ¢ la capacita dell’Osservatore “di far sentire il peso dei suoi ragionamenti
[cosi da far] condurre a deliberazioni diverse da quelle che si sarebbero prese senza il suo in-
tervento”. PROSPERO FEDOZZ1, Introdugione al diritto internagionale. Parte generale, in Trattato
di diritto internagionale, Padova, CEDAM, 1933, pp. 468-469.

¢ Al netto di reviviscenti dottrine corporative romano-canoniche sulla maggioranza con-
sensuale, si veda EDoarRDO RUFFINT, Il principio maggioritario, Milano, Adelphi, 1976, pp. 109 ss.
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co,?” sia da pregiudizievoli impegni giuridici, opzione militare compresa, cui
sarebbe legalmente vincolata per dettato statutario.?®

3. IL QUADRO GIURIDICO DI RIFERIMENTO, IL, CONTENUTO
DELL’ACCORDO ED IL RUOLO DELLA SANTA SEDE NEL SICA

Gli Stati componentil’arearegionale del Centro Americahanno costantemen-
te accarezzato, sul modello federale nordamericano, e nonostante la disgrega-
zione politica che segui ai fasti ottocenteschi della Federazione delle Province
Unite, il sogno dell'integrazione. A questa aspirazione hanno dato corpoil 9
gennaio 1952 con la Carta dell’Organizzazione degli Stati dell’America Cen-
trale (ODECA), cui fece seguito l'istituzione dell’Associazione Economica
Centro Americana (AECA), nel 1960.?° In questo quadro il SICA appare la ri-
sultante diuna serie di trattati e protocolli regionali stipulati per mutuo accor-
do tra gli Stati centroamericani nel corso degli anni Novanta dello scorso se-
colo: accordi che hanno come punto d’origine il Protocollo di Tegucigalpa.

Scopo di detto Protocollo ¢ confermare i principi di pace, liberta, demo-
crazia e sviluppo sociale nell’area del’ODECA (art. 3) con il proposito di
sostenere l'integrazione degli Stati in una comunita economico-politica uni-
taria (art. 1) adeguandone i fini alle necessita attuali. Il Protocollo fonda I'in-
tegrazione interstatale su un sistema che affianca principi economici e di
sviluppo finanziario (art. 3, e, f), a quelli di “giustizia economica e sociale dei
popoli centroamericani” (art. 3, d); di proposta di un modello di sicurezza
regionale ispirato ad un “ragionevole bilanciamento di forze” ed indirizzato
alla lotta contro ogni forma di crimine organizzato e di corruzione istituzio-
nale;®' di conformazione delle istanze giuridiche e politiche al principio di
autodeterminazione dei popoli;?*? finanche di proclamazione dei postulati

27 LoreNzo SPINELLI, Il diritto pubblico, cit., pp. 167-169.

28 Com’¢ noto, 'eventualita dell’obbligo degli Stati membri a partecipare ad azioni di for-
za contro uno Stato membro che avesse violato il Patto, ¢ contemplata dallo Statuto oNu.

2% Per ulteriori approfondimenti, CristiaNo ALIBERTI, Tutela dell’ambiente e percorsi di
integragione regionale in America Latina: il caso del MERCOSUR, in Mundus Novus. America.
Sistema giuridico latinoamericano, Congresso internagionale, Roma, 26-29 novembre 2003, Roma,
Tiellemedia, 2005, pp. 675 ss.

20 11 Protocollo di Tegucigalpa (13 dicembre 1991) ha costituito il SICA con la riforma della
Carta dell'Organizzazione degli Stati Centroamericani (ODECA), del 12 dicembre 1962. 11
SICA ¢ munito di personalita giuridica (art. 29) e gode di personalita giuridica internazionale
(art. 30) potendo stipulare Accordi di associazione e trattati anche con Stati terzi, con conte-
nuto equitativo e di reciprocita (art. 31).

31 Art. 3, b: “Concretar un nuevo modelo de seguridad regional sustentado en un balance
razonable de fuerzas, el fortalecimiento del poder civil, la superacion de la pobreza extrema,
la promocion del desarrollo sostenido, la proteccion del medio ambiente, la erradicacion de
la violencia, la corrupcién, el terrorismo, el narcotrafico y el trafico de armas”.

2 Art.3, g.
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giuridici “allargati” al quadro di tutela e rispetto dei diritti umani (art. 3, a),
ai valori dell'uomo, alla cultura, alle istanze di sviluppo sostenibile anche in
termini di “Nuovo Ordine Ecologico” regionale (art. 3, i) e a un’idea di svol-
gimento della liberta individuale tale “(...) que asegure el desarrollo pleno y
armonioso del individuo y de la sociedad en su conjunto” (art. 3, c).

Si tratta di principi di riferimento in piena sintonia con le attese del ma-
gistero sociale della Chiesa conciliare e rispondenti ad una comune quanto
prolungata condivisione di intenti e di speranze trascritti nelle Magnae Char-
tae del diritto internazionale e nell’opera delle sue organizzazioni.??

Lo statuto del SICA non fa che coronare un antico sogno di unita ed ar-
monia regionale. Ce lo mostrano bene i contenuti di un’ormai datata ma
eloquente lettera del cardinale Agostino Casaroli ai presidenti delle cinque
Repubbliche centroamericane, in occasione di un Summit celebrato a Citta
di Guatemala, tra il 6 e 7 agosto 1987, nel quale veniva firmato uno stori-
co accordo di pacificazione regionale.?* L’alto diplomatico apostolico sot-
tolineava il significato della comune volonta politica intesa ad eliminare gli
antagonismi, specialmente di natura “ideologica”, al fine di adottare stru-
menti giuridici per la costruzione di una solida e durevole pace nella regio-
ne americana.?’> Appare altrettanto chiara la disponibilita della Santa Sede a

%3 Si tratta dei principi basici corrispondenti ai tre settori tipici e comuni del modello at-
tuale di organizzazione internazionale regionale: sicurezza; pacifismo e cooperazione, con
speciale attenzione per i diritti umani. Nello scenario Latino-americano, possono qui citarsi
I'Organizzazione degli Stati Americani (0sa) art. 2 e il Trattato di Rio, del 2 settembre 1947; il
Trattato interamericano per la soluzione pacifica osa-Bogota, 30 aprile 1948; la Convenzione
Interamericana sui Diritti dell’'Uomo, S. José, 22 novembre 1969. Cfr. MAsSIMO PANEBIANCO,
Organiggagioni internagionali, cit., pp. 11-12.

34 11 prologo dell'accordo sottolineava il ruolo giocato in collaborazione tra i Paesi del
cd. “Gruppo di Contadora” (Messico, Panama, Colombia e Venezuela) e quelli aderenti al
“gruppo di sostegno” (Argentina, Brasile, Perti, Uruguay). Ai buoni propositi del manipolo
di Stati centro e sudamericani si aggiungeva il contributo del Romano Pontefice, unitamente
al sostegno delle organizzazioni internazionali e della Comunita Europea.

> Giovanni Paolo II sollecitava i governanti ad agire responsabilmente per il bene comu-
ne della regione: “(...) in un’attitudine di ricerca leale delle vie che guidino all’intesa, che non
risparmino gli sforzi per giungere alla pace, rafforzando i legami d’amicizia e di cooperazio-
ne solidale delle nazioni di cui sono alla guida. La condizione di incertezza e di sofferenza
che tocca larghi settori di questa regione (...) mostra la necessita di uno sforzo comune,
generoso e deciso, per superare, in un quadro di rispetto e di comprensione, le differenze,
gli antagonismi, anche ideologici, che oppongono alcuni Paesi che un'unica geografia, fede
cristiana, lingua e cultura hanno unito definitivamente nel corso della storia.

(...) La Santa Sede continuera ad appoggiare tutte le iniziative tendenti ad eliminare i con-
trasti, quali essi siano, e a favorire i negoziati che possano condurre alla riconciliazione tra
le parti in un quadro di sano pluralismo e in un’atmosfera di tolleranza e comprensione.
Rammentando le esigenze ineluttabili di giustizia e di rispetto dei diritti dell'uomo (...)".
Cfr. Lettera del cardinale Segretario di Stato Agostino Casaroli ai Presidenti delle Repub-
bliche d’America centrale (1 agosto 1987), «La Documentation Catholique», 84 (1987), Paris,
Bayard-Presse, p. 895.
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proporsi nel ruolo di eventuale mediatrice allo scopo di costruire un’effetti-
va riconciliazione tra le parti sulla base di un serio e lungimirante progetto
politico. Il piano, elaborato dall’allora presidente del Costa Rica Oscar Arias
Sanchez, sosteneva I’ambizioso disegno di restaurare la democrazia ed eli-
minare le ingerenze politico-militari straniere. Sul modello di una futuribile
democrazia partecipativa il progetto prevedeva, sotto I'egida dei buoni uffi-
ci del Vaticano, la costituzione in ciascuno dei cinque Stati firmatari di una
Commissione di riconciliazione e consultazioni elettorali, da svolgersi nel
breve termine,?® per la costituzione di un Parlamento comune al quale si
sarebbero affiancati, una volta compiuto il rinnovo della compagine politica
dettata dal suffragio popolare, i singoli parlamenti nazionali.

Il Protocollo di Tegucigalpa, attualizzando di li a poco quelle suggestioni,
ha proposto anche una gerarchizzazione dei valori di riferimento. Se ne ha
traccia nel testo dell’art. 4, a, per il quale: “La tutela, respeto y promocién de
los Derechos Humanos constituyen la base fundamental” del SICA e laddo-
ve il documento precisa che nella pace, democrazia, sviluppo e liberta ripo-
sano i criteri di orientamento delle opzioni degli Stati membri (art. 4, b).

Le regole di prassi operativa, ispirate ai principi tradizionali di identita e
solidarieta (art. 4, ¢, d), vanno inquadrate nella piu solida cornice giuridica
della trattazione delle questioni attraverso la partecipazione democratica e
la soluzione pacifica delle controversie (art. 4, f, g). Su questa linea, che in-
tercetta le collaudate regole consuetudinarie dei rapporti internazionali in-
tessuti dalla Santa Sede, si colloca anche il richiamo come clausola generale
al principio di buona fede nel reciproco contegno tra Stati membri (art. 4, h)
e alla piu generale osservanza dei precetti orientativi contenuti nelle Carte
dell’onu e dell’Organizzazione degli Stati Americani (0sa) (art. 4, 1).

Se dunque l'art. 3 offre garanzie di contenuto, I'art. 4 descrive le garanzie
formali che hanno sollecitato la Santa Sede all’adesione al SICA.

Il Protocollo insiste sullo “sviluppo equilibrato ed armonico dei settori
economico, sociale, culturale e politico” (art. 8.2) che gli Stati membri de-
vono osservare come “obbligo imperativo e primario” negli ordinamenti
complementari o derivati di ciascuno e sulla base di chiare procedure di for-
mazione del consenso assembleare (art. 10).?” Questa disposizione, unita-
mente all’art. 11, conferisce profondita al ruolo esercitato dalla Santa Sede
quale Stato osservatore regionale, in grado di valutare ab externo la corret-
tezza formale e la chiarezza procedurale delle modalita di attuazione dei
fini istituzionali. Si tratta di un precetto che sembra quasi formalizzare una

?¢ 11 termine di svolgimento venne fissato entro il 1988.

37 Art. 10: “sus ordenamientos complementarios o derivados, (...) deberan garantizar
siempre la publicidad de sus resoluciones y el procedimiento abierto al acceso de las perso-
nas segun la naturaleza de cada Organo o Institucién y de los asuntos a tratar”.
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singolare funzione di arbitrato super partes finalizzato non solo alla precipua
soluzione di controversie tra gli Stati membri, quanto soprattutto alla legit-
tima formazione della volonta collegiale, attraverso il corretto esperimento
della procedura, consolidata dalla prassi, del cd. consensus.

Per un effetto di bilanciamenti, il SICA sancisce che per la formazione del-
la volonta collegiale vige un principio di autonomia e indipendenza assoluta,
ossia di non influenzabilita delle decisioni da parte di qualsivoglia Governo
(art. 27.1). Per I'art. 11 il SICA, in quanto organismo apicale di supervisione
dell’attivita degli Stati membri, svolgera un’azione di controllo sui suoi or-
gani ed istituzioni, assicurandone coerenza ed unita operativa, e ne riferira
agli enti esterni (siano essi Stati terzi; gruppi di Stati o organizzazioni inter-
nazionali) con i quali sia in relazione.

La protezione degli elementi di identita ed autoctonia culturale dell’area
centroamericana circostanziati dall’art. 4, ¢, appare con evidenza sia nel ca-
rattere “centramericanista” del personale (art. 27.2), sia negli scopi di demo-
crazia, pace, sviluppo e liberta rimessi ai singoli organi del SICA (art. 12).%*
Un corollario di detti principi ispiratori ¢ individuabile nella prescrizione fat-
ta alla Riunione dei Presidenti alla quale ¢ fatto obbligo di “(...) Fortalecer la
identidad regional dentro de la dindmica de la consolidacién de una Centro-
américa unida” (art. 15, ).

Il ruolo del Consiglio dei Ministri non ¢ solo direttivo, ad intra, per il mo-
nitoraggio del processo di democratizzazione e pacificazione regionale, ma
si estende ai rapporti internazionali e alla valutazione sull’ammissibilita di
ingresso di nuovi Stati in qualita di soggetti membri o osservatori (art. 17.1).
L’intervento decisionale inteso all’allargamento dell’assemblea dei soggetti
membri, di cui i Ministri dei governi nazionali sono responsabili, rende dun-
que di natura eminentemente politica I'individuazione degli osservatori. La
volonta di corrispondere alla proposta di ammissione ¢ quindi essa stessa
una decisione che si presta a letture di natura politica. In questo contesto la
Santa Sede, nel quadro consuetudinario protocollare, non gode di speciali
favori dovendo valutare con prudenza I'opportunita della sua adesione e te-
nere in debito conto, proprio in virtu della speciale natura soggettiva che la
connota, I'essenzialita di mantenersi estranea da coinvolgimenti politici.

I restanti posteriori trattati su menzionati a corredo del Protocollo di Te-
gucigalpa si inquadrano nel progetto di un Subsistema sociale regionale, con
lo scopo di sovrapporsi e rafforzare I'impostazione statutaria fissata nel SI-
CA. E perd il tenore degli scopi proclamati come primari a diradare i dubbi
sull’opportunita del coinvolgimento della Santa Sede. Basti il rinvio operato

8 L’art. 12 elenca: la Riunione dei Presidenti; il Consiglio dei Ministri; il Comitato Esecu-
tivo e la Segreteria Generale a cui si aggiungono altri organi di indole politica, giurisdiziona-
le o rappresentativi di interessi economici e sociali diffusi.
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specialmente al piti recente “Trattato di San Pedro de Sula” che, nel procla-
mare la centralita dello scopo di edificare lo Stato di diritto ed il rispetto dei
diritti umani, si sintonizza pienamente con I’azione di rappresentanza perse-
guita dai delegati apostolici.*®

Con tale adesione la diplomazia vaticana dimostra un accoglimento ela-
stico dei principi vigenti nell’ordinamento giuridico internazionale regiona-
le.*® In particolare, va attribuita tutta I'importanza che merita I'accettazione
all'inquadramento in un organismo il cui accordo istitutivo evidenzia for-
ti caratteri di autonomia normativa e di autodeterminazione (specie circa
I'interpretazione di cosa gli Stati debbano intendere per “pacifica soluzione
delle controversie”) in settori che segnano uno spazio ampio di competenze
“sensibili”, quali la salvaguardia dei diritti fondamentali degli uomini e dei
popoli.*!

4. SPECIFICITA DEL SICA NEL CONTESTO DELLE ORGANIZZAZIONI
INTERNAZIONALI REGIONALI DEL CENTROAMERICA :
RINVIO AI VALORI DI CIVILTA GIURIDICA

Per quanto detto, I'adesione della Santa Sede al SICA risponde ad una pre-
ventiva condivisione di valori di civilta giuridica comunemente perseguiti.
Nella proliferazione di enti e soggetti internazionali organizzati su base re-

3% Si tratta del: 1. cd. “Protocollo di Guatemala” (29 ottobre 1993) o Protocollo al Trattato
Generale di Integrazione Economica Centroamericana, che ha dato vita al “Subsistema di
Integrazione Economica”. Con esso gli Stati membri del SICA si sono impegnati in modo
volontario e progressivo a costituire 'Unione Economica Centroamericana; 2. cd. “ALIDE”
o Patto di Alleanza per lo Sviluppo Sostenibile di Centroamerica (12 ottobre 1994) che fis-
sa tra i temi prioritari dello sviluppo regionale la democrazia e lo sviluppo socio-culturale
ed economico; 3. cd. “Trattato di San Salvador” (30 marzo 1995) o Trattato di Integrazione
Sociale Centroamericana, che istituisce e disciplina il “Subsistema sociale”. Il suo scopo ¢
sostenere le politiche sociali svolte dagli Stati membri del SICA, fornendole di un indirizzo
di coordinamento e armonizzazione; 4. cd. “Trattato di San Pedro Sula” (15 dicembre 1995)
o Trattato-quadro di Sicurezza Democratica del Centroamerica. Esso ¢ indirizzato a dar vita
ad un “Subsistema Giuridico democratico” d’area (Modelo Centroamericano de Seguridad
Democratica, McsD) basato, tra I'altro, sul rafforzamento dello Stato di diritto e del rispetto
dei diritti umani. Non ¢ escluso che tale ultimo Trattato abbia convinto la Santa Sede ad ac-
cettare la partecipazione come Stato osservatore esterno al SICA, oltre allo scopo statutario
del pacifico appianamento delle controversie insorte.

40 Stati membri fondatori sono: Costa Rica; El Salvador; Guatemala; Honduras; Nicara-
gua; Panama. Ad essi va aggiunto il Belize, come Stato membro a pieno titolo “aderente” e
la Repubblica Dominicana come Stato associato. Ben pitt numerosa la schiera di Stati osser-
vatori regionali (Argentina; Brasile; Cile; Stati Uniti; Messico e Peru ai quali si accoderanno
Colombia; Ecuador; Haiti ed Uruguay) ed extra regionali (Australia; Germania; Taiwan;
Corea del Sud; Spagna; Francia; Italia; Giappone e, in via di formalizzazione, Regno Unito).
Cfr. «L’Osservatore Romano», 24 gennaio 2013, p. 2.

#1 L’Accordo Istitutivo SICA sembra avere natura giuridica mista di trattato-costituzione
e di trattato-accordo. Cfr. MassiMo PANEBIANCO, ult. loc. cit., p. 11.
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gionale, il richiamo ai valori di civilta giuridica assolve ad un duplice scopo:
da un lato, 'affermazione dellidentita dell’organizzazione regionale sulla
base di una dimensione sociale in cui gli Stati membri consorziati in comu-
nita di Stati regionali si trovano per corresponsione di “identita di valori”;*?
dall’altro, la legittimita dell’adesione della Sede Apostolica per condivisione,
in idem sentire, di un superiore fine comune.

Il richiamo ai “valori” confluisce, inoltre, nella progressiva affermazione
avviata dal secondo dopoguerra, di un regionalismo organizzato e divari-
cante dalla espressione classica delle entificazioni internazionali universali
(onu, unesco e uffici specializzati da questa gemmati) e capace di un piu ap-
profondito approccio analitico sulla tutela dei diritti umani (pace, sicurezza,
sviluppo economico).*?

La Santa Sede ha colto da tempo I'importanza del fenomeno, intuendo la
necessita di intessere il dialogo internazionale plurilaterale in forme nuove,
pur nel contesto delle evidenti asimmetrie emergenti nell’organizzazione
internazionale.** Ci basti I'art. 46 §2 della Pastor Bonus, che commette alla
Segreteria di Stato (11 Sezione), I'incarico della Santa Sede di rappresentanza
nelle conferenze internazionali “su questioni di indole pubblica” convocate
da organizzazioni intergovernative o promosse da uno o piu Stati e che pos-
sono assumere carattere di stabilita.*’

Il ruolo di rappresentanza rimesso agli osservatori apostolici si muove in
questo quadro operativo, ma la collimanza tra la cura di “questioni di indo-
le pubblica” e scopi perseguiti dagli organismi internazionali regionali non
¢ scontata. Gli statuti su cui questi soggetti poggiano sono infatti orientati
all’edificazione di un nuovo ordine economico internazionale, in un con-
testo di priorita che potrebbe relegare il fattore religioso ai margini delle
attivita negoziali, e la sua tutela a corollario giuridico non indispensabile. In
tal senso esiste un filo conduttore che lega i grandi accordi di integrazione
regionale (ossia il Sistema Economico Latino Americano-SELA, 1975; OSA €
Associazione Latino Americana di Associazione-ALADI, 1980), ai contenuti
dell’accordo SICA.*°

Draltra parte la Chiesa ¢ ben consapevole che l'affermazione dei diritti
di liberta religiosa, di pace e fratellanza, specialmente in quelle regioni del

42 Per le teorie culturali e delle forme di societa internazionali, cfr. MassiMO PANEBIANCO,
Organiggagioni internagionali, cit., p. 3.

4 FraNcisca PEREzZ-MADRID, Laicidad, libertad religiosa y derechos humanos en las organiga-
ciones internacionales. Contenido de las recientes intervenciones de la Santa Sede en el dmbito inter-
nacional, in Iglesia Catdlica y relaciones internacionales, cit., pp. 503 ss.

*4 MassiMo PANEBIANCO, ult. loc. cit., p. 5.

4 VINceENzO BuoNomo, Organismos internacionales, cit., p. 833.

46 SELA, art. 3 b e ALADI, artt. 24 ss. insistenti sulla costruzione di rapporti di cooperazio-
ne di tipo commerciale e di “Convergenza con aree di integrazione economica in America
Latina”.
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“Sud del mondo” storicamente afflitte dalla questione sociale, si imbatte in
un percorso obbligato attraverso la rielaborazione di progetti di pianifica-
zione economica.*” I valori condivisi di civilta giuridica ora esaminati nella
Carta del SICA sono il manifesto di un’atmosfera di apertura e di costruzio-
ne solidale. Si tratta di un nuovo corso storico che ha archiviato I'eta della
guerriglia e dello scontro ideologico,*® e sostenuto il recupero di una poli-
tica dell'integrazione degli Stati regionali in una casa comune, fondata sul
riconoscimento e lo scambio materiale di tali principi a livello costituzionale
e legislativo subordinato.

5. MISSIONE E DIPLOMAZIA DELLA SANTA SEDE
VERSO LA REALTA CENTRO E LATINOAMERICANA

Il contesto istituzionale del Sud America ¢ un tradizionale banco di prova
per la Chiesa missionaria e la sua diplomazia. Si tratta di un’esperienza non
confrontabile con la storia europea: la secolare polemica tra conservatori e
liberali ha segnato il destino delle masse sociali condannate ad un latifondi-
smo oltre che economico, anche culturale, che presagiva la via della soluzio-
ne armata per la conquista di diritti minimi. Il tracciato delle Carte costitu-
zionali centroamericane dall’indipendentismo liberale ottocentesco ad oggi,
registra nei rapporti con la Chiesa un’oscillazione costante, tra opzioni sepa-
ratiste e confessioniste, con sfumature di diverso accento e contraddittorie
relazioni diplomatico-concordatarie.*’

La diplomazia pontificia si € cosi trovata a contrattare sui temi della pace
e della giustizia sociale con un interlocutore digiuno di valori democratici e
comunque, notevolmente distante del moderno “Principe liberale”. Interi
popoli, pur sensibili al messaggio evangelico, sono stati attratti nella for-
mazione della propria coscienza etica pubblica verso una reinterpretazione
estremizzata della liberta in una escatologia immanente, contaminata dalla
politicizzazione della giustizia divina ed umana.”®

*7 Per una sintesi dei regimi dittatoriali in America Centrale nella seconda meta del Nove-
cento (Salvador, Nicaragua, Honduras) cfr. SANTIAGO PETSCHEN, La politique du Saint-Siége
dans les pays en voie de développement: ’Amerique Latine (1965-1990), in La politica internagionale,
cit., pp. 75-76. Per aggiornati rilievi su religione ed economia, alla luce del magistero ratzin-
geriano, GIUSEPPE SILVESTRE, SUZANA T. MATIELLO, Dalle settimane sociali al microcredito e
all’economia di comunione, Roma, Citta Nuova, 2014, pp. 50 ss., 69 ss. € 83 ss.

48 WiLLI HENKEL, America Centrale, in Storia del cristianesimo, cit., vii1, Le missioni cattoliche,
Milano 2005, pp. 251ss. Vedianche JORGE MEJ14, Le Saint-Siége et les idéologies dites de “libération”
en Amérique Latine, in Le Saint-Siége dans les rélations internationales, Paris, Cerf, 1989, pp. 407 ss.

4 WiLLI HENKEL, America Centrale, cit., pp. 251 ss.

¢ Allo Stato liberale dei diritti, ossia a quel “soggetto artificiale senza una coscienza ed
un’anima”, nuovo interlocutore della Chiesa, si richiama P1Ero BELLINT, La coscienga del
Principe, 11, Torino, Giappichelli, 2000, p. 1039.
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La teologia della liberazione ¢ divenuto il parametro di confronto ideolo-
gico obbligato della Chiesa centroamericana la quale, nel quadro dei regimi
militari novecenteschi, ha in piti occasioni proposto una rilettura contestua-
lizzata della dottrina sociale della Chiesa.”"

Le proposizioni contenute nella Carta SICA vanno dunque lette attraver-
so i rilievi qui esposti. Il patto centroamericano interviene decisamente nel
quadro dei rapporti intraecclesiali, attribuendo nuova linfa al canale diplo-
matico attraverso I’azione costruttiva di un osservatore che si inserisce in un
rapporto dinamico di cooperazione volto alla mediazione e soluzione pacifi-
ca del dialogo istituzionale e delle vertenze tra Stati.”?

La Carta sollecita la Chiesa del xx1 secolo ad aggiornare contenuti e mo-
dalita operative. Si ¢ gia precisato, infatti, che I'obiettivo della pace e della
giustizia sociale non ¢ asetticamente isolato in un sistema a scatole chiuse.
La Chiesa non ha mai disatteso la consapevolezza che il fine soprannaturale
procede attraverso il piano di natura e che il confine, pur sussistente, tra neu-
tralita di posizione, mezzi e fini da raggiungere non ¢ impermeabile: uomi-
ni, scopi e procedure vivono e operano pro pace reformanda in un complesso
intreccio di interscambi reciproci ed equilibri in costante divenire.”?

Gli avanzati programmi economici cui rinviano i progetti del SICA non
modificano in nulla quella legittimazione di ordine superiore, gia individuata
in dottrina, che riconnette le res spirituales al diritto di partecipazione iure pro-
prio ac nativo ex ipsa ordinatione divina, della Chiesa e dei suoi rappresentanti.”*

Si profila, viceversa, un rapporto di confronto sempre piu stringente tra
logiche economiche e garanzie sociali, particolarmente visibile nelle regioni
del “Sud del mondo”, e che, attraverso la voce delle o1c regionali, mette a

! GIUSEPPE SILVESTRE, Una teologia dai sud del mondo, in Per un approccio alle teologie del
contesto, a cura di A. Mantineo, Soveria Mannelli, Rubbettino, 2012, p. 29 ss. Tra i molti si-
gnificativi esempi, circa I'auspicio di un cambiamento politico, sociale ed economico del
Paese, si menzionano la lettera pastorale della Conferenza Episcopale Nicaraguense (1972) e,
in Costa Rica, le posizioni assunte dal Vescovo Bernardo Augusto Thiel (1893) e, in seguito,
dall’Arcivescovo Victor Manuel Sanabria Martinez. Cfr. WiLL1 HENKEL, America Centrale,
cit., pp. 268 e 270 ss. € SANTIAGO PETSCHEN, La politique, cit., p. 87. Cfr. anche Rosino GI-
BELLINT, Il cammino della teologia, in Storia del cristianesimo, cit., v1, Il rinnovamento della vita
cattolica, pp. 225 ss.

°2 Si veda, per la regione Centroamericana, il cd. Gruppo di Contadora (Messico, Pana-
ma; Colombia e Venezuela).

3 HENRI DE RIEDMATTEN, Presencia, cit., p. 220. Vedi la Dichiarazione di Acapulco (1
dicembre 1987) sulla pace, sviluppo e sicurezza in America Latina. Per quanto attiene alla
funzione arbitrale della Sede Apostolica, anche in settori pitl decisamente “temporali”, quali
la determinazione di confini tra Stati, si ricorda I'arbitrato tra Haiti e Santo Domingo (1895)
ed altri, illustrati in GaeTano CaTaLaNo, Arbitrato pontificio, in Enc. Dir., 11 (1958) Milano,
Giuffre, pp. 994 ss.

4 PIETRO AGOSTINO D’AvVAcK, Chiesa, Stato e Citta del Vaticano nel ius publicum ecclesiasti-
cum, Firenze 1937, p. 127.
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nudo la correlazione tra effettivita dei diritti umani e soluzione dei problemi
pratici pendenti, primo tra tutti, il cd. “debito estero”. Sono temi, quelli qui
messi in luce, che possono corrodere la resistenza dei tradizionali pilastri su
cui poggiano i rapporti giuridici internazionali. La liberta di fede e la sua per-
fettibile declinazione con la categoria giuridica dei diritti umani ¢ 'oggetto
del dialogo della Chiesa con la comunita politica organizzata nelle “societa
di diritto internazionale”. Questo tema, dai contorni cosi mutevoli, ¢ in gra-
do di piegare il rigore del principio pacta sunt servanda e la flessibilita del suo
antagonista principio-clausola rebus sic stantibus;’> nella stessa misura esso
spoglia di ogni consistenza giuridica il principio di reciprocita, sostituito da
quello di cooperazione.’®

Anche per questo, 'adesione della Santa Sede a patti internazionali di na-
tura regionale contribuisce a consolidare i rapporti interstatali e a riaffer-
mare, in un ordine condizionato nelle sue regole di prassi dalla diplomazia
multilaterale, la centralita dell’azione diretta al sostegno della liberta confes-
sionale. E su questa mobile incardinazione di consolidati principi iuris gen-
tium che poggia il futuro degli strumenti rappresentativi delegati della Chie-
sa universale.

>> ANGELA D1 Stasi, Iura humanitatis e principio di solidarieta nella gestione del debito estero,
in Mundus Novus, cit., pp. 517-519.

*¢ Mari1a J. Roca, El principio de reciprocidad y las relaciones internacionales de la Santa Sede,
in Iglesia Catélica y relaciones internacionales, cit., pp. 565 ss., Spec. p. 572.
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L' IMPEGNO PER IL RINNOVAMENTO
NELLA CONTINUITA:
ATTORNO ALL'OPERA DI PAOLO MONETA
COME MATRIMONIALISTA*

CARLOS JosE ERRAZURIZ M.

NEL primo fascicolo di «Ius Ecclesiae» nel 1989 ho recensito la prima edi-
zione del notissimo manuale Il matrimonio nel nuovo diritto canonico, del
Prof. Paolo Moneta, che ha avuto quattro edizioni, e di recente ¢ uscito sot-
to il nome di Il matrimonio nel diritto della Chiesa (Bologna, il Mulino, 2014).
Alla fine di quella recensione scrivevo: «In conclusione, 'opera del Moneta,
frutto di una profonda dimestichezza teorica e pratica con la materia, in-
troduce nel campo del diritto matrimoniale canonico in maniera didattica-
mente efficace, e costituisce altresi un prezioso stimolo a riflettere sulle non
poche questioni aperte in questo settore dell’ordinamento della Chiesa» (1,
1989, p. 326). La presente raccolta consente di rendersi conto di quale lavoro
di ricerca e quale continua ed approfondita riflessione vi ¢ dietro quel ma-
nuale costantemente aggiornato.

Nella controcopertina di questa raccolta si legge una presentazione che a
mio parere rispecchia molto bene il senso complessivo dell'intera indagine,
e sicuramente I'autopercezione dell’autore, con lo stile sobrio e modesto
che lo caratterizza: «Il Concilio Vaticano 11 ha dato I'avvio ad una profonda
riflessione sul matrimonio (definito come “Intima communitas vitae et amo-
ris coniugalis”) che ha posto le basi per la grande riforma legislativa attuata
dal nuovo Codice canonico del 1983. L’autore ha costantemente seguito da
vicino lo sviluppo del diritto matrimoniale canonico che si ¢ avuto in tutti
questi anni, illustrando le prescrizioni legislative, commentando gli orienta-

* A proposito della raccolta: PAoLo MoNETA, Communitas vitae et amoris: scritti di dirit-
to matrimoniale canonico, Pisa, Pisa University Press, 2013, pp. 423.
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menti interpretativi assunti dalla giurisprudenza, mettendo in luce gli aspetti
innovativi e delineando i possibili futuri sviluppi di questo importante setto-
re del diritto della Chiesa. Gli scritti raccolti in questo volume consentono
di ripercorrere 1'appassionante itinerario percorso dal diritto matrimoniale
negli ultimi venticinque anni e di cogliere le linee portanti di un sistema
profondamente rinnovato e proiettato in direzione di una sempre maggiore
attenzione alla concreta realta umana delle vicende coniugali».

La raccolta comprende scritti dal 1987 fino al 2013, quelli piu significativi
a giudizio dell’autore. Essi sono stati raggruppati in tre parti. La prima in-
clude lavori di taglio pitt complessivo, a cominciare dalla voce «Matrimo-
nio canonico» del Digesto (1994), e altri che scelgono punti di vista di ampio
respiro o di speciale problematicita, che consentono di rivisitare molteplici
aspetti della disciplina matrimoniale: «Il matrimonio nella codificazione
canonica», «Il diritto al matrimonio», «Mentalitd occidentale e diritto ma-
trimoniale canonico», «Giudizio di nullita matrimoniale e vita coniugale»,
«Il matrimonio tra persone di diversa fede religiosa», «Procreazione arti-
ficiale e diritto matrimoniale canonico», «Stabilita della famiglia e sua tu-
tela». La seconda parte, dal titolo «Consenso matrimoniale e nullita del
matrimonio», esamina in maniera monografica diversi capitoli di nullita
riguardanti il consenso: «La simulazione totale», «Il bonum prolis e la sua
esclusione», «L’esclusione del sacramento e 'autonomia della fattispecie»,
«Spunti di riflessione sulla simulazione del consenso matrimoniale», «Un
intervento risolutivo della Rota Romana in tema di errore sulla persona?»,
«La qualita che per sua natura puo gravemente turbare il consorzio della
vita coniugale», «Il matrimonio condizionato nella realta di oggi». La terza
parte, un po’ pit breve, contiene studi sullo scioglimento del matrimonio,
ambito in cui 'autore ha anche offerto un contributo specializzato: «Lo
scioglimento del vincolo coniugale», «Il privilegio paolino», «Le nuove
norme per lo scioglimento del matrimonio in favore della fede», «Nullita
e scioglimento del matrimonio». Questa enumerazione conferma quanto
detto dallo stesso autore: «Nel suo complesso il volume dovrebbe costitu-
ire un’opera dotata di una sua intrinseca sistematicita, tale da consentire ai
cultori del diritto matrimoniale canonico di ripercorrere le principali tema-
tiche che hanno interessato questo diritto negli anni successivi alla vigente
codificazione» (p. 8).

Sintetizzare e commentare questi scritti darebbe luogo ad una trattazione
che oltrepasserebbe di molto il genere letterario di una recensione, e che in
ogni caso non potrebbe sostituire la loro conoscenza diretta. Percio mi sem-
bra piu utile tentare di descrivere lo stile e soprattutto alcune linee di fondo
di questi lavori, i quali possiedono peraltro una grande unita interna, rileva-
bile anche nei frequenti rimandi inseriti. In seguito presentero brevemente
qualche mia riflessione su quelle linee portanti, allo scopo di proseguire un
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dialogo che possa servire ad impostare sempre meglio il diritto matrimonia-
le canonico.

Anzitutto, mi pare doveroso mettere in risalto lo stile letterario di
quest’opera. Generalmente quando si parla di un lavoro scientifico si da per
scontato che esso adoperi un linguaggio preciso e sobrio, funzionale alla
chiarezza dell’esposizione. Tutto cid ¢ vero in questo caso, ma ¢ talmente
vero che merita di essere sottolineato. E una chiarezza che si rende molto
gradevole per diversi motivi: dal punto di vista della struttura del discorso,
essa ¢ sempre limpidamente lineare e della massima semplicita possibile;
anzi, I'approccio tende a essere narrativo, per cui seguire il filo delle idee
diventa avvincente. A cio si aggiungono delle note concernenti il contenu-
to dell’esposizione, che contribuiscono decisivamente a renderla efficace e
attraente. In primo luogo, il costante realismo: lo sguardo del giurista, ot-
timo conoscitore delle fonti positive attuali e storiche, non si riduce mai ad
un movimento di mera analisi delle disposizioni vigenti, ma tiene costante-
mente presente l'insieme unitario del matrimonio (nel quale i vari aspetti
sono intimamente legati, per cui le classificazioni legali e scientifiche non
possono far dimenticare 'unita del reale) nonché la realta odierna della vita
matrimoniale e familiare nella Chiesa e nella societa civile, il che certamente
¢ favorito anche dalla vasta esperienza di Moneta come avvocato in cause
canoniche di nullita. In secondo luogo, la sincerita con cui esprime le proprie
vedute, i dubbi, i timori, i desideri, sempre in un modo assai rispettoso della
Chiesa e del suo diritto, sempre attento alla realta dell'uomo che si vuol ser-
vire, e tenendo equilibratamente conto delle ragioni delle varie posizioni, al-
la ricerca di una propria ponderata sintesi. Sono certo che alla base di questa
scorrevolezza amena e propositiva vi ¢ un sforzo tenace per servire i lettori,
in una maniera certamente esemplare.

Non pretendo di ridurre il pensiero di Moneta a sistema, giacché cosi facen-
do lo tradirei: non ¢ la semplice deduzione a partire da determinati principi.
Anzi, la sua chiarezza ¢ compatibile con lo sforzo di cogliere tutte le sfuma-
ture dei problemi, per cui le singole affermazioni non possono essere isolate
dallinsieme. Tuttavia, credo che si possano indicare alcuni orientamenti che
emergono continuamente e che delineano una prospettiva ben determina-
ta. In primo luogo, ¢ molto rilevante il riferimento al Concilio Vaticano 11,
e specialmente alla dottrina sul matrimonio insegnata dalla costituzione pa-
storale Gaudium et spes. Non ¢ casuale che la raccolta s’intitoli Communitas
vitae et amoris, riprendendo la famosa espressione di questa costituzione al
n. 48. In questo senso, I'impegno dell’autore nell'interpretazione del Codice
del 1983 e della giurisprudenza rotale s’inserisce nella sfida ermeneutica cir-
ca il Vaticano 11. Moneta vuole rifuggire da posizioni estreme, e presenta la
propria indagine nell’ottica di quel «rinnovamento nella continuita» di cui
Benedetto XVTI ha piu volte parlato (cfr. p. 7).
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In cosa consiste il nuovo nel diritto matrimoniale canonico dopo I'ulti-
mo Concilio? L"autore considera che le fonti magisteriali e disciplinari della
Chiesa recepiscono, nel rispetto della sostanza dell'impostazione cattolica,
un cambiamento che avviene nell'intera societa di oggi, tenendo soprattutto
in mente quella occidentale. Vale la pena riprodurre la descrizione di questo
cambiamento che fa lo stesso Moneta, secondo cui esso «puo essere sinte-
tizzato in una fortissima accentuazione delle componenti piu strettamente
personali di questo istituto [del matrimonio], di quelle pit intimamente le-
gate all’esistenza individuale dei due sposi, a scapito di quegli aspetti piu di-
rettamente connessi alla funzione economico-sociale propria di esso. Il ma-
trimonio ha cosi subito un processo di privatizzazione e di interiorizzazione
che ha portato a concepirlo soprattutto in termini di responsabile impegno
personale vicendevolmente assunto da un uomo e da una donna, che trae
origine da motivazioni d’ordine sentimentale ed affettivo e che scaturisce da
una decisione presa in piena liberta dai due nubendi, al di fuori di ogni impo-
sizione o di ogni ragione di convenienza familiare o sociale» (p. 13).

L’autore, che valorizza molto le luci derivanti da questo mutamento e la
possibilita di dialogo e reciproco arricchimento tra diritto canonico e men-
talita dell'uomo di oggi, & pero ben consapevole delle ombre della presente
situazione sociale e culturale: «La secolarizzazione, I’esaltazione della liber-
ta individuale, la prioritaria ricerca della felicita e della realizzazione delle
aspirazioni personali di ciascuno, la piena liberalizzazione dei costumi ses-
suali, il matrimonio non piti come unica istituzione regolatrice del rappor-
to uomo-donna e fondamento della famiglia: tutto cio ha portato ad una
profonda frattura tra il diritto canonico e la mentalita dell'uomo di oggi» (p.
113). In questo versante appare la convinzione di Moneta circa la continuita
nella dottrina essenziale sul matrimonio, con costanti riferimenti al modello
matrimoniale naturale, cui si rifa sempre la Chiesa, e alla perdurante validita
della distinzione tra nullita e divorzio.

L’orizzonte personalistico dell’approccio al matrimonio nella Gaudium et
spes e nel Codice vigente ricorre costantemente in questi scritti, sia per mo-
strare il fondamento delle novita legislative (ad es. nella formulazione dei fini
del matrimonio, dell’oggetto del consenso, dell’esigenza dell’humano modo
nella consumazione, ecc.), sia per argomentare le proprie vedute e proposte.
Sono particolarmente interessanti i principi che le ispirano, tra i quali pen-
so che spicchi una maggiore considerazione della vita coniugale, e del suo
eventuale fallimento, al momento di giudicare la validita di un matrimonio,
pur volendo sempre mantenere il consenso quale momento giuridicamente
costitutivo. L’attenzione alla vita coniugale non viene solo indicata come
criterio probatorio dei vari capitoli di nullita, ma emerge pure come criterio
della loro attuale o possibile configurazione. Due esempi tratti dal Codice
del 1983 mostrano, secondo il nostro autore, che il legislatore canonico si ¢
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mosso in tale direzione: I'incapacita di assumere gli obblighi essenziali del
matrimonio (cfr. ¢. 1095, n. 3), la cui effettiva consistenza emerge nel corso
della vita coniugale, essendo Moneta deciso sostenitore della problematica
incapacita relativa; e la figura del dolo concernente una qualita dell’altra
parte che per sua natura pud gravemente turbare il consorzio della vita co-
niugale (cfr. 1098), dovendosi secondo I'autore rapportare tale grave turba-
mento agli effetti che si sono verificati nella concreta vicenda coniugale.

Non si pensi pero che queste considerazioni e proposte muovano nel sen-
so di ampliare la cause di nullita matrimoniale, cedendo alla purtroppo ri-
corrente mentalita strumentale nei loro confronti. Cio che sta a cuore al no-
stro professore ed avvocato ¢ una giustizia sostanziale, d’indole veramente
pastorale, che non si darebbe qualora il capo di nullita non avesse influen-
zato il fallimento, al fine di costituire un mero pretesto a posteriori per rego-
larizzare una nuova situazione. Percio, oltre a tener presente il fattore della
durata della convivenza, a rifuggire da pronunce per meri difetti di forma (di
cui prospetta un ripensamento dell’obbligatorieta ad validitatem: cfr. p. 257)
o che trasformino 'unione in un istituto d’élite (come succederebbero ad es.
qualora si esigesse una religiosita nelle parti che non incidesse sulla sostan-
za del matrimonio), egli propende chiaramente per un nuovo assetto della
convalidazione, che avvicini il giudizio all’esperienza reale, dando valore al
consenso che si esprime nella vita. In questo stesso senso alcune temati-
che particolarmente delicate vengono affrontate con molto realismo e vero
senso di ricerca di cio che ¢ giusto: si pensi all’esclusione del bonum prolis,
all'’esclusione della sacramentalita (in cui prende molto in considerazione il
magistero di san Giovanni Paolo II), al tema dell’atto positivo di volonta nei
vari tipi di simulazione, all’errore sulla qualita.

Cartina al tornasole del diritto matrimoniale ¢ senz’altro il tema dell’indis-
solubilita. Moneta cerca sempre di conciliare la fedelta ai principi con I'atten-
zione misericordiosa ai casi singoli. E nella linea di questa attenzione colloca,
tra I'altro, il potenziamento delle cause di nullita, le ipotesi di scioglimento
del vincolo non consumato o non sacramentale (ma con la sua sincerita abi-
tuale non omette una notazione sulla difficolta di comprendere la diversita
di trattamento a seconda che il matrimonio sia sacramentale o meno, tenuto
conto dell'unita fondamentale del matrimonio della creazione: cfr. p. 258).
Attento alla questione pastorale nella sua globalita, e davanti alle difficol-
ta attuali, anche dentro la Chiesa, per comprendere I'indissolubilita, scrive:
«per riconfermarlo [il precetto che impone all'uomo di non separare cio che
Dio ha unito] nella sua integrita come proprieta essenziale ed ineliminabile
del matrimonio cristiano occorrera un notevole sforzo di approfondimen-
to, diretto a mettere in luce e a riscoprire, in tutta la sua ricchezza, la di-
mensione giuridica dell’amore coniugale: di un amore che, proprio perché
promesso, non si esaurisce in un semplice stato d’animo, ma costituisce un
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qualcosa di intimamente vincolante che impegna reciprocamente i coniugi
ad una donazione di se stessi destinata a continuare e a rinnovarsi per tutta
la loro esistenza» (p. 50). Nella questione tanto discussa sull’accesso alla Co-
munione eucaristica dei fedeli in situazione matrimoniale irregolare I'autore
preferisce descrivere la problematica, cercando come al solito di tener conto
dei vari aspetti in maniera molto aperta. Afferma, tra I'altro: «L’eventuale
caduta di quest'ultima proibizione relativa all’eucaristia — unita alla possi-
bilita di celebrare un matrimonio, come quello civile, ormai riconosciuto a
livello sociale nella comune considerazione — attenuerebbe in larga misura
le conseguenze negative derivanti dal precetto dell’indissolubilita, arrivando
pressoché a svuotarlo, sul piano della vita ecclesiale, di gran parte del suo
contenuto» (pp. 373-374). In quest’affermazione si rispecchia bene la tensione
tra il suo sentirsi attirato da questa possibilita e il suo rendersi conto delle
conseguenze radicali che essa avrebbe sul piano dell'indissolubilita matri-
moniale. Percid, non va dimenticato che I'autore usa il condizionale, rimet-
tendosi in definitiva alla risposta della Chiesa.

Paolo Moneta si ¢ posto tutti i grandi problemi del diritto matrimoniale
canonico del nostro tempo, e ha cercato di offrire un contributo sereno ed
equilibrato per la loro soluzione. E molto consapevole del fatto che questo
diritto si trova ancora nel bel mezzo di un complesso processo di assesta-
mento. Con molta prudenza egli propende per un approfondimento degli
elementi personalistici, in modo che la disciplina ecclesiale sia sempre pit
accettata nell’attuale contesto sociale ed ecclesiale, e nel contempo si rende
conto della grande importanza di salvaguardare il modello naturale di ma-
trimonio che la Chiesa custodisce, compresa la insopprimibile dimensione
pubblica e comunitaria del matrimonio e la sua funzione come fondamento
della famiglia (che egli vigorosamente ha difeso di recente in Processo di nulli-
td, matrimonio e famiglia nell’attuale dibattito sinodale, «Stato, Chiese e plurali-
smo confessionale. Rivista telematica» (www.statoechiese.it), n. 8/2015). La
domanda ¢ allora come armonizzare queste tendenze, evitando un semplice
eclettismo.

Trovo la chiave nel «rinnovamento nella continuita» indicato da Benedet-
to XVI e auspicato espressamente dall’autore. Una grande sfida culturale,
anche intraecclesiale, nel mondo contemporaneo, ¢ quella di riscoprire il
matrimonio. E per farlo occorre evidenziare sia quanto di tradizionale c’¢
nel nuovo, senza presentare la dimensione personalistica come una scoperta
assoluta, e anche quanto di nuovo c’¢ nel tradizionale, evidenziando aspetti
gia presenti ma che non erano stati sufficientemente valorizzati. In questo
secondo senso penso soprattutto all'indole naturale dell'unione coniugale,
spesso richiamata in queste pagine. Quando tale indole viene percepita in
riferimento alle persone dei coniugi, la coniugalita (un altro concetto adope-
rato dall’autore) appare sempre piu legata all’ontologia della persona-uomo
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e della persona-donna, nell'unita tra corpo e anima. Questa via consente
di superare le perplessita, manifestate di sfuggita (cfr. pp. 113 e 224), circa la
dottrina cattolica sulla contraccezione e sulla procreazione artificiale. E per-
mette di concepire in modo nuovo la giuridicita del matrimonio, non piu
relativa all’applicazione della legge al momento iniziale, bensi alla sostanza
stessa del matrimonio, che lega le persone nella profondita e totalita della
loro mascolinita e femminilita complementari, in una relazione che meri-
ta il nome tradizionale di vincolo. Un vincolo attuato dalla liberta dei con-
traenti, ma posto in essere dall’intrinseca configurazione naturale del dono
sponsale. Un vincolo che unisce nell’amore, ma prima ancora nella giustizia,
perché lo stesso amore ¢ dovuto quando le persone si donano ed accettano
nella loro dimensione coniugale.

Questa visione introduce una distinzione assai rilevante, tra matrimonio
in facto esse, che sono i coniugi in quanto legati dal vincolo, e vita matrimo-
niale, cio¢ dinamica esistenziale del vissuto coniugale. La communitas vitae
et amoris o il consortium totius vitae possono essere dunque compresi in due
modi: sotto il profilo del matrimonio in facto esse, sono espressioni del con-
tenuto della sua doverosita; sotto il profilo della vita matrimoniale, sono
descrizioni della realizzazione fattuale dell'unione. La distinzione comporta
poi 'esistenza di un matrimonio in fieri, momento determinato a partire dal
quale sorge il vincolo di giustizia e di amore coniugale. Alla luce di queste
precisazioni, mi sembra che I'enunciato sull'incapacita di assumere gli obbli-
ghi essenziali, del c. 1095, n. 3 pone un serio problema, in quanto, pur par-
lando di un’assunzione al momento delle nozze, in realta tende a spostare
la nascita del matrimonio a un momento successivo all’atto di donarsi ed
accettarsi come coniugi. Cio vale a fortiori per I'ipotesi dell'incapacita relati-
va, peraltro a mio parere difficilmente separabile dall’enunciato del c. 1095,
n. 3, la cui ammissione comporterebbe in pratica 'oblio della relazionalita
essenziale dell’'unione, sostituendola con le vicende relazionali della vita co-
niugale. Anche I'interpretazione soggettiva della qualita oggetto di dolo fini-
sce col subordinare la costituzione del rapporto a un momento posteriore;
nonostante lo si voglia evitare considerando che la qualita doveva esserci al
momento di sposarsi, essa in realta dipende dall’evoluzione fattuale della
vita coniugale.

Queste considerazioni potrebbero sembrare un irrigidimento e un andare
in dietro verso posizioni ormai superate. E mio convincimento invece che
il prevalere delle esigenze di una vera continuita, tanto presenti nell’opera
che commento, abbia non solo un valore di conservazione, ma anche di pro-
mozione delle persone e delle loro relazioni familiari. L.’autentica misericor-
dia comporta I'attuazione di quella giustizia sostanziale, che ¢ tanto a cuore
a Moneta. L’indissolubilita va riscoperta in relazione alla giustizia che lega
I'uomo e la donna sposati, una giustizia che ¢ poi inseparabile dal vero amo-
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re, e che spiega anche il valore positivo, per i coniugi e per tutti, di quelle che
possono sembrare conseguenze negative, ad es. nell’ambito della ricezione
dei sacramenti. In questo senso la Relatio Synodi dell’Assemblea straordina-
ria del 2014 afferma: «Lindissolubilita del matrimonio (“quello dunque che
Dio ha congiunto, I'uvomo non lo separi” Mt 19,6), non ¢ innanzitutto da in-
tendere come “giogo” imposto agli uomini bensi come un “dono” fatto alle
persone unite in matrimonio. In tal modo, Gestt mostra come la condiscen-
denza divina accompagni sempre il cammino umano, guarisca e trasformi
il cuore indurito con la sua grazia, orientandolo verso il suo principio, attra-
verso la via della croce» (n. 14); «la misericordia piu grande ¢ dire la verita
con amore» (n. 28).

Non mi resta che complimentarmi ancora con il Prof. Moneta per questa
raccolta, che rispecchia un filone tanto rilevante della sua attivita scientifica,
e che permette di comprendere la grande stima di cui egli gode nella canoni-
stica sia laica che ecclesiastica, come una persona che semina unita, serieta,
cordialita, e servizio disinteressato alla Chiesa e alle famiglie.

CarLOS Jost ERRAZURIZ M.



Recensioni

Lo scioglimento del matrimonio canoni-
co. Atti del xL1v Congresso nagionale
di diritto canonico, Assisi 3-7 settem-
bre 2012, a cura dell’Associazione
Canonistica Italiana, Citta del Va-
ticano, Libreria Editrice Vaticana,
2013 («Studi Giuridici» c1), pp. 230.

UESTO volume inizia con il “ricor-
do”, firmato da Raffaele Coppola, di
Renato Baccari, «primo Vice-presidente
laico, nell’avvio e nella guida dell’Asso-
ciazione Canonistica Italiana» (p. 8). Se-
gue I'“Introduzione” di Paolo Moneta,
Presidente della suddetta Associazione,
che apre con il brano paolino: «Agli spo-
sati ordino, non io, ma il Signore: la mo-
glie non si separi dal marito — e qualora
si separi, rimanga senza sposarsi o si ri-
concili con il marito — e il marito non
ripudi la moglie» (1 Cor 7,10-11). A questo
precetto divino, cosi chiaramente riaf-
fermato, sull’indissolubilita, soggiunge-
va ancora san Paolo: «Agli altri dico io,
non il Signore: se un nostro fratello hala
moglie non credente e questa consente
a rimanere con lui, non la ripudi; e una
donna che abbia il marito non creden-
te, se questi consente a rimanere con lei,
non lo ripudi (...). Ma se il non creden-
te vuol separarsi, si separi; in queste cir-
costanze il fratello o la sorella non sono
soggetti a servitl; Dio vi ha chiamati al-
la pace» (1 Cor 7, 12-15).

Da queste parole paoline si evince una
qualche possibilita di scioglimento, che
il diritto canonico ha recepito nella di-
sciplina giuridica dello scioglimento del
matrimonio, confinata solo a casi par-

ticolari, e non estendibile ai matrimoni
rati e consumati. Una disciplina che non
ha avuto I'imponente elaborazione dot-
trinale e giurisprudenziale riservata al
regime delle nullita. La stessa autorita
ecclesiastica per molto tempo ha circon-
dato lo scioglimento del matrimonio
da una riservatezza che tutelasse il fer-
mo insegnamento sull’indissolubilita da
eventuali malintesi. Ma questo non si-
gnifica che il regime dello scioglimento
si sia sottratto all'influsso del Concilio
Vaticano 11 plasmato poi a livello legisla-
tivo nel Codice del 1983. Si & approfon-
dito su questa realta, sia dal punto di vi-
sta disciplinare, con nuove disposizioni,
sia dal punto di vista dottrinale. Anche
nell’esperienza concreta se ¢ assistito ad
un aumento di provvedimenti pontifici
riguardo allo scioglimento in favore del-
la fede. Tutto questo ha portato alla ri-
flessione svolta lungo il congresso pub-
blicata in questo volume.

La prolusione iniziale ¢ stata affidata al
Presidente del Pontificio Consiglio per i
Testi Legislativi, il Cardinale Francesco
Coccopalmerio, sotto il titolo: “Indisso-
lubilita e scioglimento del matrimonio
canonico nella societa contemporanea”.
Premessa l'indissolubilita di ogni matri-
monio, Sua Eminenza, incorniciando la
tematica, si ¢ occupato delle eccezioni
a questo principio: lo scioglimento del
matrimonio non consumato fra bat-
tezzati (can. 1142) e lo scioglimento del
matrimonio non sacramentale in favore
della fede, nel quale rientrano il privile-
gio paolino (cann. 1143-1148), e altre fatti-
specie di scioglimento concesso dal Ro-
mano Pontefice, alcune delle quali sono
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state recepite dal Codice (scioglimento
ex lege) ma le altre hanno una normati-
va a parte. Nel Codice troviamo lo scio-
glimento dell'unione poligamica (can.
1148), e lo scioglimento per impossibilita
di ristabilire la vita in comune a causa
di prigionia o persecuzione (can. 1149).
Si dice ex lege perché la legge (il Codice)
segnala determinati requisiti affinché si
dia lo scioglimento. Le altre sono fatti-
specie di scioglimento mediante la con-
cessione specifica di una grazia in ogni
singolo caso (quindi non esigibile). Que-
ste grazie, concesse dal Papa, vengono
regolate dalle Norme “Potestas Ecclesiae”
alle quali attenersi nell’istruire il processo
per lo scioglimento del vincolo matrimonia-
le “in favorem fidei”, un’Istruzione della
Congregazione per la Dottrina della Fe-
de (CDF) del 2001. Il Cardinale conclude
con un richiamo all’assoluta indissolubi-
lita di ogni matrimonio rato e consuma-
to (c. 1141), e con l'invito all’approfondi-
mento e alla prudenza in questa materia
(pp. 26-27).

Le riflessioni al riguardo non pote-
vano che partire dai fondamenti, e co-
si il Prof. Héctor Franceschi propone
un’esposizione titolata “Lo scioglimen-
to del matrimonio in favore della fede.
I fondamenti teologico-canonici’. In
queste pagine (31-52), analizza i quattro
fondamenti che si evincono dalla prefa-
zione delle Norme “Potestas Ecclesie”: 1)
il privilegio paolino come punto di par-
tenza e come fondamento delle diverse
fattispecie che si sono stabilite lungo i
secoli; 2) la consapevolezza della Chiesa
sull’esistenza della potesta per scioglie-
re il matrimonio non sacramentale da
parte del Romano Pontefice; 3) I'allar-
gamento della fattispecie lungo i seco-
li; 4) i limiti alla potesta di sciogliere il
matrimonio. Si sofferma in ognuno di
questi punti per mostrare che, sebbene
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dalla prefazione delle Norme si potrebbe
pensare che I'evoluzione dell’istituto sia
stata chiara e lineare sin dai primi secoli,
in realta non e stato cosi. Dopo aver pre-
sentato un’analisi dello sviluppo del favor
fidei, sul quale si ¢ scritto tanto, eviden-
zia i limiti dell'interpretazione del testo
paolino e del suo sviluppo storico (con
una menzione speciale all’Ambrosiaster
e al Decreto di Graziano). Propone, in-
fine, la ricerca di strumenti giuridici pit
adatti, concretamente della sussidiarieta
dello scioglimento nei confronti della
nullita, la necessita di un approfondi-
mento sulle ragioni che fondamentano
lo scioglimento, I'attenzione indirizzata
ad evitare lo scandalo dei fedeli, e il peri-
colo di annacquare la vita cristiana.
All'intervento di Franceschi segue 'ar-
ticolo di Pietro Amenta, Prelato Uditore
della Rota Romana, intitolato “Origine
e sviluppo dell’istituto dello scioglimen-
to del vincolo matrimoniale in favorem
fidei” (pp. 53-69). Anche qui si parte dalla
considerazione dell’'indissolubilita, co-
me premessa fondamentale (da non di-
menticare), per riflettere, in seguito, sul
valore della consacrazione battesimale,
come elemento fondamentale che inci-
de sul vincolo coniugale. Infatti, il batte-
simo segnala una differenza netta, e da
cio si € cominciato a pensare che il ma-
trimonio tra non battezzati, pur essendo
vero, non presenta la stessa fermezza e
stabilita del matrimonio sacramentale.
Prosegue con uno studio dello svilup-
po storico-teologico e giuridico del dato
scritturistico e patristico sull’argomen-
to. Dopo un accenno al periodo medie-
vale, passa all’epoca moderna, con un ri-
ferimento specifico al concilio di Trento
e all’attivita legislativa dei pontefici co-
me S. Pio V, con la costituzione Roma-
ni Pontificis (2-vi11-1571), e Gregorio XIII,
con la costituzione Populis (25-1-1585), ri-
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spettivamente alla base dei menzionati
cann. 1148 e 1149. Finisce con un breve
commento sulla disciplina dello sciogli-
mento del vincolo in virtt di una con-
cessione speciale, regolata nelle suddet-
te Norme del 2001.

Segue Il Prof. Luigi Sabbarese, che ha
pubblicato diversi scritti sull’argomen-
to. In questo articolo si occupa della fase
diocesana della procedura dello sciogli-
mento (pp. 71-93). Sintetizza le norme
sostantive (segnalando competenze,
condizioni costitutive perché possa con-
cedersi la grazia, casi improponibili,
ecc.), mettendo in rilievo alcune que-
stioni procedurali rilevanti, quale la pro-
va della mancanza del battesimo di al-
meno uno dei due coniugi al momento
della petizione della grazia e altre que-
stioni concernenti le parti. Spiega infine
la procedura in tutta la fase diocesana,
iniziando con la petitio, elencando i di-
versi passi, tra cui l'istruttoria e il votum
pro rei veritate del Vescovo.

John J. Kennedy, Ufficiale della CDF,
si ¢ occupato della “Prassi ed orienta-
menti della Congregazione per la Dot-
trina della fede”. Basandosi sulla sua
esperienza, spiega come avviene lo scio-
glimento, le procedure interne di esame
ecc. Offre anche qualche statistica: at-
tualmente la CDF esamina annualmen-
te tra i 700 e 750 casi, la maggioranza dei
quali proviene dal mondo anglofono, ed
¢ in crescita nei paesi tradizionalmente
cattolici (p. 101). Offre anche I'informa-
zione necessaria per indirizzare un caso
alla CDF, anche via e-mail (p. 104).

Dopo queste relazioni sul favor fidei,
segue una seconda parte dedicata allo
scioglimento del matrimonio rato e non
consumato, con una struttura parallela
a quella precedente. Il Prof. Piero Anto-
nio Bonnet studia “T fondamenti teolo-
gico-canonici dell'indissolubilita del sa-
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cramento del matrimonio” (pp. 107-134).
Espone il binomio indissolubilita e con-
sumazione, e il suo opposto, dissolubili-
ta e inconsumazione. Quindi si sofferma
sul valore dell'inconsumazione e la sim-
bologia del matrimonio.

“Origine e sviluppo dell’istituto del-
lo scioglimento del matrimonio rato e
non consumato” (pp. 135-152) ¢ il titolo
dell’articolo del Prof. Matteo Nacci. Si
parte dal concetto di “consumazione”, e
si evidenzia la contrapposizione di due
scuole di pensiero, Bologna e Parigi,
mediata dall’autorevolezza pontificia de
Alessandro III. Nel x11 secolo, la Scuola
di Bologna insegnava che il matrimonio
non consumato non era un sacramento
e che percio poteva essere sciolto (per il
voto, I'impotenza, ecc.). Quella di Pari-
gi invece riteneva che qualunque matri-
monio anche non consumato e contrat-
to con il solo consenso era un proprio e
vero sacramento avente 1’assoluta indis-
solubilita. Ripercorre poi le fasi che por-
tarono alla consolidazione delle rispetti-
ve teorie, quella della copula e quella del
consenso. Alessandro III, oltre a trova-
re una soluzione conciliativa, fece dello
scioglimento del matrimonio non con-
sumato una causa pubblica della Chie-
sa, abolendola come causa meramente
privata (togliendolo cosi dalle mani de-
gli stessi contraenti). Per fondare la po-
testa di dispensa del matrimonio rato e
non consumato da parte del Romano
Pontefice, viene citata la Summa Aurea
dell’Ostiense (Enrico da Susa). Poi, nel
xvi secolo, il pensiero di Tomas Sanchez
fu di particolare interesse per dimostra-
re quella potesta del Papa. Da ultimo ri-
ferisce anche il contributo di Francisco
Suérez. Conclude con un commento sul
Motu proprio Quaerit semper, con il qua-
le Benedetto XVI trasferi le competenze
delle cause super rato dalla Congregazio-
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ne per il Culto Divino e la Disciplina dei
Sacramenti al nuovo Ufficio creato pres-
so la Rota Romana.

La prolusione di Orazio Pepe viene
titolata “La fase diocesana del proces-
SO super rato et non consummato” (pp.
153-160), € spiega sia la fase preliminare
e iniziale, che la fase istruttoria. Finisce
con la fase conclusiva e I'invio alla Rota
Romana.

“Lo scioglimento del matrimonio
rato e non consumato: dalla Congre-
gazione per il Culto Divino e la Disci-
plina dei Sacramenti al Tribunale della
Rota Romana” (pp. 161-177), € I'articolo
di Linda Ghisoni, Giudice del Tribunale
di Appello del Vicariato di Roma. Dopo
alcuni cenni storici, spiega la procedura
innanzi alla Sede Apostolica. Dall’artico-
lo emerge anche una sua valutazione sul
menzionato trasferimento di competen-
ze.

Myriam Tinti, Giudice del Tribuna-
le Ecclesiastico Umbro, risponde nel
suo intervento alla domanda “Causa
di nullita o procedimento super rato?”
(pp. 179-193). Spiega la profonda diver-
sita dei due procedimenti. In passato si
procedeva alla richiesta di una dispensa
super rato solo dopo una sentenza ne-
gativa di nullita, per non dispensare un
matrimonio nullo. Attualmente invece
il Codice lascia alle parti la scelta fra un
procedimento e I'altro, anche quando
il sospetto di nullita ¢ cosi forte da aver
determinato l'accettazione del libello
per l'introduzione della causa di nullita.
Dopo lo studio delle norme nel Codice
del 1917 e di quelle attuali, conclude che
se un matrimonio «& contemporanea-
mente inconsumato e nullo la mens del
Legislatore ¢ quella di privilegiare deci-
samente la dispensa super rato median-
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te il procedimento di inconsumazione»,
fondamentalmente per «la brevita del
procedimento amministrativo rispetto a
quello giudiziale della nullita» (pp. 192-
193). Parafrasando il Cardinale Giuseppe
Casoria, finisce con un richiamo alla ri-
cerca della verita, piu che alla soluzione
dei problemi con il ricorso a sottigliezze
giuridiche e processuali.

Lorenzo Lorusso, O.P., dell’Istitu-
to Ecumenico S. Nicola, si occupa del-
lo scioglimento del matrimonio nelle
Chiese ortodosse (pp. 195-214). Parte dal
fatto che anche per la dottrina ortodos-
sa il matrimonio ¢ indissolubile, ma con
un’indissolubilita interpretata in senso
morale (il matrimonio “non deve” es-
sere sciolto), e non in senso ontologico
(“non puo” essere sciolto). Il divorzio ¢
dunque ammesso come un’eccezione
alla regola generale, tenendo conto della
debolezza e del peccato dell'uomo, per
alcuni casi specifici e in vista della salute
spirituale degli sposi. Vengono specifi-
cate le cause di divorzio in generale, e
poi le particolarita delle diverse Chiese
(russa, greca e antiche Chiese orientali)
al riguardo. Riferisce anche brevemen-
te la procedura e gli impedimenti nelle
Chiese ortodosse.

Si conclude la pubblicazione con il
testo del Prof. Paolo Moneta “Nullita e
scioglimento del matrimonio” (pp. 215-
229). Un epilogo che riflette su entram-
be figure giuridiche, con le loro diverse
portate e problematiche.

Come si vede, vengono trattate in
modo serio e con completezza le diver-
se figure annunziate dello scioglimento,
anche se forse sarebbe stato meglio un
titolo pit accurato quale: Lo scioglimento
del matrimonio nel diritto canonico.

VicTOR ABASCAL
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M. Bicou-Davia, F. Roumy, O.
Descamps, F. Jankowiak (dir.),
L’ceuvre scientifique de Jean Gaude-
met: actes du colloque tenu d Sceaux
et a Paris les 26 et 27 janvier 2012, Pa-
ris, Panthéon-Assas, 2014, pp. 264.

LE volume rassemble les actes du col-
loque tenu en janvier 2012, qui fit re-
découvrir la diversité et I'ampleur des
travaux de Jean Gaudemet. Ils sont re-
groupés en trois chapitres: histoire des
sources et de la théorie du droit, histoire
du droit privé et de la société, histoire
du droit public.

Le défi d’analyser une ceuvre aussi
riche a été trés heureusement relevé,
d’autant plus que les contributions of-
frent des synthéses ouvertes a de nou-
veaux travaux d’approfondissement et
en rendent donc la lecture stimulante.
La bibliographie de Jean Gaudemet a la
fin de I'ouvrage est un instrument des
plus précieux. Pour s orienter dans les
25 ouvrages et 419 articles publiés de
1934 a 2008, l'article introductif de Ber-
nard d’Alteroche et Olivier Descamps
donne un apercu quantitatif suivant
les champs scientifiques abordés ainsi
quune contextualisation historique et
biographique. C’est a la fois toute la
complexité et I’éclectisme de la recher-
che de Gaudemet qui sont mises en va-
leur ainsi que ses grandes caractéristi-
ques: la liberté de méthode par rapport
aux écoles, 'interdisciplinarité, I'intérét
pour les études sur la longue durée, la
clarté du propos, la recherche constante
de la dimension sociologique du droit,
le lien entre I'histoire et les questions
présentes, la profondeur de I'érudition.
Surtout, une grande caractéristique de
I'approche de Gaudemet est particulie-
rement soulignée: la technique juridi-
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que n’est pas une fin en soi, mais elle
fournit un moyen de satisfaire aux exi-
gences de 'homme et de la vie sociale.

Dans la premiére partie, histoire des
sources et de la théorie du droit, Aude
Lacquerrieére-Lacroix propose une étu-
de historiographique sur la contribution
de Gaudemet a I'étude du droit romain
tardif, et en particulier de la législation
du 1v¢ siécle. Gaudemet y révéle son
intérét premier pour les sources et sa
volonté d’appliquer une méthode scien-
tifique. Lotte Kéry souligne également
combien pour Gaudemet, I'histoire des
sources est révélatrice de I'histoire de la
vie du droit et donc de celle des hommes
et des sociétés, réconciliant ainsi juristes
et historiens. C’est sans doute cet inté-
rét porté a un contexte beaucoup plus
large qui a rendu notre auteur capable
de proposer des synthéses, comme Les
naissances du droit.

Franck Roumy montre comment
Gaudemet a contribué de facon décisi-
ve & tous les grands projets de recher-
ches sur les sources, et précise surtout sa
conception de la réception du droit dans
les sociétés, fruit non de la conquéte ou
de la violence mais des qualités intrinse-
ques d'un systéme juridique et surtout
de sa capacité d’apporter les réponses
précises aux problémes alors soulevés.
Les conclusions auxquelles parvint Gau-
demet sont le reflet des qualités de sa
méthode scientifique: une histoire pro-
fonde des sources est mise au service de
I'histoire du droit matériel, mais aussi
de I'histoire économique et sociale.

Peter Landau se penche surla question
de I'histoire des sources et de la théorie
du droit a I'époque du droit canonique
dit classique, dont Gaudemet élargit la
période: pour lui, cette age classique
commence des le milieu du x1° siecle,
soit cent ans avant le Décret de Gratien
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et s’achéve a 'aube du xvi°siecle. Pour
Gaudemet, le Décret contient la «pre-
miére définition chrétienne innovante
du droit naturel», en posant une vérita-
ble identité entre loi naturelle et loi divi-
ne. Weigand confirmera plus tard un tel
jugement. Francois Jankowiak propose
enfin une stimulante syntheése des analy-
ses de Gaudemet sur la systématisation
du droit et les codifications contempo-
raines. La différence entre la codifica-
tion de 1917, «tournée vers le passé» et
celle de 1983 est mise en valeur, méme
si la codification de 1983 renferme pour
Gaudemet ce paradoxe de vouloir étre a
la fois conservation d'un héritage et ex-
pression de tendances novatrices.

La deuxiéme partie de I'ouvrage est
consacrée a I'histoire du droit privé et de
la société. Concernant I'étude du droit
privé romain, Emmanuelle Chevreau
souligne que Gaudemet n’a jamais véri-
tablement appartenu a une école de pen-
sée, et a toujours voulu rester attentif
au contexte économique et social dans
lequel les institutions juridiques se sont
construites. L objectif de Gaudemet est
ainsi exactement synthétisé: «derriére
la régle de droit, il entendait déceler la
réalité sociale». Du point de vue de la
méthode, il s’attacha a restituer le droit
romain comme le produit d'une société
a un moment donné: «Il ne fut jamais
intéressé par des spéculations purement
dogmatiques sur le droit». René-Marie
Rampelberg s’intéresse aux analyses
de Gaudemet sur la famille en droit ro-
main. Notre auteur y souligna le carac-
tere essentiellement consensuel du lien
matrimonial 4 Rome, aspect que déve-
loppera amplement la doctrine canoni-
que au Moyen Age. Gaudemet prenait
en méme temps ses distances par rap-
port 4 une interprétation reconnaissant
une influence prépondérante du chris-
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tianisme sur le droit de 'Empire romain
tardif.

Florence Demoulin-Auzary analyse
les études de Gaudemet sur la notion
de personne en droit canonique. La en-
core, la synthese est hautement intéres-
sante, car Gaudemet fut précisément
consulteur de la Commission de réfor-
me du code de droit canonique entre
1969 et 1980, et pris part a la discussion
sur 'emploi du terme «personna» et non
«membrum» dans les canons 87 du code
de 1917 et 96 du code de 1983. L’étude
montre que Gaudemet mit la aussi son
travail d’historien au service d’une pro-
blématique trés actuelle. Il montra en
effet que, contrairement a ce qui était
alors bien souvent affirmé, la notion de
«personne» n’était pas une catégorie in-
connue du droit canonique, et il souli-
gna que le code de 1983 avait suivi une
approche strictement juridique en em-
ployant ce terme. En revanche, il ne se
satisfaisait pas de l'attitude ambigué du
législateur quant a la situation de per-
sonnes n’appartenant pas a la commu-
nauté ecclésiale. Florence Demoulin-
Auzary souligne aussi, bien rapidement
hélas, les contributions de Gaudemet au
débat sur la place des laics et le célibat
des prétres.

Le Mariage en Occident constitue une
ceuvre majeure, qu'Anne Lefebvre-
Teillard replace dans le contexte de la
conception de I'histoire du droit et de la
méthode de Gaudemet, pour qui le droit
est une technique, mais aussi une struc-
ture de la vie sociale, «une forme der-
riere laquelle se cache parfois une réalité
différente». L’historien du droit doit en
particulier s’efforcer «d’atteindre la vie
concréte, afin de déterminer la confor-
mité de la reégle ou son opposition avec
la pratique» et doit pour cela mener sa
recherche dans une double direction:
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celle des textes juridiques proprement
dits et celle des sources qui nous font
connaitre la vie juridique concrete. An-
ne Lefebvre prend en particulier I'exem-
ple des recherches sur l'indissolubilité
du mariage.

La troisiéme partie est consacrée a
I'ccuvre de Gaudemet sous l'aspect de
I’histoire du droit public. Giuseppe Fal-
cone souligne bien que ce qui intéresse
Gaudemet, dans le droit public romain,
C’est la réalité politique et sociale qui se
cache derriére les lois. Sa méthode est
par conséquent trés éloignée du syste-
me conceptuel abstrait du Staatsrecht de
Mommsen. Aram Mardirossian traite le
théme «L’'Eglise et 'Empire romain» et
analyse la facon dont notre auteur a étu-
dié 'apparition progressive des différen-
tes sources du droit canonique et mon-
tré les liens entre droit romain et norme
canonique.

Gaudemet a également consacré au
théme de I'évéque, de I'évéché et de
I'épiscopat de trés nombreux articles,
dont Miché¢le Bégou-Davia donne une
synthése fort éclairante. Elle restitue
une image humaine de I'évéque, alors
que celle de la papauté reste un peu plus
abstraite et parcellaire, signe peut-étre,
que la construction du pouvoir pontifi-
cal n’a pas recueilli un aussi grand inté-
rét personnel de la part de notre auteur.
Gaudemet offre sur le théme de I'épis-
copat un large éventail de travaux, qui
bénéficient du «flair du savant» au mo-
ment d’appréhender la masse des sour-
ces disponibles et de sélectionner les
sources les plus pertinentes. L’étude
retrace ici en particulier les recherches
de Gaudemet et I'importance de ses
conclusions sur le principe de la primau-
té pontificale, sur la sociologie de I'épis-
copat, le lien entre I'évéque et son siege
épiscopal, ou encore I'élection épisco-
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pale. Jean-Paul Durand étudie les rap-
ports entre I'Eglise catholique et I'Etat
a I'époque contemporaine et moderne
dans I'ccuvre de Gaudemet en s’interro-
geant sur la facon dont ce dernier envi-
sageait les Temps modernes et I'époque
contemporaine ainsi que la fagon dont
I'Etat moderne a compris ses relations
avec la religion catholique.

Prudence, exactitude, attention ex-
tréme portée a la réalité des systémes
juridiques: comme le remarque fort
bien en conclusion Francois Jankowiak,
et comme le souligne aussi Francesco
Margiotta Broglio dans la postface, Gau-
demet fait figure de «passeur», entre les
époques, entre les disciplines, entre les
méthodes.

THIERRY SOL

CarrLo Carpia, GIUSEPPE DaLrra
ToRRE (a cura di), Comunitad isla-
miche in Italia. Identitd e forme giu-
ridiche, Torino, Giappichelli, 2015,
pp. XX + 972.

CHI intenda approfondire i problemi
connessi alla presenza dell'Islam in Ita-
lia trovera nel volume, curato dai Pro-
fessori Carlo Cardia e Giuseppe Dalla
Torre, un ottimo strumento di ricerca,
utile per la conoscenza delle peculiarita
culturali e religiose della comunita isla-
mica il cui flusso migratorio, progressi-
vamente crescente e problematicamen-
te arginabile, non ¢ di facile integrabilita
sociale, né ¢ agevolmente inquadrabile
nel vigente sistema delle fonti del diritto
ecclesiastico italiano.

Approdo di un priN, al quale hanno
collaborato le Universita statali di Roma
Tre, di Cagliari, di Trento e la Lumsa di
Roma, il volume, segue un metodo rigo-
rosamente giuridico alieno da anacroni-
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stici irrigidimenti e da acritiche aperture
buoniste; se ne apprezza, inoltre, la ric-
chezza di dati desunti da attente ricer-
che sul campo ed elaborati con evidente
serieta scientifica.

Una segnalazione preliminare meri-
ta la stessa sistematica del libro che si
articola in due parti, tra loro comple-
mentari e reciprocamente strumentali,
rispettivamente di studi e analisi e di
documentazione legislativa e giurispru-
denziale.

Nlustrata da un’ampia introduzione
di Carlo Cardia, membro del Comitato
scientifico che ha elaborato La Carta dei
valori della cittadinanza e dell'integra-
zione del 2007, quest'ultima parte for-
nisce una documentazione, completa,
aggiornatissima e cronologicamente or-
dinata che permette di ricostruire gli iti-
nerari “graduali e realistici” del percorso
di integrazione e di individuarne le pro-
spettive di evoluzione.

La prima parte del volume merita
particolare attenzione per la serieta e
I'equilibrio dei singoli saggi che, orga-
nicamente concatenati tra loro, concor-
rono ad esporre compiutamente i tanti
problemi posti dall'integrazione: la poli-
fonia delle voci confluisce in un quadro
unitario del quale i curatori forniscono
la sintesi e la chiave di lettura analizzan-
do le peculiarita dell'Islam e le difficolta
dell'integrazione (Carlo Cardia) e la sua
condizione giuridica in Italia alla luce
delle fonti che, dallo Statuto albertino
ai nostri giorni, hanno disciplinato i rap-
porti tra lo Stato e le confessioni religio-
se (Giuseppe Dalla Torre).

Nell’affrontare il tema dell’integrazio-
ne giuridica i saggi di Paolo Cavana e di
Pierangela Floris, che si apprezzano per
la puntualita delle analisi de iure condito
e per gli spunti de iure condendo, sottoli-
neano la lacunosita delle fonti di diritto
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ecclesiastico e la loro inadeguatezza a
disciplinare i rapporti con la confessione
islamica e le sue organizzazioni.

Divisa al suo interno e priva di una
rappresentanza unitaria, la galassia isla-
mica non ha, infatti, facile accesso alla
via maestra della bilateralita e delle in-
tese (art. 8,2 Cost.); nello stesso tempo
anche la legge sui culti ammessi (n. 1159
del 1929), pur essendo formalmente ap-
plicabile, non ¢ sostanzialmente idonea,
per il suo taglio giurisdizionalista, a re-
golare i rapporti con I'islam.

Quanto poi alla qualificazione degli
enti, che la legge collega al parametro
delle finalita, la ricerca insiste nel sotto-
lineare che nella tradizione islamica si
riscontra un concetto unitario delle fi-
nalita estraneo alla tradizione laica del
nostro ordinamento.

Le rilevate caratteristiche sono pre-
supposto del diffuso fenomeno del mi-
metismo giuridico consistente nell’ar-
ginare gli effetti delle lacune normative
attraverso l'equiparazione dell’attivita
primaria (di religione, di culto e di assi-
stenza religiosa) alle attivita secondarie
(di istruzione, promozione e assistenza
sociale). Il mimetismo giuridico, sul qua-
le si soffermano i saggi di Rita Benigni e
di Erminia Camassa, svolge una funzio-
ne importante nel processo di integra-
zione, in quanto permette alle organiz-
zazioni islamiche di vivere sotto mentite
spoglie conseguendo surrettiziamente
I'inserimento tra le oNLUs e l'accesso
alle opportunita che la legge prevede
nei confronti di tale categoria di enti.

Dal diffuso fenomeno del mimetismo
giuridico, e dalla frammentazione in-
terna all'lslam deriva la sfuggente indi-
viduazione dei modelli organizzativi di
livello locale e nazionale, i primi esami-
nati da Erminia Camassa con evidente
attenzione alla concretezza dei proble-
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mi e alle loro implicazioni economiche
e fiscali, i secondi studiati da Rita Beni-
gni che si addentra con sicurezza e larga
conoscenza di dati, nell’'intricato labirin-
to delle tipologie, delle denominazioni
e dei livelli di rappresentativita delle or-
ganizzazioni musulmane cogliendone i
segnali di trasformazione.

Se il problema delle lacune normative
e delle loro ricadute costituisce lo sno-
do giuridico centrale della ricerca, non
minore interesse ¢ stato dedicato alle
questioni pratiche riguardanti i profili
d’inclusione e integragione finangiaria dei
migranti musulmani (Mariassunta Coz-
zolino) o alle forme e modalita di finan-
giamento delle associagioni confessionali
islamiche in Italia (Francesco Saverio
Dalba).

La ricerca dedica ampio spazio an-
che alle difficolta di raccordo derivanti
dall'impatto con le molteplici peculia-
rita del costume di vita islamico, larga-
mente influenzato dal carattere pervasi-
vo del fattore religioso e rituale che si
riflette, ad esempio, sui rapporti di la-
voro (Francesco Ricciardi Celsi), sulla
bioetica (Francesco Iacobellis), sull’ali-
mentazione, sulla macellazione e sulla
sepoltura.

Dei temi, che a livello territoriale so-
no problematico punto di intersezione e
di confronto, si occupa Silvia Angeletti
il cui saggio associa alla capillarita della
ricerca e all’attenta elaborazione dei da-
ti desunti da una situazione magmatica
e in evoluzione, il respiro di un’analisi
comparativa che confronta il caso italia-
no con quello di altre nazioni dell’Euro-
pa occidentale.

Una ricerca cosi attenta doveva ne-
cessariamente dare adeguato rilievo alle
peculiarita islamiche che si riflettono, in
particolare, sui diritti di liberta religiosa
e di eguaglianza.
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L’esperienza italiana dimostra quali
e quanti condizionamenti incontri, ad
esempio, la liberta di culto degli islamici
il cui concreto esercizio richiede luoghi
e ministri di culto che, come si desume
dai saggi di Francesca Oliosi, Matteo
Carni e Jacopo Pasini, non sono assimi-
labili alle omologhe categorie dei paesi
dell’Europa occidentale.

I saggi relativi ai luoghi di culto isla-
mico sottolineano in particolare la fram-
mentazione del quadro normativo di ri-
ferimento e rilevano che la mancanza di
una legge nazionale in materia e la com-
petenza concorrente di Stato e Regioni
(art. 117 Cost.), hanno generato un coa-
cervo di fonti, di diverso livello gerarchi-
co e territoriale, confluite in un quadro
normativo disomogeneo che ha lasciato
spazio ad un ruolo molto incisivo e arti-
colato dell’autorita amministrativa e dei
suoi poteri discrezionali.

Molto ampio I'elenco delle singolarita
dell'Islam che si riflettono problemati-
camente su diritti fondamentali condivi-
si e intangibili e che ricadono su istituti
centrali della societa come il matrimo-
nio e la famiglia, fortemente contrasse-
gnati dalla diseguaglianza e subalternita
della donna dalla quale deriva il caratte-
re asimmetrico della comunita coniuga-
le, la poligamia e il ripudio.

Con questi temi controversi, e di forte
impatto sull’integrazione, si sono misu-
rati Enrico Giarnieri, David Durisotto,
Maurizio Martinelli, Daniela Bianchini
Jesurum e Anna Acquaviva che rispet-
tivamente affrontano il tema del matri-
monio islamico, della poligamia, della
filiazione e il ruolo della famiglia e della
scuola nel cammino verso l'integrazio-
ne.

L’'insieme deisaggi contenutinel volu-
me, che costituisce un mosaico completo
e armonico delle tematiche riguardanti
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I'integrazione, non manca di riferimenti
a soluzioni gia sperimentate in Europa:
tale ad esempio ’Accordo stipulato fra
la Libera Citta anseatica di Amburgo e
le comunita islamiche locali (esaminato
da Stefano Testa Bappenheim), che po-
trebbero costituire modello per I'Italia e
di cui si esaminano comparativamente
percorsi ed esperienze.

E infatti indubbio che altre nazioni eu-
ropee — tipici i casi della Francia, dell'In-
ghilterra e della Germania — registrano
al proprio interno una presenza islamica
numericamente molto consistente, pit
adeguatamente disciplinata e meglio in-
tegrata nella societa. Si tratta tuttavia di
insediamenti islamici risalenti nel tem-
po, graduali e filtrati da una precedente
esperienza coloniale che ha contribuito
ad amalgamare linguisticamente e cul-
turalmente le diverse componenti della
societa.

Profondamente diverso il caso italia-
no.

Con alle spalle una breve esperien-
za coloniale che non ne ha modificato
i caratteri di societa etnicamente, cultu-
ralmente e confessionalmente omoge-
nea, I'Italia, nel giro di pochi anni, e per
giunta in un periodo di grave crisi, si ¢
trovata ad affrontare un fenomeno mi-
gratorio senza precedenti, disordinato,
in crescita esponenziale e proveniente
da paesi arabi dilaniati da aspri conflit-
ti interni. Cio ha costituito una sfida nei
confronti del tradizionale atteggiamen-
to di accoglienza dell'Italia che, come si
legge nel preambolo della Carta dei va-
lori della cittadinanga e dell’integragione, ¢
dovuto non solo alla sua posizione geo-
grafica di crocevia di popoli e culture diver-
se, ma anche alle sue ascendenze cultu-
rali, storiche e religiose e ai principi laici
e democratici della sua Costituzione.

Sarebbe illusorio nascondersi le diffi-

RECENSIONI

colta che I'Italia si trova oggi ad affron-
tare.

Presupposto imprescindibile per 1as-
sunzione di soluzioni equilibrate ¢ tut-
tavia la conoscenza dei problemi alla
quale il volume in esame da un appor-
to di indiscutibile rilievo attraverso una
pluralita di voci e di riflessioni e in un
confronto aperto e civile.

ANNA TALAMANCA

GiuseppE Darra Torrg, Un altro
Jemolo, Roma, Studium, 2013, pp.
120.

Ix quest’operal Autore ha come intento
quello di evidenziare aspetti normalmen-
te ignorati e trascurati del grande giurista
estorico Arturo CarloJemolo. Innanzitut-
to Dalla Torre ci propone una delle que-
stioni pit dibattute sulla personalita di Je-
molo, ovvero se annoverarlo tra i giuristi
o tra gli storici; il Professore Dalla Torre
fa notare che sarebbe errato distinguere
Jemolo giurista e Jemolo storico poiché
la sua originalita deriva dalla simbiosi di
queste due dimensioni che lo videro pro-
tagonista di grandi opere sia storiche che
giuridiche. Tanti furono i suoi scritti ren-
dendo impossibile ricostruire I'itinerario
del suo pensiero, soprattutto giuridico.
Dalla Torre ripensando a Jemolo come
giurista dalla ‘peculiare personalita’, che
mai cedette alle mode e ai miti del suo
tempo, rileva che I'essere sui generis di
Jemolo, & un’utile chiave di lettura per
comprenderlo come giurista. Jemolo
partecipo alla cultura del suo tempo, ne
avvertiva le istanze innovatrici, tuttavia
“non puo essere ascritto ad un indiriz-
zo metodologico, ad un orientamento
scientifico, ad una scuola”; I’Autore lo
definisce “un dogmatico antidogmati-
co”, poiché non cedette mai ai forma-
lismi della legge a scapito della realta.
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Jemolo guardava al diritto come og-
getto della scienza giuridica, alla fun-
zione interpretativa e non valutativa di
questa, alle peculiarita conseguenti del
cosiddetto metodo giuridico. Fu, secon-
do Dalla Torre, un “giurista completo”,
perché ogni branca del diritto era per lui
familiare, e il suo essere un profondo co-
noscitore del diritto ecclesiastico, collo-
cato tra storia e dommatica, tra diritto
statale e diritti confessionali, consenti a
Jemolo di attingere alla pienezza di una
formazione scientifica completa.

Lo studio del Diritto canonico elevo
il pensiero di Jemolo rispetto ad altri
giuristi del suo tempo. Dalla Torre qui
non manca di sottolineare che Jemolo,
insieme ad altri prima di lui, come Ruffi-
ni, Vincenzo Del Giudice, Orio Giacchi,
Pio Fedele, Pietro D’Agostino d’Avack,
fu uno dei maggiori esponenti del meto-
do della dogmatica giuridica. Il suo con-
tributo determinante nella costruzione
sistematica del Diritto della Chiesa, per-
mise alla scuola canonistica italiana di
eccellere per circa mezzo secolo.

Nel delineare i tratti di uno Jemolo
non sempre evidenti all’osservatore su-
perficiale, Dalla Torre ci offre la possibi-
lita di soffermarci su di un altro aspetto
che fa di Jemolo anche un grande sto-
rico.

Negli articoli scritti da Jemolo al quo-
tidiano torinese «La Stampav, il Profes-
sore Dalla Torre osserva l'acutezza del
pensiero storico di Jemolo il quale osser-
va i fatti per risalire alla verita. Quello
che emerge e che il lettore puo gustare
attraverso quest’analisi altrettanto acu-
ta dell’Autore su Jemolo storico, € il suo
essere uomo di scienza per soddisfare
un’intelligenza sempre incline alla ricer-
ca di nuove mete, di acquisizioni opina-
bili e provvisorie da collaudare a fondo.
E sempre nell'impresa, ben riuscita, di
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mostrare uno Jemolo a molti ignoto,
Dalla Torre si addentra nei meandri del-
la sua personalita per rintracciare una
fisionomia dell'uomo, con una persona-
lita complessa, nascosta — come osserva
I’Autore — “sotto i veli di un pudore an-
tico”, di un’anima provata, tant’ ¢ che
I’Autore definisce 1'essenza esistenziale
di Arturo Carlo Jemolo, “il tormento
dell'intelligenza”, che comunque mai
sfocid in un arroccamento interiore,
in atteggiamenti di incomunicabilita
e chiusura, anzi quello che piu a Dalla
Torre preme far emergere in queste pa-
gine, & senza dubbio la rettitudine mora-
le e spirituale di un uomo che fu sempre
solidale con i pit bisognosi nella sua pra-
tica forense e docile con i suoi studenti
in qualita di docente. Cosi pure esem-
plare si rivela la sua fisonomia spiritua-
le che Dalla Torre vede affiorare negli
scritti di storia, di diritto e nei commenti
di costume. Una religiosita quella di Je-
molo, definita dall’Autore “intimistica,
austera, essenziale”, centrata nel collo-
quio con Dio, un colloquio interiore,
continuo lontano da cedimenti a forme
di pieta popolare in cui si privilegiano
i momenti di collettivita e meno quel-
li individuali, pregni di elementi esteti-
ci. Ed infine il suo radicato senso della
defettibilita dell'uomo, della necessita di
essere aiutato a salvarsi che si tradusse,
soprattutto negli ultimi anni di vita di
Jemolo, nell’apertura alla speranza, alla
sottomissione ai disegni divini.

Negli ultimi due capitoli Dalla Torre
ripercorre la partecipazione di Jemo-
lo per I'abrogazione della legge n. 194
sull’aborto e le sue argomentazioni giu-
ridiche con le quali si opponeva al pro-
getto di riforma dell'Istituto Superiore
di Magistero “Maria Assunta” origina-
riamente riservato alle religiose in Libe-
ra Universita (LUMSA).
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Dopo la lettura di questo libro viene
quasi naturale interessarsi ad un appro-
fondimento degli scritti di Jemolo.

L’Autore in queste 119 pagine magi-
stralmente mette il lettore dinanzi ad
uno spaccato di vita di una delle perso-
nalita giuridiche e storiche italiane pit
eminenti che si possano ricordare. Sen-
za dubbio l'intento iniziale di Dalla Tor-
re, ovvero quello di farci conoscere un
altro Jemolo, ma a questo punto si po-
trebbe dire il vero Jemolo in tutta la sua
totalita di uomo, € ben riuscito.

La lettura ¢ fluida; il testo silascia leg-
gere gradevolmente.

La veste grafica sobria e curata, ma
soprattutto i documenti inediti che il
Professore Dalla Torre ha messo a di-
sposizione del lettore, fa di questo testo
un’opera che ogni canonista ma anche
ogni giurista, ed ogni storico, non puo
non avere nella sua biblioteca.

SiLvIA FRISULLI

NaTasciA MARCHEI, DANIELA Mi-
LANI, Juia PasQuari CEeRiOLI (a
cura di), Davanti a Dio e davanti agli
uomini. La responsabilita fra diritto
della Chiesa e diritto dello Stato, Bo-
logna, il Mulino, 2014, pp. 256.

Lo scandalo degli abusi sessuali sui
minori commessi da chierici e religio-
si, oltre ad un profondo smarrimento
nell’opinione pubblica, ha suscitato un
necessario processo riformatore nel di-
ritto della Chiesa, frutto sia di una sa-
na reazione interna della comunita ec-
clesiale sotto I'impulso degli ultimi tre
papi, sia, in alcuni casi, della pressione
esterna esercitata da diverse giurisdizio-
ni civili. Cosi le autorita ecclesiali sono
diventate pitl consapevoli circa il fatto
che le emergenze delle vittime non po-
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tevano essere ostacolate da una ecces-
siva e paralizzante preoccupazione per
la reputazione ecclesiale, che finiva per
recare |'effetto contrario. Non poteva-
no piu aversi persone apparentemente
“intoccabili” nella Chiesa. Dal punto di
vista del diritto penale canonico, non
bastava piu puntare sull’emendamento
del peccatore: occorreva anche punire il
responsabile senza dimenticare la neces-
saria assistenza alle vittime.

Con coraggio e criticita questo libro
affronta, in cinque parti, la sempre pit
nevralgica questione della responsabili-
ta. Questa viene trattata sotto il doppio
profilo, canonico e civile, da professo-
ri italiani esperti in utroque iure. Rinun-
ciando ad ogni pretesa di completezza
o di sintesi con carattere definitivo, gli
studiosi offrono piuttosto una fotografia
attuale del diritto canonico e del diritto
ecclesiastico italiano in questa materia.
Si costatano alcune tendenze di fondo,
nonché lente ma profonde mutazioni
in corso, con tutti gli interrogativi e le
inevitabili approssimazioni e lacune che
comportano. Al tempo stesso, si mostra-
no gli influssi e le tensioni reciproche
esistenti tra entrambi gli ordinamenti.

La prima parte (“Profili generali”) ¢
introdotta dalle precisazioni di un filo-
sofo del diritto, Paolo di Luca, sulla re-
sponsabilita per cio che si ¢ fatto, da di-
stinguere dalle responsabilita per cio che
si deve fare: vale a dire quei doveri prag-
matici che si tenta di sistematizzare alla
luce dell’officium, secondo il pensiero di
Cicerone. Ovviamente, occorre distin-
guere i due ordini (Chiesa-Stato) come
lo richiedono sia il dualismo cristiano
ricordato nella costituzione conciliare
Gaudium et spes n. 76¢, sia il principio di
laicita, il quale nell’ordinamento italia-
no domanda il rispetto dell’autonomia
dei gruppi religiosi. Cio detto, un fatto
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giuridico — anche una omissione — puo
operare un “doppio effetto” e, in que-
sto modo, avere una rilevanza nell’al-
tro ordinamento. Questa ¢ la tematica
esaminata da Jlia Pasquale Cerioli. Vi
sono delle attivita di un ecclesiastico
che, sebbene non siano proprie del suo
ufficio — e a volte siano totalmente in-
compatibili con il ministero pastorale —,
sono svolte “in occasione” dell'ufficio:
queste saranno allora civilmente san-
zionabili, mentre altre attivita saranno
“statalmente irrilevanti”. I tribunali ci-
vili si occupano del profilo formale (per
es. un “ministro di culto”), senza giudi-
care il merito religioso: percio si parla
di autolimitazione. Questa rilevanza
puo essere voluta dall’'ordinamento di
origine, come per es. gli effetti civili di
una sentenza ecclesiastica di nullita o di
una revoca di un ministro dall’autorita
religiosa competente, ma non sempre ¢
previsto questo. Diverso ¢ il caso di un
abuso da parte di un prete in occasione
di un’attivita pastorale. Il fatto giuridico,
che ¢ un illecito sia canonico che civile,
puo generare una eventuale responsa-
bilita risarcitoria sia davanti i giudici ec-
clesiastici, sia davanti i giudici secolari. 11
diritto canonico del xx1 secolo non puo
pit limitarsi a indagare la responsabili-
ta del presunto autore del delitto senza
considerare l'eventuale responsabilita
della gerarchia. Pierluigi Consorti pre-
senta quest’argomento essenziale foca-
lizzandosi su una duplice dimensione:
nella Chiesa non si da solo la dimensio-
ne privatista (attenzione alla persona
danneggiata), ma pure una dimensione
pubblicista, vale a dire il ripristino del-
la giustizia in considerazione del bonum
comune che spetta innanzitutto all’Ordi-
nario diocesano o al Superiore religioso.
La responsabilita canonica dell’autorita
ecclesiale, distinta della responsabilita
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morale, si articola nei cc. 128, 1389, 1399
et 1341 CIC 83. Comunque, nota "auto-
re, trattandosi di doveri “privi di diretta
rilevanza civile”, il dovere di vigilanza
dell’autorita ecclesiale non ¢ equipara-
bile ad una posizione di garanzia.

Nella seconda parte (“Etica dei princi-
pi ed etica della condotta™) diversi temi
sono esaminati in materia di educazione.
Francesco La Camera presenta la nor-
mativa relativa ai diversi procedimenti
davanti la Congregazione per la Dottri-
na della Fede. Se la loro necessita balza
evidente alla vista, si segnalano comun-
que alcuni punti deboli. Segnatamente,
il Regolamento per esame delle dottrine del
1997 sembra mancare di coerenza con i
principi informatori del diritto proces-
suale canonico dal momento che auto-
rizza la dichiarazione di una scomunica
latae sententiae per via amministrativa,
e senza prevedere alcuna possibilita di
ricorso. Natascia Marchei tocca un ar-
gomento di grande attualita nella giuri-
sprudenza della Corte di Strasburgo: la
questione della revoca del “nulla osta”
dei professori di religione e dei docenti
da parte delle autorita ecclesiali ha inte-
ressato direttamente 1'Italia a proposito
dell'Universita cattolica del Sacro Cuore
di Milano. Nella sentenza Lombardi Val-
laurila Corte EDU richiede alle giurisdi-
zioni italiane un relativo cambio di posi-
zione rispetto alla precedente sentenza
Cordero della Corte costituzionale: si
tratta di maggiori esigenze nell’ambito
processuale (motivazione, contraddit-
torio) che apre uno spazio di sindacabi-
lita da parte dello Stato. Nondimeno, il
sistema del “nulla osta” basato sul con-
cordato nonché l'autonomia ecclesiale
rimangono intatti. Il professore piemon-
tese Roberto Mazzola tratta del diritto
alla formazione cristiana dei figli (cfr.
can. 226), che corrisponde sostanzial-
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mente all’art. 2 del prot. 1 della CEDU,
mostrando le prospettive delle sfide pa-
storali tracciate da papa Francesco, ma
evidenzia anche gli aspetti problematici
che, addirittura in Italia, affrontano oggi
molti genitori per mancanza di forma-
zione o in ragione di diverse situazioni
irregolari che coinvolgono le famiglie.
Laterzaparte (“Lafiducia tradita”) tor-
na sull’argomento degli abusi sui minori
per trattare la questione della responsa-
bilita canonica e civile. Della prima si
occupa Daniela Milani, che constata il
miglioramento della sanzione canonica
dei suddetti delitti sin dal m.p. Sacra-
mentorum sanctitatis tutela, 30-4-2001 e,
in particolare, sin dalle Norme del 2010,
anche se, secondo essa, cio fu “a prez-
zo di forzature lesive dei diritti dell’ac-
cusato” (p. 141). Aldila della responsa-
bilita morale, essa esamina la tematica
dell’eventuale responsabilita giuridica.
Se la responsabilita giuridica riguarda in
primo luogo 'abusante, possono verifi-
carsi casi in cui questi non sia in grado
di risarcire le vittime secondo giustizia.
La questione di una eventuale responsa-
bilita “gerarchica” dell’Ordinario diven-
ta allora primaria. A questo proposito,
I'autore ricorda la Nota esplicativa del
2004 emanata dal Pontificio Consiglio
per i testi legislativi: dal punto di vista
canonico essa esclude che le conseguen-
ze sia penali che civili del delitto com-
messo da un chierico possano imputarsi
all’Ordinario in virti del mero rapporto
canonico oggettivo esistenti fra essi. Se
si intende riflettere la realta ecclesiale
evitando di inviare falsi segnali ai giudi-
ci civili, il rapporto tra un sacerdote ed
il suo Ordinario suppone, a mio parere,
I'uso di virgolette: questo va analizzato
come una limitata “subordinazione” che
rispetta 'ampia autonomia di cui godo-
no i presbiteri. Non si tratta ovviamente
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di dubitare dell’esistenza di un dovere
di obbedienza all’Ordinario nel quadro
della comunione gerarchica, bensi di
mostrare che nella Chiesa non si da una
subordinazione ai sensi del diritto priva-
to. Infatti, il classico concetto civile di
subordinazione supporrebbe una specie
di prolungamento della persona del Ve-
scovo diocesano nel parroco mediante
continue modalita di dare istruzioni e di
svolgere una vigilanza ed un controllo,
come si verifica nell'ipotesi di un mura-
tore che costruisce una casa al posto e
sotto la guida dell'imprenditore. Milani
considera, poi, la possibilita di altri ti-
toli di responsabilita dell’Ordinario per
violazione del dovere di intervenire e di
prevenire. Nella prima ipotesi, sottoli-
nea I'importante ruolo che incombe alla
Congregazione per la dottrina della fede
una volta che I'Ordinario abbia comu-
nicato I'esistenza di un caso allo stesso
Dicastero; in conseguenza di questo, il
margine di apprezzamento dell’Ordina-
rio viene di molto ridotto. Per quanto
riguarda la seconda ipotesi (la preven-
zione), l'autore propone tra l'altro la
previsione a carico del parroco di “for-
me di vigilanza nei confronti dei propri
collaboratori, utili ad agevolare anche
i doveri di spettanza del vescovo” (p.
142).

La tematica della responsabilita ci-
vile — il nucleo del libro — ¢ trattata da
Angelo Licastro. Il professore messine-
se comincia negando qualsiasi efficacia
delle clausole di esclusione della respon-
sabilita presenti sia nella summenziona-
ta Nota, sia nelle Linee guida emanate
dalla CEI nel maggio 2012. Se questi do-
cumenti o norme canoniche non hanno
alcuna efficacia diretta nell’ordinamen-
to civile, che gode di una totale autono-
mia nei confronti dell’ordine canonico,
non si dovrebbe ignorare la loro rilevan-
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za, funzionale a una corretta conoscen-
za e comprensione dei canoni necessari
perché i giudici civili possano qualificare
giuridicamente il rapporto concreto tra
il presbitero e I'Ordinario.

Oltre all’eventuale responsabilita ci-
vile per colpa, occorre capire se si pos-
sa applicare la responsabilita oggettiva
basata su un rapporto di “preposizione”
(art. 2049 C. civ.). In realta, riassumendo
molto brevemente, un siffatto rapporto
suppone in primo luogo uno stretto le-
game di subordinazione (ho gia segnala-
to la sua non corrispondenza con il rap-
porto tra sacerdote e Ordinario, tenuto
conto dell’autonomia della quale gode
un parroco, una autonomia incompati-
bile con continue istruzioni e controlli).
Inoltre, si aggiunge una differenza di im-
postazione: un rapporto di “preposizio-
ne” richiede un’ottica che Licastro quali-
fica come “utilitarista”. In senso tecnico,
vale a dire che il preposto deve lavorare
per conto e per il profitto del commit-
tente. Ovviamente, la realta del servizio
pastorale ¢ diversa; ci rivela che il parro-
co non svolge la sua attivita ministeriale
per conto e nell’interesse personale del
suo vescovo, bensi il vescovo e il prete
lavorano pastoralmente in una relazione
di comunione per il bene comune della
Chiesa e la salus animarum di tutti i fede-
li (cfr. can. 1752). Toto caelo differt! Seb-
bene l'autore menzioni alcune recenti
sentenze italiane a favore di un rappor-
to di preposizione (la prima del 2012),
richiama I'attenzione sulla divergente
interpretazione da parte della giurispru-
denza in lingua francese dell’art. 1384
del Codice civile napoleonico, ispiratore
dell’art. 2049 C. civ. Prima di analizza-
re la recente giurisprudenza americana,
questo studio ben documentato si rife-
risce alla giurisprudenza belga (pp. 146-
17) e, concretamente, a una decisione di
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prima istanza che aveva accettato I'esi-
stenza di un rapporto di preposizione in
questa materia. Tuttavia essa fu cancel-
lata dalla sentenza della Corte di appello
di Bruxelles (25 settembre 1998), la quale
ribadi la classica esclusione dell’applica-
bilita del rapporto di preposizione alla
relazione tra un vescovo e un parroco
per i motivi appena esposti.

Lo stesso autore affronta in segui-
to la questione della responsabilita per
colpa omissiva (vigilare) e commissiva
(affidare I'incarico pastorale) nel quadro
dell’art. 2043 C. civ. Giunge alla conclu-
sione che vi sono delle differenze nei
confronti della giurisprudenza statuni-
tense. In particolare, per quanto riguar-
da le omissioni, il sistema giuridico ita-
liano non potrebbe consentire la diretta
applicazione di regole destinate ad ave-
re vigore in un ordinamento rispetto al
quale lo Stato ¢é dichiarato del tutto indi-
pendente (per esempio il can. 1389 CIC
non puo far sorgere direttamente una
responsabilita civile nell’ordinamento
italiano). Per quanto si riferisce alla col-
pa commissiva dell’Ordinario, riguar-
dante l'affidamento dell’incarico pasto-
rale e quindi in quanto nesso causale
antecedente al delitto, i giudici potreb-
bero controllare se gli abusi commessi
dal sacerdote non siano stati eccezionali
ed imprevedibili da parte dell’Ordina-
rio. I delitti non sono ovviamente ine-
renti alla funzione affidata al sacerdote,
ma, secondo la giurisprudenza civile,
potrebbe essere sufficiente che fossero
stati compiuti in occasione del servizio
pastorale.

Successivamente, Licastro tratta della
posizione della Santa Sede e della que-
stione della proponibilita di azioni risarci-
torie nei confronti dello Stato della Citta
del Vaticano. Nella linea di una eventua-
le “responsabilita ascendente” esamina
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alcune sentenze americane, nelle quali
—al contrario della sentenza Joe V. Doe v.
Holy See — sono stati centrali I'immunita
di uno Stato (o Governo) straniero non-
ché I'esclusione della configurabilita di
un rapporto di lavoro tra la Santa Sede e
il sacerdote autore dell’abuso. In questo
ambito, I'autore avrebbe potuto riferirsi
anche alla giurisprudenza belga per mo-
strare il parallelismo con la sentenza R.
Verschueren et al. emessa dal tribunale ci-
vile di Gand (1° ottobre 2013). Questa si
pronuncio a favore dell’esclusione del-
la responsabilita civile della Santa Sede,
ribadendo I'immunita della quale gode
in quanto “sovrano straniero” ricono-
sciuto dal Governo belga. Per quanto
io sappia era questa la prima volta nella
quale la Santa Sede venne chiamata in
causa nel continente europeo in un pro-
cesso di responsabilita civile. Tuttavia, a
seguito del deferimento della causa alla
Corte di appello di Gand, detta sentenza
non divenne definitiva.

Nella parte 1v “Sanzioni canoniche e
rilevanza civile”, Alessandro Cesarini
presenta una sintesi sulle pene canoni-
che medicinali in materia di fede e mo-
rale, lamentando la mancata garanzia di
un processo giudiziario nelle procedure
amministrative in graviora. Per quanto
riguarda le pene canoniche espiatorie,
Cristiana Cianitto sottolinea la necessita
di queste pene per aumentare 1’azione
sanzionatoria della Chiesa, non ritenen-
do sufficiente lasciare che la giustizia
civile faccia il proprio corso. In questo
modo la Chiesa potra progredire nella
trasparenza della sua gestione degli abu-
si, nella prevenzione e protezione delle
vittime nonché nella rimozione dello
scandalo. Concludendo questa parte,
Marcello Toscano affronta I’argomento
dell “efficacia civile” dei provvedimenti
a carico di ecclesiastici e religiosi, sulla
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base dell’art. 23 del Trattato lateranense.
Mostra I'evoluzione avvenuta nel “pon-
te interordinamentale” come conse-
guenza dell'interpretazione del suddetto
art. 23 nel senso della vigente Costitu-
zione: ormai si riconosce soltanto una
“rilevanza civile” — non piu un’efficacia
civile — delle qualifiche canoniche al fine
dell’applicazione dell’art. 2, lettera c, del
Protocollo addizionale all’Accordo del
1984 di revisione del concordato. Cosi si
mette fine ad un lungo periodo durante
il quale la dottrina e la giurisprudenza
maggioritarie continuavano a fare co-
me se nulla fosse cambiato nel sistema
delle fonti. Tra le questioni interessan-
ti affrontate dal ricercatore milanese va
menzionato anche, nell’ambito giusla-
vorista, il caso della revoca di un mini-
stro di culto con perdita finanziaria. To-
scano afferma I'esistenza di un dovere di
solidarieta, conforme alla carita stabilita
in qualche disposizione del Codex (per
es. c. 702 § 2) e, di fatto, gia messo in
pratica in molti luoghi. In quanto preva-
le il principio della laicita, questo dove-
re non supporrebbe, secondo lui, alcuna
concessione nell’ambito dell’autonomia
della Chiesa. Un altro punto da promuo-
vere nell’ambito di tutela giurisdiziona-
le ecclesiale sarebbe la tutela del diritto
al contraddittorio sostanziale.

Finisco questa recensione con l’ana-
lisi di un ultimo contributo particolar-
mente denso e suggestivo, che da solo
costituisce la quinta parte, dedicata allo
Stato della Citta del Vaticano. Geraldi-
na Boni offre una sintesi delle recenti
leggi penali vaticane e della loro cano-
nizzazione. Non € possibile ritracciare i
numerosi aspetti degni di interesse nella
ampia sintesi proposta sulla “nuova sta-
gione” di rinnovamento normativo va-
ticano. Segnalero la legge n. cxxvir del
2010 sulla prevenzione e il contrasto del
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riciclaggio dei proventi di attivita cri-
minose e del finanziamento del terrori-
smo, nonché tre leggi del 2013: la n. vinr
sulle norme complementari in materia
penale, la n. 1x modificante il codice pe-
nale e al codice di procedura penale, e la
n. X sancente norme generali sulle san-
zioni amministrative. Accanto alle lodi
espresse per la riforma, che era tra I'al-
tro richiesta dalla comunita europea e
internazionale a nome di una maggiore
trasparenza, pulizia ed affidabilita, la Bo-
ni fa anche delle pertinenti annotazioni
critiche. Lamenta i possibili problemi di
coordinamento interno e di concorso di
norme canoniche e vaticane, le difficol-
ta dovute alla successione delle leggi pe-
nali nel tempo, I'applicazione anche nel
Vaticano della regola del can. 1399 che
relativizza il principio della legalita del-
le pene, la preferenza della procedura
amministrativa per l'inflizione di pene
anche perpetue, a discapito del processo
giudiziario, cosa che reca qualche timo-
re per quanto riguarda la tutela della di-
gnita delle persone...

La principale critica emessa dal pro-
fessore ordinario di Bologna — al cui pa-
rere mi unisco — riguarda l'estensione
del diritto e della giurisprudenza vatica-
na a soggetti dell’ordinamento canoni-
co, nonché il modo giuridico adopera-
to per attuare detta estensione. Finora,
I'ordine canonico, sebbene ispiratore
dell'ordinamento vaticano, era sempre
rimasto impermeabile al diritto vatica-
no (e alle eventuali concessioni che lo
Stato della Citta del Vaticano, proprio
nella sua qualita di Stato, abbia dovuto
fare, come, per es., in materia monetaria
e finanziaria). Ormai, “persone e orga-
nismi ascrivibili ed orbitanti nell’ordina-
mento canonico sono tenuti al rispetto
di alcune norme vaticane, e, per alcuni
reati, sono attratti nel raggio della giu-

437

risdizione vaticana” (pp. 239-240). Per la
Boni, detto fenomeno innesca una pre-
occupante “bidirezionalita”, che potreb-
be contribuire a diluire le necessarie di-
stinzioni tra Chiesa cattolica, Santa Sede
in senso ampio, e lo Stato Vaticano, e
provocare in fin dei conti una limitazio-
ne delle prerogative e dell'indipendenza
della Santa Sede, con il rischio di met-
tere in pericolo le irrinunciabili acquisi-
zioni dei Patti lateranensi a favore della
liberta di religione istituzionale.

JEAN-PIERRE SCHOUPPE

SzaBoLcs ANzELM SzUROMI, Pre-
Gratian Medieval Canonical Collec-
tions — Texts, Manuscripts, Concepts,
Berlin, Aus Religion und Recht,
Band 18, Frank & Timme GmbH
Verlag fiir wissenschaftliche Lite-
ratur, 2014, pp. 156.

“MOLTE collezioni sono sorte nel-
la storia della Chiesa per riassumere le
norme canoniche. Queste fonti conte-
nevano all'inizio il diritto consuetudina-
rio, quindi fondamentalmente i canoni
conciliari, le decretali dei papi, i fram-
menti di scritti di autori patristici, oltre
citazioni bibliche o teologiche. Tutta-
via, pit volte hanno trovato spazio nelle
collezioni canoniche testi legislativi civi-
li, in particolare le fonti del diritto roma-
no. Non vi ¢ alcun dubbio che possiamo
trovare norme disciplinari nella Chiesa
fin dalla sua fondazione [...] [le prime]
collezioni sono brevi descrizioni della
vita disciplinare della Chiesa ed espri-
mono anche I'intenzione di seguire I'in-
segnamento apostolico ed anche le re-
gole consuetudinarie che sono collegate
all’autorita apostolica. Queste collezioni
hanno il loro punto di partenza dal “di-
ritto sacro’ (ius sacrum) caratteristica del
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diritto canonico, dal momento che le
sue norme promuovono, direttamente
o indirettamente, la santificazione delle
singole persone. Questa ¢ I'idea che ha
continuato in quest’ultima epoca, sen-
za modificare il concetto fondamentale.
[...] Possiamo seguire questo processo
di cristallizzazione precisamente fino
al Decretum Gratiani (intorno al 1140),
cosi come nell’evoluzione del sistema
d’istruzione universitaria” (pp. 9-11).
Questa citazione, tratta dalla Prefazio-
ne, esprime sinteticamente i contenu-
ti del nuovo volume, in lingua inglese,
del giovane P. Prof. Szabolcs Anzelm
Szuromi, O. Praem. (n. nel 1972), che
approfondisce le cosiddette collegioni ca-
noniche medievali prima di Gragiano. 11
Prof. Szuromi ¢ attualmente Rettore
dell'Universita Cattolica di Budapest e
Preside dell'Istituto di Diritto Canonico
“ad instar facultatis” presso la stessa uni-
versita. Le sue ricerche a livello scien-
tifico riguardanti soprattutto lo studio
degli istituti di diritto canonico in epoca
medievale, sono note agli studiosi del-
la materia, allo stesso tempo svolge una
proficua ed intensa attivita di docenza
in diverse universita ungheresi, europee
e americane fin dall’anno 2000. Inoltre,
dal 2013 ha organizzato e dirige il nuovo
International Canon Law History Research
Center of Budapest, che ha un patrimonio
unico di fonti e letteratura. Il presente
volume ¢ una sintesi sistematica delle ri-
cerche dell’autore, che sono state fatte
tra il 2009 ed il 2014, ed in un certo mo-
do completa gli studi scientifici apparsi
in campo internazionale sul diritto ca-
nonico medievale, come M. Brett, R.H.
Helmholz, L. Fowler-Magerl, B. Bra-
sington, K.-G. Schon, W. Hartmann, H.
Hoffmann, R. Pokorny, J.B. Will, G. Au-
stin, N. Alvarez de las Asturias e, natu-
ralmente, P. Landau. E chiaro che la ri-
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cerca del Prof. Brett (Robinson College
di Cambridge, uk) ha avuto un’influen-
za particolare sul concetto di ricerca di
Szuromi (per es., M. Brett, Finding the
Law: The Sources of Canonical Authority
before Gratian, in Law before Gratian. Law
in Western Europe c. soo-1100, edited by
Andersen, P., Miinster-Swendsen, M.,
Vog, H., [Proceedings of the Third Carl-
sberg Academy Conference on Medieval
Legal History 2006], Copenhagen 2007,
51-72). Il Prof. Szuromi ha gia raccolto i
risultati delle sue ricerche scientifiche in
materia in quattro volumi pubblicati in
lingua inglese ed in questo suo nuovo
libro — il secondo nella serie di Aus Reli-
gion und Recht di Frank ¢ Timme Editing
House — egli usa la stessa precisione tec-
nica testuale-critica, codicologica, paleo-
grafica ed analisi comparativa usate con
successo nelle precedenti pubblicazioni.
Il presente lavoro del Prof. Szuromi ¢
diviso in otto capitoli che analizzano in
forma dettagliata le piti importanti col-
lezioni canoniche dai Canoni Apostolici
fino all’opera canonica di Ivo di Chartres
(pp. 15-106). In una introduzione "auto-
re da una sintesi precisa su tale nuovo
approccio metodologico e dei suoi ri-
sultati, approccio che ha trasformato la
recente ricerca per quanto riguarda la
composizione delle opere canoniche, in
particolare per scoprire 1'obiettivo pri-
mario di una specifica collezione o del-
la letteratura secondaria. Qui possiamo
leggere i nomi dei piti importanti autori
e dei loro lavori fondamentali (pp. 9-12).
C’¢ una descrizione riveduta — utilizzan-
do le pit recenti ricerche — della celebre
Collectio Dionysiana-Adriana e del suo
testo (pp. 25-34); le note sulla raccolta
Pseudo-Isidoriana € anche notevole, ed il
Prof. Szuromi fa un ampio e ben equi-
librato confronto tra i risultati scientifi-
ci precedenti e la nuova prospettiva di
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Karl-Georg Schon, utilizzando anche
le idee di base di Wilfried Hartmann e
Gerhard Schmitz (pp. 35-44). Successiva-
mente si analizza un’altra raccolta chia-
ve della storia occidentale del diritto ca-
nonico, vale a dire il Decretum Burchardi
Wormatiensis (pp. 45-58). Questo capito-
lo prende in esame ogni nuova teoria ed
i concetti riguardanti questa collezione,
utilizzando il testo critico e comparati-
vo, metodo seguito dal Prof. Szuromi
negli ultimi tre anni. La riforma grego-
riana ¢ studiata in due capitoli. Il primo
¢ dedicato alla struttura ed al contenu-
to del Diuersorum patrum sententiae siue
Collectio in Lxx1v titulos digesta con par-
ticolare attenzione alle recenti questio-
ni riguardo la sua origine e la posizione
della sua forma testuale primaria (cioe
la ricerca di L. Fowler-Magerl e C. Rol-
ker), con una nota basata sulle ricerche
del Prof. Szuromi nel 2013 e nel 2014 a
Parigi (Bibliothéque Nationale, lat. 13658:
pp. 59-68). 1l secondo parla della “mi-
gliore collezione Gregoriana di Diritto
canonico” (cfr. Alphons M. Stickler), la
Collectio canonum Anselmi Lucensis, pre-
sentando sistematicamente nelle sue di-
verse fonti (patristiche, papali, conciliari
e del Diritto romano), il suo sviluppo
testuale alla luce delle diverse opinioni
e 'ambiente culturale in Lucca, con par-
ticolare attenzione al passaggio dall’in-
segnamento impartito nella scuola cat-
tedrale alla vera e propria istruzione di
tipo universitaria (pp. 69-82). Il capitolo
seguente ¢ una panoramica sull'inten-
zione da parte di Ivo di Chartres di rac-
cogliere tutte le fonti disciplinari della
Chiesa, idea introdotta e sostenuta dal
Prof. Szuromi nell’ambito della ricerca
prima di Graziano (pp. 83-106). M. Brett
e B. Brasington che lavorano insieme ad
altri colleghi per migliorare I'edizione
critica on-line delle famiglie testuali di
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Ivo di Chartres, applicano un approccio
diverso per le loro analisi testuali. Tut-
tavia, essi prendono in considerazione
I'opinione di Szuromi. Recentemen-
te, P. Landau era colui che intendeva
costruire in una teoria unificata det-
ti diversi concetti (cf. Sguromi, Angelm
Szabolcs, From a Reading Book to a Struc-
turaligzed Canonical Collection. The Textual
Development of the Ivonian Work [Rezen-
sion], in De Processibus Matrimonialibus
19/20 [2012/2013] 605-607), scelta che ha
guidato la redazione del presente studio
di Szuromi. L ultimo capitolo di questo
volume da una panoramica sul come i
contenuti e la struttura delle collezio-
ni canoniche si sono sviluppati fino al
momento in cui il Decreto di Graziano
ha preso la posizione di testo base nelle
universita per I'insegnamento del Dirit-
to canonico. Per questa sezione 1'auto-
re utilizza diversi manoscritti dalle piu
importanti biblioteche europee e per
questo ¢ in grado di rendere molto pit
comprensibile questa epoca significativa
per la sua produzione scientifica, istitu-
zionale come anche per la sua propria
atmosfera culturale (pp. 107-116).

Alla fine del volume si possono trova-
re tre Appendici, due sono le descrizioni
di alcuni manoscritti emblematici (Fi-
renze, Biblioteca Medicea-Laurentiana,
Ashburnham 53; San Pietroburgo, Natio-
nalnaya Biblioteka O. v 11 4: pp. 117-128),
tuttavia, I'ultima Appendice ¢ un con-
fronto unico organizzato in uno schema
sinottico degli scritti di Gregorio Magno
(590-604), che si trova nella prima parte
della Tripartita di Ivo. Da questo schema
emerge molto chiara l'influenza signifi-
cativa del contenuto della Tripartita sul
Decreto di Graziano (pp. 129-134). Di se-
guito, possiamo trovare una dettagliata
ed aggiornata bibliografia internaziona-
le (pp. 135-150) e l'indice dei manoscritti
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(pp- 151-152). Quindi, quest’ ultima fatica
del Prof. Szabolcs Anzelm Szuromi da
una visione equilibrata e ponderata sul-
le intenzioni degli autori delle collezioni
canoniche prima di Graziano e sullo svi-
luppo della disciplina del diritto canoni-
co medievale. L’A. rimane sempre nel
quadro dell'interpretazione delle fonti
canoniche medievali, quindi ¢ in grado
di spiegare ai lettori i principi del dirit-
to canonico medievale. Siamo convinti
che attraverso questa specifica interpre-
tazione dell’A., la presente opera contri-
buisce in un modo unico alla compren-
sione del sapere canonico medievale al
piu alto livello scientifico internaziona-
le, utilizzando i piu recenti risultati di
questo settore. Allo stesso tempo non
dobbiamo dimenticare o trascurare
I'importanza dell’elaborazione medie-
vale per il vigente Diritto canonico. Una
tradizione contrassegnata dall’evoluzio-
ne nella continuita e fedelta al Diritto di-
vino, naturale e positivo, dove, ieri come
oggi, si puo registrare la medesima pre-
occupazione: elaborare un diritto per la
salvezza delle anime.

Bruno EsposiTo, O. P.

ILARIA ZUuaNAzzi, L’ordinatio ad
educationem prolis del matrimonio
canonico, Napoli, Jovene, 2012, pp.
IX + 292.

QUESTA pubblicazione affronta in ma-
niera scientifica e rigorosa un argomen-
to pitl che fondamentale ai nostri giorni.
L’educazione ¢ uno degli aspetti basilari
della societa perché ¢ li, nell’educazio-
ne dei figli all'interno di ogni famiglia,
dove viene forgiato il futuro delle pros-
sime generazioni. Citando quelle ormai
note parole di Tolstdj, «tutte le famiglie
felici sono simili le une alle altre; ogni
famiglia infelice ¢ infelice a modo suo»
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(Anna Karenina), si ricorda che spetta a
ogni comunita familiare costruire 'av-
venire; rappresenta una grave respon-
sabilita per i genitori, in ognuna delle
famiglie, perché hanno il compito di
accompagnare i figli nel loro cammino
di sviluppo e maturazione. Infatti, «di
fronte ai cambiamenti del contesto so-
cio-culturale attuale la missione di edu-
care viene indicata come un impegno
prioritario» (pp. 118-119). Come scrisse
Benedetto XVI, nell’ambito della forma-
zione ci troviamo davanti a una «emer-
genza educativa» (Lettera alla Diocesi di
Roma, 21 gennaio 2008) che «si presenta
cosi come un vero e proprio problema
sociale, di fronte al quale occorre evi-
tare il pericolo di atteggiamenti di pes-
simismo e di rinuncia che portano ad
abdicare alla missione educatrice» (p.
120); e ancora in un’omelia nell’anno
2012, con ottimismo, Benedetto XVI si
riferisce all'educazione come a una sfi-
da (cfr. p. 120). In questa sfida i genitori
hanno la funzione pit importante. Per-
cio il bonum prolis non si limita alla gene-
razione ma comporta invece I'impegno
di costruire una comunita idonea ad ac-
cogliere ed educare i figli (cfr. pp. 2-3),
giacché 'ambiente familiare, pieno di
affetto, contribuisce all’adeguato accre-
scimento e perfezionamento della prole
in tutte le dimensioni della sua vita (cfr.
p. 176).

Nel primo capitolo del presente stu-
dio si fanno presenti l'ordinatio ad ge-
nerationem prolis in quanto parte della
struttura essenziale del matrimonio e il
rapporto che c’¢ tra unione coniugale e
generazione dei figli. Cosi ¢ stato ricono-
sciuto negli ambiti cristiani sin dai primi
secoli, passando attraverso il medioevo
e la codificazione del 1917, la quale die-
de alla procreazione una «posizione di
prevalenza» (p. 28) tra i fini del connu-
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bio: procreatio atque educatio e mutuum
adiutorium et remedium concupiscentiae,
inseriti nell’essenza del matrimonio.
In confronto alla visione iuscorporali-
sta e prevalentemente fisicista propria
del CIC 1917 sono molto interessanti
le pagine qui dedicate ad approfondire
la cosi detta «svolta personalistica» (p.
34). 11 CIC 1983 mostra 1'unita esistente
fra il matrimonio in fieri e il matrimo-
nio in facto esse, definendo la comuni-
ta coniugale come parte dell’oggetto
del consenso matrimoniale. Si rinforza
in questo modo una visione piu perso-
nalistica della realtd matrimoniale e in
concreto del patto nuziale fra gli sposi.
Tale concezione — proposta dal Conci-
lio Vaticano 11 e sviluppata specialmente
da San Giovanni Paolo II — ha permesso
di riscoprire il «fondamento autentico
dell’ordinatio ad prolem nella causa costi-
tutiva del matrimonio stesso» (p. 35): il
matrimonio ¢ intrinsecamente diretto
a dare origine alla famiglia e da questo
principio si pu6 desumere I'inscindibili-
ta esistente fra il matrimonio e la fami-
glia e anche I'inscindibilita fra I'aspetto
unitivo e I'aspetto procreativo (cfr. pp.
36-37). E veramente importante la men-
zionata impostazione e piu sara svilup-
pata meglio verra compresa la realta del
matrimonio, con una rinnovata visione
antropologica del matrimonio (cfr. p.
38).

Auspicando una legislazione sulla filia-
zione, pitl consona alla sua importanza
nella trama delle relazioni familiari (cfr.
PP- 42-44), I'autrice finisce il primo capi-
tolo, e presenta la struttura del secondo:
la connessione tra filiazione, educazione
e matrimonio. Mette in risalto come il
compito di generare figli sia inseparabi-
le dalla loro educazione: «il bonum prolis
non ¢ soltanto procreare ma si estende
alla cura amorevole e completa dei figli,
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in tutte le dimensioni, spirituali e ma-
teriali» (cfr. Sant’Agostino, cit., p. 49).
E quindi «l’educatio caratterizza la filia-
zione umana rispetto al fatto della me-
ra moltiplicazione della specie» (p. 49).
Anche nel pensiero di San Tommaso la
filiazione ha un ruolo essenziale nel pat-
to e nella vita matrimoniale.

A continuazione piacera sicuramente
al lettore trovare una completa analisi
dell’evoluzione dei ruoli nella famiglia
lungo la storia, dalla societa romana fi-
no ai principali documenti del magiste-
ro pontificio contemporaneo. In questo
percorso attraverso i secoli si puo capire
— oltre al trattamento dell'infanzia nelle
sue diverse tappe e la corrispondente ri-
levanza giuridica — come sia stato sem-
pre fondamentale il ruolo dei genitori
nell’educare la prole e anche il legame
inseparabile che esiste tra procreazione
e educazione. Insieme a questa realta
storica della responsabilita dei genitori
nel ruolo educativo, nel caso dei genito-
ri battezzati ¢’¢ ancora un’altra dimen-
sione (cfr. pp. 110 ss.) che ¢ quella della
«specificita del ministero della coppia
dei coniugi nella famiglia e del suo ruo-
lo insostituibile per la vita e la crescita
della comunita ecclesiale» (p. 112).

Sicuramente lo studio degli ordina-
menti statali e la regolamentazione del
diritto di famiglia ¢ un passaggio obbli-
gato. L’autrice attiral’attenzione, dauna
parte, sulla «graduale corrosione odierna
del nesso esistente tra la celebrazione di
nozze legittime e il riconoscimento dei
diritti delle comunita familiari» e su «co-
me la struttura della famiglia fondata sul
matrimonio non ¢ piu riconosciuta co-
me un principio fondamentale e immu-
tabile» (p. 128). Questo problema puo
risultare ormai conosciuto, insieme alla
progressiva separazione tra matrimonio
e procreazione (cfr. pp. 129-130). Dall’al-
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tra parte si auspica l'esistenza di una
normativa anche canonica dei rapporti
familiari: un sistema di diritto della fa-
miglia ¢ possibile ed ¢ anche necessario
che «nella Chiesa non manchi una rego-
lamentazione dei rapporti familiari ido-
nea ad affermare e a tutelare i principi
fondamentali dell’antropologia cristia-
na» (p. 139). Certamente bisognerebbe
approfondire maggiormente la struttura
interna della famiglia come presupposto
sostanziale delle norme giuridiche, e poi
tradurre questa struttura ontologica in
regole giuridiche, alla luce dell’antro-
pologia cristiana (cfr. pp. 139-143). Nella
parte finale del terzo capitolo si mette in
rilievo che il titolo costitutivo che con-
ferisce ai genitori questa missione edu-
cativa verso la prole scaturisce dal patto
matrimoniale (cfr. pp. 154-206) e quindi
gia nell’atto costitutivo del matrimonio
i coniugi assumono il ruolo di potenzia-
le paternita e maternita: percio I'ordina-
tio ad bonum prolis si trova nell’ oggetto
del consenso matrimoniale (cfr. p. 165).
L’'intestazione del quarto capitolo ¢
in sé stessa un ottimo riassunto delle
problematiche affrontate: la rilevanza
giuridica dell’educazione in relazione
all’essenza del matrimonio, ponendosi i
problemi circa i possibili capi di nullita
connessi alla mancata educazione. Da
sempre 1'ordinatio ad educationem prolis
¢ stata ritenuta come parte dell’ordina-
tio ad bonum prolis e non ci sono dubbi
sull'importanza sostanziale dell’educa-
zione. La dottrina «ricomprende l'or-
dinatio ad procreationem et educationem
prolis nell’essentiale aliquod elementum
del matrimonio e non puo essere esclu-
so dalla volonta dei coniugi» e «fa parte
delle obligationes matrimonii essentiales
che i nubendi devono essere in grado di
comprendere criticamente e di assume-
re responsabilmente nel patto nuziale»
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(p. 241). Basta vedere la configurazione
dei capi di nullita nel CIC 1983 per capire
la relazione esistente tra il bonum prolis
e il consenso matrimoniale (cfr. pp. 226-
227).

Il vero nocciolo della questione ¢ il di-
battito sull’estensione dei compiti edu-
cativi nell’oggetto essenziale del patto
nuziale e la sua incidenza sulla validita
del consenso matrimoniale; e cioeé spe-
cificare quale sia il contenuto di questo
dovere di educagione da parte dei geni-
tori, quale sia il minimo essenziale esi-
gibile.

Seguendo la distinzione molte vol-
te usata dalla dottrina, sembra pacifi-
ca l'accettazione dell’educatio physica
come parte del dovere di educazione.
Per parte della dottrina basterebbe que-
sta dimensione fisica per determinare il
contenuto fondamentale dell’obbligo
di educare la prole; la posizione dottri-
nale maggioritaria invece ¢ del parere
che una autentica educazione non pos-
sa prescindere dalla trasmissione dei
valori piu alti (cfr. pp. 228-231). E d’ob-
bligo chiedersi quali sarebbero questi
valori pin alti? La precisazione di questo
contenuto avra una importanza capita-
le nel decidere sulla validita o meno dei
matrimoni. Come esposto nel presente
studio, la maggior parte della dottrina
sostiene che oltre all’educazione fisica,
ci debba essere un’educazione nell’am-
bito morale o etico. S’includerebbe in
questa cornice anche listruzione re-
ligiosa? L’educazione religiosa puo
rientrare nel contenuto del concetto
minimo di educazione come parte del-
la formazione integrale, che dovrebbe
incidere su tutte le dimensioni della
persona; questo non vuol dire neces-
sariamente educare in una determinata
religione ma si invece 'apertura alla di-
mensione religiosa.
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Allora, vista I'importanza dell’educa-
zione religiosa e anche la responsabilita
che i genitori hanno nella trasmissione
della fede, si potrebbe porre un’altra do-
manda: sarebbe esigibile ’educazione
cattolica dei figli per i nubendi battezza-
ti? Potrebbe I'educazione cattolica for-
mar parte della struttura ontologica del
matrimonio come elemento essenziale?
(cfr. p. 255).

L’autrice segnala l'importanza del
rapporto tra natura e grazia nel matri-
monio sacramento (cfr. pp. 256-264) e
come I'elevazione all’ordine della grazia
trasfiguri dall’interno la relazione spon-
sale, restando sempre fermo che non si
tratta di due diversi matrimoni, ma del-
la stessa realta, di un unico matrimo-
nio elevato alla dignita di sacramento.
Appunto percio — si potrebbe dedurre
— non sono separabili la realta naturale
dalla condizione sacramentale, il che ne-
cessariamente trovera il suo riflesso nei
diritti e nei doveri dei coniugi — tradu-
zione giuridica della sostanza del patto
sponsale —: quindi nel ruolo di educare
non si puod staccare il compito di edu-
cazione umana dal compito di curarne
I'iniziazione religiosa, in vista di una for-
mazione integrale della persona religio-
samente orientata secondo la corretta
antropologia cristiana, trasmettendo ai
figli valori umani e cristiani insieme (cfr.
p. 258).

Di fronte a quest’argomentazione
ci poniamo la questione se si possano
chiedere ai nubendi cattolici dei requi-
siti superiori a quelli dei non cattolici
per potersi sposare. Pare ovvio che non
sia possibile. Bisogna tener presente che
parte della dottrina e della giurispruden-
za ritengono che la sostanza del matri-
monio assunta nel patto coniugale debba
essere configurata sul piano dell’ordine
naturale comune a tutti i matrimoni. E
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vero che esiste un’unica realta nel matri-
monio sacramento, ma si corre il rischio
di imporre dei requisiti che apparten-
gono alla dimensione soprannaturale
di quell'unica realta. Certamente da un
matrimonio fra cattolici sorge il dovere
di educare i propri figli nella fede, ma un
altro conto ¢ se si possa chiedere espres-
samente questo requisito come oggetto
del consenso. Nel momento del patto
nuziale non dovrebbe essere necessario
individuare tutti i singoli doveri, si inve-
ce la disponibilita soggettiva degli sposi
ad assumerli nel loro complesso, senza
che ci sia intentio contraria (cfr. pp. 242-
243).

Vanno valutati in modo diverso i casi
di esclusione o di consenso condiziona-
to. Che cosa accadrebbe se uno dei co-
niugi manifestasse espressamente la sua
volonta di non educare i figli nella fede
cattolica? Sarebbe invalido quel matri-
monio? Si potrebbe applicare lo stesso
criterio che viene adoperato nei casi di
esclusione della sacramentalita del ma-
trimonio, in cui viene considerato che
I’esclusione (o consenso condizionato)
solamente intacca la validita se invalida
sul piano naturale — perché non si vor-
rebbe un vero matrimonio —; sarebbe
invalido il consenso solamente se fosse
cosi nel piano naturale.

Come si puo avvertire I'argomento ¢
assai delicato. Chi vuole avere una visio-
ne complessiva dei doveri che i genitori
hanno riguardo all’educazione dei figli,
sia dal punto di vista storico-culturale,
sia dal punto di vista dell’ordinamento
canonico lungoisecoli, trovera in queste
pagine una risposta esauriente alle do-
mande fattesi sul presente argomento.
Va tenuto conto del coraggio dell’autri-
cenel cercar di scorgere una conclusione
riguardo alla rilevanza dell’educazione
cristiana come elemento essenziale nel
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matrimonio fra cattolici. Comunque,
rimane un argomento ancora aperto e
da approfondire, cercando di cammina-
re nel difficile equilibrio tra quelle due
dimensioni — naturale e soprannaturale

— dell'unica realta del matrimonio sacra-
mento. Non resta altro che ringraziare
per la completezza di questo studio, da
tutti i punti di vista.

ALvARO GONZALEZ ALONSO
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ATTI DI PAPA FRANCESCO

Disposizioni sulla rinuncia dei Vescovi diocesani e dei titolari di uffici di no-
mina pontificia, 3 novembre 2014.*

IL grave peso del ministero ordinato, da intendersi come servizio (diako-
nia) al Popolo santo di Dio, richiede, a coloro che sono incaricati di svol-
gerlo, di impegnarvi tutte le proprie energie. In particolare, il ruolo di Ve-
scovo, posto di fronte alle sfide della societa moderna, rende necessari una
grande competenza, abilita e doti umane e spirituali.

A tale riguardo, i Padri del Concilio Vaticano 11 cosi si esprimevano nel de-
creto Christus Dominus: «Poiché il ministero pastorale dei vescovi riveste tan-
ta importanza e comporta gravi responsabilita, si rivolge una calda preghiera
ai vescovi diocesani e a coloro che sono ad essi giuridicamente equiparati,
perché, qualora per la loro troppa avanzata eta o per altra grave ragione,
diventassero meno capaci di adempiere il loro compito, spontaneamente o
dietro invito della competente autorita rassegnino le dimissioni dal loro uf-
ficio. Da parte sua, la competente autorita, se accetta le dimissioni, provve-
dera sia ad un conveniente sostentamento dei rinunziatari, sia a riconoscere
loro particolari diritti» (N. 21).

Rispondendo all'invito che il Concilio Vaticano 11 aveva espresso, il mio
predecessore, il Beato Paolo VI, promulgo il 6 agosto 1966 il Motu proprio
Ecclesiae Sanctae («AAS», 58 (1966) 757-787) che al n. 11 della Pars Prima invi-
tava vivamente i Vescovi e gli altri ad essi equiparati a «presentare sponta-
neamente, non piu tardi dei 75 anni compiuti, la rinuncia all'ufficio». Queste
disposizioni furono poi accolte sia dai cann. 401-402 e 411 del vigente Codice
di Diritto Canonico, sia dai cann. 210-211, 218 e 313 del Codice dei Canoni del-
le Chiese Orientali.

Uguale criterio venne anche seguito relativamente a funzioni proprie dei
Cardinali, mediante il Motu proprio Ingravescentem aetatem del Beato Paolo
VI del 21 novembre 1970 (<AAS», 62 (1970) 810-813) e, pitl in generale relati-

* Vedi alla fine il commento di F. Puic, Annotagioni sulla rinuncia all’ufficio di nomina pon-
tificia.

«IUS ECCLESIAE» - XXVII, 2015 * PP. 451-464
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vamente alle funzioni dei Vescovi che prestano il loro servizio nella Curia
Romana, con le sagge disposizioni che San Giovanni Paolo II volle inseri-
re nell’art. 5 della Costituzione apostolica Pastor bonus del 28 giugno 1988
(«AAS», 80 (1988) 841-930; cf. pure can. 354 CIC).

Prendendo in considerazione tutto quanto precede e accogliendo le rac-
comandazioni del Consiglio dei Cardinali che assistono il Santo Padre nella
preparazione della riforma della Curia romana e nel governo della Chiesa,
viene disposto quanto segue:

Articolo 1.

E confermata la disciplina vigente nella Chiesa latina e nelle varie Chiese
orientali sui iuris, secondo la quale i Vescovi diocesani ed eparchiali, e quanti
sono loro equiparati dai cann. 381 §2 CIC e 313 CCEO, cosi come i Vescovi
coadiutori e ausiliari, sono invitati a presentare la rinuncia al loro ufficio pa-
storale al compimento dei settantacinque anni di eta.

Articolo 2.

La rinuncia ai predetti uffici pastorali produce effetti soltanto dal momento
in cui sia accettata da parte della legittima Autorita.

Articolo 3.

Con l'accettazione della rinuncia ai predetti uffici, gli interessati decadono
anche da qualunque altro ufficio a livello nazionale, conferito per un tempo
determinato in ragione del suddetto incarico pastorale.

Articolo 4.

Degno di apprezzamento ecclesiale ¢ il gesto di chi, spinto dall’amore e dal
desiderio di un miglior servizio alla comunita, ritiene necessario per infermi-
ta o altro grave motivo rinunciare all'ufficio di Pastore prima di raggiungere
I'eta di settantacinque anni. In tali casi i fedeli sono chiamati a manifestare
solidarieta e comprensione per chi ¢ stato loro Pastore, assistendolo pun-
tualmente secondo le esigenze della carita e della giustizia, secondo quanto
disposto del can. 402 §2 CIC.

Articolo 5.

In alcune circostanze particolari ’Autorita competente puo ritenere neces-
sario chiedere a un Vescovo di presentare la rinuncia all'ufficio pastorale,
dopo avergli fatto conoscere i motivi di tale richiesta ed ascoltate attenta-
mente le sue ragioni, in fraterno dialogo.
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Articolo 6.

I Cardinali Capi Dicastero della Curia Romana e gli altri Cardinali che svol-
gono uffici di nomina pontificia sono ugualmente tenuti, al compimento
del settantacinquesimo anno di eta, a presentare la rinuncia al loro ufficio al
Papa, il quale, ponderata ogni cosa, procedera.

Articolo 7.

I Capi Dicastero della Curia Romana non Cardinali, i Segretari ed i Vesco-
vi che svolgono altri uffici di nomina pontificia decadono dal loro incarico
compiuto il settantacinquesimo anno di eta; i Membri, raggiunta I'eta di ot-
tant’anni; tuttavia, quelli che appartengono ad un Dicastero in ragione di un
altro incarico, decadendo da questo incarico, cessano anche di essere Membri.

ANNOTAZIONI SULLA RINUNCIA ALL’UFFICIO DI NOMINA PONTIFICIA

NELL’EDIZIONE di 6 novembre 2014 (p. 6) «L’Osservatore Romano»
pubblicava le “Disposizioni sulla rinuncia dei vescovi diocesani e dei
titolari di uffici di nomina pontificia” (in avanti, Disposigioni), in seguito ri-
proposte sugli Acta Apostolicae Sedis (106 (2014) pp. 882-884). In questi testi si
indica che le norme sono state approvate dal Santo Padre nel corso di una
udienza al Segretario di Stato, avvenuta il 3 novembre 2014.

Come si legge nell’art. 1, queste Disposigioni confermano «la disciplina
vigente nella Chiesa latina e nelle varie Chiese orientali sui iuris». Infatti,
sostanzialmente il contenuto prescrittivo delle disposizioni coincide con la
disciplina stabilita principalmente nel CIC, nel CCEO, nella Cost. Ap. Pastor
Bonus e nel Regolamento Generale della Curia Romana. Ciononostante, co-
me tenteremo di far vedere in seguito, si possono rintracciare nelle Disposi-
Zioni in parola talune innovazioni e chiarimenti che giustificano una disposi-
zione di tipo legislativo.

Per quanto riguarda I'ambito di applicazione delle Disposigioni, sembra al-
quanto opportuno il riferimento alla “nomina pontificia” nel titolo e nell’art.
1, in un momento come quello attuale in cui con le riforme in atto sia nella
Curia romana che in alcuni organismi della Citta del Vaticano, le nozioni
tecniche debbono essere precisate per fugare eventuali situazioni di dubbio.
La categoria della “nomina pontificia” (adoperata in senso tecnico, ma forse
non del tutto esaustivo, nell’art. 12 RGCR) puo servire ad abbracciare cari-
che di diverso tipo — transitorie o da consolidarsi nell’assetto organico defi-
nitivo — la cui caratteristica comune ¢ che la provvista risale ad un atto del
Papa. Il riferimento agli “uffici”, inoltre, sembra che si debba interpretare in
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senso ampio, non limitativo (cfr. art. 6, 7); infatti si parla anche di “incarico”.
Si pensi ad esempio, alla rinuncia per motivi di eta (o altri) dei membri del
Consiglio dei Cardinali che assistono il Santo Padre nella preparazione della
riforma della Curia romana e nel governo della Chiesa (cfr. Chirografo 28
settembre 2013, «AAS», 105 (2013) 875-876).

Una relativa anomalia nella presentazione delle Disposigioni riguarda la
loro entrata in vigore. Il testo dice che essa avviene il 5 novembre 2014, «con
la pubblicazione su «L’Osservatore Romano», e, quindi, nel commentario
ufficiale Acta Apostolicae Sedis». L’entrata in vigore di una norma riguarda
infatti un momento temporale a partire dal quale inizia a sortire effetti, e
percio deve essere certa e inequivocabile. In questo caso riferire la data del-
la pubblicazione nel giornale «L.’Osservatore Romano» e quindi negli Acta
Apostolicae Sedis, di solito molto posteriore nel tempo, potrebbe indurre in
errore. Sembrerebbe che ci sia stata una confusione tra la promulgazione —
pubblicazione, in modo e data certa, fissando i termini del testo legale valido
e vincolante — e le disposizioni sull’entrata in vigore. Ma anche in questo
caso risulta atipico riferire la promulgazione a due diversi mezzi di comuni-
cazione. Siccome la promulgazione su «L’Osservatore Romano» sta diven-
tando una prassi frequente — soprattutto per guadagnare tempo — sembra
che debba essere inteso che la pubblicazione nel quotidiano della Santa Sede
determini sia la promulgazione che I'entrata in vigore. La successiva pubbli-
cazione sugli Acta Apostolicae Sedis — coerente magari per altri motivi come la
fissazione del testo latino — sarebbe priva di ulteriori specifici effetti giuridici
(cfr. E. Baura, Parte generale del diritto canonico. Diritto e sistema normativo, Ro-
ma, EDUSC, 2013, Pp. 270-274).

Lo strumento chiamato Rescriptum ex audientia Sanctissimi rileva che il
Segretario di Stato agisce come soggetto facente fede di una disposizione
orale del Papa, con senso e valore di approvazione del contenuto giuridico
che gli é stato presentato. Nella redazione non si rende esplicita la tipolo-
gia dell'approvazione del Romano Pontefice per cui dovrebbe presumersi
che sia stata una approvazione in forma generica (cfr. art. 126 RGCR). La
clausola finale del testo («Il Santo Padre ha altresi stabilito che quanto é stato
deliberato abbia ferma e stabile validitd, nonostante qualsiasi cosa contraria an-
che degna di particolare mengione») benché implicitamente possa rinforzare
il valore della norma, non sembra che da sola pretenda o possa attribuire
gli effetti propri (anche eventualmente derogatori) dell’approvazione spe-
cifica, che non si presumono (cfr. art. 126.4 RGCR; V. Gémez-Iglesias C.,
La «aprobacién especifica» en la Pastor Bonus y la seguridad juridica, «Fidelium
Iura», 3 (1993) 361-423). Comunque, lasciando da parte la questione forma-
le, ci sembra che le disposizioni in parola nella loro valenza innovatrice
all'interno dell’ordinamento giuridico, non implichino propriamente una
deroga di alcuna norma preesistente.
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Si potrebbe pensare che una tale clausola tenda a rendere immediatamen-
te efficace ed operativo il contenuto delle norme, premunendosi contro ipo-
tetiche resistenze da parte di titolari di uffici che ritenessero di possedere
qualche tipo di diritto acquisito. In questo caso andrebbe piuttosto discussa
I'opportunita di approvare disposizioni di diritto transitorio.

Le norme contenute nel provvedimento di Papa Francesco confermano
nelle loro grandi linee il sistema vigente nella Chiesa cattolica sulla termina-
zione della titolarita di uffici ecclesiastici di nomina pontificia. Infatti, viene
confermato I'indirizzo generale secondo il quale giunti ai settantacinque an-
ni di eta, le condizioni della persona consigliano normalmente che lasci le
responsabilita ecclesiali pitl gravose (cfr. P. Gefaell, La tutela del soggetto nella
perdita dell’ufficio, «Ius Ecclesiae», 7 (1995) 131-152).

La constatazione di fatto diventa criterio giuridico attraverso il sistema
stabilito dal diritto. Il raggiungimento del limite di eta configura una base
presuntiva per la perdita dell'ufficio ecclesiastico. Per armonizzare la circo-
stanza ineluttabile e rigida dell’eta raggiunta con le svariate circostanze della
singola persona e dei bisogni ecclesiali concreti, interviene un soggetto con
autorita che valuta il caso. Rientrano in queste valutazioni una molteplicita
di fattori che — in concomitanza con il fatto presuntivo — dovranno condurre
ad una decisione prudente di governo, che avra come contenuto o un prov-
vedimento che stabilisce la perdita effettiva dell'ufficio ecclesiastico oppure
un prolungarsi del termine di vigenza della titolarita dell'ufficio. Il margine
di apprezzamento dell’autorita competente ¢ configurato in modo agevole.
Infatti, dare per concluso il servizio nell'ufficio non richiede una particolare
motivazione. L’ipotesi del prolungamento del termine di titolarita dell"uffi-
cio dovra quantomeno piegare la presunzione insita nel criterio dell’eta rag-
giunta, vale a dire, esprimere che nel caso concreto, le condizioni della per-
sona o quelle pastorali fanno si che 'aver compiuto settantacinque anni di
eta non sia causa sufficiente per la terminazione della titolarita dell"ufficio.

Nella formulazione appena mostrata abbiamo tralasciato il fatto che il si-
stema prevede, tra I'avverarsi del fatto (raggiungimento dell’eta) e I'esito
dell'intervento dell’autorita, tre modalita operative di perdita dell'ufficio:
quella che premette la presentazione della rinuncia da parte dellinteressato,
la decadenza dall'ufficio e la cessazione.

La prima ipotesi € quella prevista per gli uffici capitali delle circoscrizioni
ecclesiastiche e per gli uffici che ricoprono i cardinali preposti a dicasteri
nella Curia romana. Comporta un atto di volonta del titolare dell'ufficio
che ¢ delineato come una presentazione volontaria della propria rinuncia
e, da parte dell’autorita, come una accettazione di questa rinuncia volonta-
ria. La disposizione dell’autorita di allungare il termine di titolarita dell'uf-
ficio riveste in questi casi la forma di una non accettazione della rinuncia
presentata.
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La seconda ipotesi ¢ la decadenza dall’ufficio per raggiunti limiti di eta, vi-
gente per alcuni uffici della Curia romana (cfr. art. 5 PB; art. 41 RGCR). Mal-
grado cio che possa suggerire il nome, I'operativita della fattispecie non ¢ pu-
ramente automatica, dacché la legge generale prevede una intimazione della
perdita dell'ufficio da parte dell’autorita: «raggiunti i limiti d’eta, la perdita
dell"ufficio ha effetto soltanto dal momento, in cui ¢ intimata per iscritto dal-
la competente autorita» (c. 186 CIC). Fermo restando questo accorgimento,
i casi di decadenza non si configurano alla stregua di una rinuncia volontaria
che deve essere accettata (o meno). L’intimazione di per sé non racchiude
una particolare valutazione di fatti, circostanze e tanto meno di diritti resi
presenti da chiunque: piuttosto ¢ un tramite informativo che rende ovvia la
consapevolezza da parte dell’autorita della scadenza del rapporto di servizio.
Non ¢ preclusa pero I'ipotesi di una disposizione dell’autorita allungando il
periodo di titolarita dell’ufficio; in questo caso dovra concorrere una specifi-
ca valutazione delle circostanze. Infatti, 'autorita che ritenga che concorrano
motivi per dare continuita al servizio del titolare dell"ufficio, mediando motivi
positivi — riguardanti la persona o i bisogni del governo — potrebbe farlo (pre-
teribilmente anticipandosi I’evento) contando sulla volonta dell’interessato.

Il terzo sistema ¢ costituito dalla pura e semplice cessazione del servizio
raggiunta una certa eta senza mediazione né di presentazione di rinuncia né
di intimazione. Si applica in generale per tutti gli incarichi nella Curia roma-
na raggiunti gli ottanta anni di eta (art. 5.2 PB; art. 41.3 RGCR).

Benché si possa affermare che le Disposigioni confermano i sistemi di per-
dita dell'ufficio ecclesiastico per motivo di eta, nel provvedimento si posso-
no leggere diverse novita o quantomeno chiarimenti o specificazioni sulla
prassi del sistema vigente che meritano qualche commento.

L’art. 3 stabilisce in modo generale una decadenza da ogni altro ufficio “a
livello nazionale” del quale sia eventualmente titolare una persona la cui ri-
nuncia all'ufficio di nomina pontificia ¢ stata accettata. Tenendo conto che
il provvedimento fa riferimento soprattutto ai titolari di uffici capitali, la
norma ha la finalita di legare strettamente la condizione attiva del vescovo
(diocesano o equiparato, coadiutore o ausiliare) alle relative cariche di am-
bito non universale.

La dizione “a livello nazionale” sembra puntare a qualsiasi carica in orga-
nismi di tipo episcopale alle quali si appartenga in ragione dell"ufficio episco-
pale attivamente svolto. Senz’altro si puo pensare alle cariche nelle Confe-
renze episcopali (benché non tutte sono di ambito “nazionale™), sia elettive
che derivate da altri sistemi di nomina, ma anche alle cariche nelle Province
o Regioni ecclesiastiche. Non sembra che ci siano ragioni per escludere or-
ganismi di partecipazione episcopale di tipo sopranazionale (Consilium Con-
ferentiarum Episcoporum Europae, Celam, ecc.) benché a rigore non siano di
“livello nazionale™.
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La teleologia della norma tende a liberare il Romano Pontefice da ogni
costrizione per accettare o no la rinuncia del vescovo, qualunque fosse 1'ul-
teriore incarico che egli possa avere ricevuto e che sia prospettato per durare
oltre I'eta di settantacinque anni. Come del resto in tutti gli altri casi, il Papa
potra eventualmente non accettare la rinuncia fino al termine di quell’incari-
co ulteriore o ancora oltre quella durata, restando perd come ipotesi ordina-
ria che I"accettazione della rinuncia all'ufficio di vescovo diocesano implica
la cessazione delle altre cariche ad esso legate. Naturalmente il diritto parti-
colare non potra fare eccezione a questo criterio. Di per sé la norma non im-
pedisce che il titolare di un ufficio capitale sia nominato per un altro ufficio
“di livello nazionale” fino ad un termine che si protrae oltre il compimento
dei settantacinque anni di eta, perché a priori non si puo sapere se la rinuncia
a suo tempo presentata sara o no accettata, pero da quel momento in poi
la titolarita della carica resta condizionata al compimento dell’accettazione
della rinuncia e in qualche modo in una situazione di precarieta fintanto che
la Sede Apostolica non si esprima. Resta anche alla prudenza di governo del
Papa confermare per un certo periodo di tempo un vescovo diocesano di-
missionario portando implicitamente alla continuita nella carica legata alla
titolarita dell'ufficio capitale.

Questa norma dell’art. 3 delle Disposigioni € per certi versi simile a quella
dell’art. 5 PB, che prevede la cessazione come membro di un dicastero del-
la Curia Romana di colui che lo era in ragione di un incarico, da quando
perde la titolarita di questo incarico (che viene riproposta nell’art. 7 delle
Disposigioni). Si deve dare per scontato che una tale appartenenza in ragio-
ne dellincarico deve essere stata stabilita normativamente o resa esplicita
nell’atto di nomina: il solo fatto che il Romano Pontefice abbia preso in
considerazione la titolarita dell'ufficio per renderlo membro di un dica-
stero (il che naturalmente accade spesso) non dovrebbe avere rilevanza.
Una questione ulteriore ¢ suscitata dal fatto che si segua o meno la deter-
minazione della condizione di “dicastero” in senso tecnico stabilita dalla
PB (art. 2) per applicare questa norma, il che diventa sempre piu difficile
nel periodo attuale segnato da disposizioni che stanno modificando alcuni
profili della Curia romana.

Non si puo non sottolineare una notevole dissomiglianza tra questa ipotesi
della Pastor Bonus e la norma dell’art. 3 delle Disposigioni per quanto riguarda
gli uffici di “livello nazionale”. Infatti, questa nuova norma stabilisce I'influs-
so di un provvedimento del Romano Pontefice (cessazione della titolarita di
ufficio capitale) in ambiti pastorali e di governo dotati di autonomia, che tra
Ialtro si dispiega in parecchi casi nella elezione (o altre provviste) a uffici che
non sono di nomina pontificia. Forse sarebbe stato pit adeguato stabilire per
quei vescovil obbligo personale di rassegnare le proprie dimissioni agli uffici
“nazionali”, in base alla rinuncia accettata dall’autorita competente.
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L’art. 6 delle Disposigioni di per sé ribadisce il regime giuridico della ri-
nuncia dei Cardinali ai loro uffici, sia come Capi Dicastero della Curia
Romana, sia come altre cariche di nomina pontificia che possano ricopri-
re. Pur non rappresentando un cambiamento normativo, la disposizione
dell’art. 6, con la sua formulazione, esprime una piu chiara obbligatorieta
della rinuncia per motivi di eta. Infatti mentre la Pastor Bonus diceva che i
cardinali “sono pregati di presentare le dimissioni” al Romano Pontefice
(art. 5.2 PB; art. 41 RGCR) e il c. 354 CIC, dice che “sono invitati” a presen-
tare la rinuncia all’ufficio, la norma oggetto del nostro commento ¢ tassa-
tiva nel dire che anche i cardinali “sono tenuti” a presentare la rinuncia al
loro ufficio. L'uso della parola “ugualmente”, si deve leggere in continuita
con i riferimenti ad altri uffici per i quali ¢ prevista la rinuncia, come sono
quelli contenuti nell’art. 1. Va detto comunque che riguardo a loro si di-
ce che “sono invitati” a presentare la rinuncia, in continuita con il c. 401.1
CIC (“invitato a presentare” la rinuncia) e il c. 210 CCEO (“¢ pregato di
presentare” la rinuncia).

Non sembra che questo cambiamento di dizione operi una modifica nel si-
stema della rinuncia dei Cardinali per raggiunti limiti di eta: era obbligatorio
presentare la rinuncia, ed ¢ tuttora obbligatorio farlo. Ciononostante, il ca-
rattere esplicito della norma rende ragione di una particolare enfasi riguardo
precisamente ai cardinali. Il riferimento della norma a coloro che sono “di
nomina pontificia” scioglie i dubbi che ci potessero essere riguardo a certe
cariche e nomine che non rientrano nel novero dei Capi dei Dicasteri della
Curia romana. Il caso del Cardinale camerlengo, ad esempio, rientrerebbe
in questa logica. Non ¢ tanto chiaro il caso del Cardinale decano del Colle-
gio, dal momento in cui il decanato non ¢ di per sé un ufficio (per lo meno
all'interno del coetus di cardinali; un altro conto sono le funzioni svolte nella
preparazione del conclave) e I'individuazione della persona si verifica attra-
verso una elezione. La particolare forma di approvazione dell’eletto da parte
del Romano Pontefice, stabilita dal Beato Paolo VI non scioglie il dubbio:
«quando si rende vacante la mansione di Decanato del Sacro Collegio, i Car-
dinali, sia Vescovi di diocesi suburbicarie sia insigniti del titolo delle mede-
sime, e soltanto questi, sotto la presidenza del Subdecano, se ¢ presente, o
del pitl anziano fra loro, eleggono uno dei componenti I'assemblea, il quale
svolga la mansione di Decano del Sacro Collegio; e faranno presente il suo
nome al Sommo Pontefice, il quale soltanto potra approvarlo» (cfr. Sacro
Cardinalium Consilio, Lettera Apostolica in forma di Motu Proprio riguardan-
te I'elezione del decano e del subdecano del collegio cardinalizio, 26 febbraio
1965, «AAS», 57 (1965), pp. 296-297, art. II).

Si rende chiaro inoltre (cfr. art. 7 Disposigioni) che i cardinali — tranne ov-
viamente che non gli sia stata accettata la rinuncia presentata ai settantacin-
que anni di eta — solo continuano a svolgere funzioni come membri dei dica-
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steri (art. 5.2 PB) fino agli ottanta anni, momento nel quale decadono dallo
svolgimento di ogni funzione.

Al di fuori del sistema della perdita dell'ufficio per raggiunti limiti di eta, il
provvedimento del Papa contiene altre norme che meritano qualche cenno.

La norma dell’art. 4 delle Disposigioni, che propriamente non innova I’or-
dinamento giuridico, riguarda l'ipotesi della rinuncia volontaria all'ufficio
ecclesiastico prima del raggiungimento dell’eta prevista dalla legge. In prati-
ca viene riproposta la norma del c. 401.2 CIC, con una impostazione lettera-
ria diversa: mentre questo canone sottolinea I'invito a presentare la rinuncia
qualora ricorressero certe circostanze, la norma che stiamo commentando
mette 1'enfasi nell’apprezzamento ecclesiale per una tale rinuncia.

Dal punto di vista giuridico il contenuto della prescrizione rimane inva-
riato: sia che la rinuncia venga presentata per motivo di una malattia o per
un’altra causa grave, cio che diventa rilevante ¢ la sopravvenuta mancanza
di idoneita per lo svolgimento dell’ufficio (c. 401.2 CIC, 210 CCEO), o per il
miglior servizio alla comunita (art. 4). Di per sé la norma, che adopera le pa-
role “pastore” e “fedeli”, ha presente precipuamente le fattispecie riguardan-
ti gli uffici capitali (e per estensione quelle di vescovo coadiutore e vescovo
ausiliare; cfr. c. 411 CIC, 218 CCEO).

In questi casi emerge in tutta la sua gravita e delicatezza il senso di respon-
sabilita del titolare dell’ufficio capitale, che ¢ chi prende la iniziativa, e il ruo-
lo dell’autorita competente nella valutazione del caso concreto (nella chiesa
latina, il Papa, naturalmente coadiuvato dagli uffici funzionalmente implica-
ti: curia romana, legati pontifici, eventualmente visitatori apostolici, ecc.),
vale a dire, la gravita della causa (art. 4, “infermita o altro grave motivo”;
“infermita o altra grave causa”, c. 401 CIC) il che implica un inquadramento
del problema nella cornice della giustizia e della prudenza di governo.

Qualora il motivo fosse esclusivamente la mancanza di salute, gli ele-
menti di giudizio sono in un certo senso meno complessi: la gravita della
situazione va valutata complessivamente, sia dallinteressato per presenta-
re o meno la rinuncia, sia dal Papa per, a sua volta, accettarla o meno. Gli
elementi che entrano in gioco sono soprattutto di fatto: le concrete forze
oggettivamente e soggettivamente necessarie per continuare a svolgere in
una data sede l'ufficio di vescovo diocesano. Nella configurazione della
causa, che ¢ I'oggetto proprio della rinuncia e dell’accettazione della stessa,
le valutazioni mediche e gli apprezzamenti personali saranno confrontati
con la situazione pastorale concreta (quindi anche con i bisogni attuali dei
fedeli), senza escludersi la possibilita di sovvenire al problema attraverso
uno specifico sostegno per il vescovo (ad esempio, con la nomina di vesco-
vo ausiliare o coadiutore).

La fattispecie della rinuncia volontaria per una “causa grave” non legata
a motivi di salute ¢ piu complessa dal momento in cui si tratta di valutare
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una sopravvenuta “minore idoneita” (c. 401.2 CIC, 210 CCEOQ) per svolgere
le funzioni pastorali di governo o il venir meno della capacita a rendere un
“miglior servizio” ai fedeli (art. 4). Concorrono alla valutazione elementi di
fatto e di diritto non indifferenti che richiamano ad una soluzione che sia
prudente e, in ogni caso, giusta. Vanno tenuti distinti due gruppi di casi: la
rinuncia volontaria su iniziativa del titolare dell'ufficio e la rinuncia su invito
delle Sede Apostolica (art. 5 delle Disposigioni).

L’ipotesi della rinuncia volontaria da parte del titolare dell"ufficio implica
che egli, valutando I'insieme delle circostanze, ritiene che non ¢ piu in grado
di svolgere i propri compiti nel modo dovuto.

Come corrisponde alla titolarita di funzioni pubbliche, la posizione del ri-
nunciante non si configura alla stregua di una cessazione unilaterale, di una
rinuncia ad un diritto o ad una prerogativa personale. Siccome la posizione
del titolare dell'ufficio ¢ di diritto-dovere o, pitl precisamente, abbraccia re-
sponsabilita nei confronti di terzi che ¢ tenuto a svolgere con il proprio im-
pegno, al rinunciante volontario spetta rendere presenti gli elementi di fatto
che configurano un cambiamento della situazione precedente, cio¢ quella
che aveva portato alla provvista dell"ufficio.

I riferimento alla “minore idoneita” del titolare o al “buon servizio” alla
Chiesa rappresenta i due poli del rapporto tra pastore e portio populi Dei: € su
questo rapporto che deve essere misurata oggettivamente la sopravvenuta
situazione. In questo senso, la rinuncia volontaria non implica pregiudizial-
mente un calo della capacita del pastore o una dimostrata inabilita persona-
le. Puo darsi che siano state le circostanze a mutare in modo tale che le forze
che precedentemente erano sufficienti per far fronte alla situazione, succes-
sivamente non lo sono pit.

E in questo senso che la rinuncia volontaria si configura particolarmente
come un atto di responsabilita del pastore. In alcuni casi potra persino confi-
gurarsi come un dovere; per lo meno un dovere morale, ma forse in qualche
caso un dovere di giustizia — soprattutto nei confronti dei fedeli — qualora le
prestazioni di servizio stiano venendo meno e possano mettere a repenta-
glio i beni ecclesiali fondamentali o la comunione attorno a loro. In altri casi
una tale responsabilita potrebbe tradursi in un diritto del pastore a lasciare
I'ufficio — precipuamente nei confronti dell’autorita competente — nei casi in
cui continuare in carica potesse danneggiare beni personali — salute, integri-
ta — o il bene comune.

In queste ipotesi tra le diverse possibilita di far fronte al problema (richie-
sta di un vescovo ausiliare, una misura urgente di governo, un sostegno stra-
ordinario, ecc.), il titolare ritiene che quella giusta, migliore e praticabile sia
la rinuncia. E evidente che il presule non puo essere mosso da motivazioni
deboli o arbitrarie: devono essere quantomeno proporzionate alla sopravve-
nuta carica di impegno nel rapporto di governo.
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Non ¢ casuale che la misura della facolta di rinunciare sia stata stabilita
nel diritto positivo attraverso un riferimento all’istituto della causa (grave
e) “proporzionata”: «I’autorita non accetti una rinuncia non fondata su una
causa giusta e proporzionata» (c.189.2 CIC). Il canone mette a fuoco la fatti-
specie della rinuncia dal punto di vista del provvedimento dell’autorita, ma
in fin dei conti esige dal rinunciante, che ¢ colui che rende presente la situa-
zione, di elaborare e comunicare i presupposti di fatto che eventualmente
renderanno giusta 'accettazione della rinuncia. Implicitamente il sistema
rinuncia-accettazione implica che questa elaborazione sia “accettabile” da
parte dell’autorita. Si noti che I'attivita domandata a questa autorita non &
meccanica né tantomeno arbitraria, dal momento in cui ¢ un pastore con
specifiche responsabilita nei confronti del corpo ecclesiale, basate su un titolo
rientrante nel ministero episcopale. In questo senso, una realistica predispo-
sizione dei fatti costitutivi della rinuncia dovra tenere conto che sono anche
misurati dalla prospettiva del pastore che valuta la situazione e provvede.

In qualche modo questo ¢ presupposto nella redazione dell’art. 4 del prov-
vedimento di Papa Francesco (per questo motivo viene affermato che un
tale atteggiamento ¢ “degno di apprezzamento ecclesiale” perché “spinto
dall’'amore e dal desiderio di un miglior servizio alla comunita”). Queste
valutazioni pastorali hanno valore come incentivo ad una serena considera-
zione delle motivazioni che possono spingere un pastore alla presentazione
della rinuncia, e tendono a rendere una tale ipotesi alla stregua del solo ser-
vizio ecclesiale. Non a caso ¢ ribadito nel provvedimento papale I'atteggia-
mento dovuto da parte dei fedeli nei confronti del vescovo volontariamente
rinunciante: «in tali casi i fedeli sono chiamati a manifestare solidarieta e
comprensione per chi ¢ stato loro Pastore, assistendolo puntualmente se-
condo le esigenze della carita e della giustizia, secondo quanto disposto del
can. 402 §2 CIC».

L’atto di accettazione dell’autorita dovra essere allo stesso tempo giusto
e prudente. Per quanto riguarda la giustizia, sara molto rilevante la valuta-
zione di cio che il rinunciante ritiene sia la “causa giusta e proporzionata”.
Il compito dell’autorita sara accertare che lo sia veramente: solo in questo
caso ci sara la base per una accettazione legittima ed efficace (cfr. c. 189.2).

La “causa giusta e proporzionata” € un vero e proprio elemento costitu-
tivo della legittimita dell’atto complesso rinuncia-accettazione che conduce
alla perdita dell’'ufficio capitale. La ragione di una tale necessaria qualifica
di legittimita, che implica la giustizia, ¢ che I'ufficio ecclesiastico ha la sua
ragione di essere nel bene comune ecclesiale, che ¢ cio che giustifica la sua
esistenza e ne sorregge l'esercizio. Da questo punto di vista, il sistema ten-
de a incentivare che, sia i motivi che spingono a presentare formalmente la
rinuncia, sia I'accettazione di questi motivi configurino una misura giusta
proprio perché favorevole al bene comune ecclesiale.
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L’autorita preposta ad accertare la causa prendera in considerazione
principalmente i fatti che secondo il rinunciante costituiscono una base
sufficiente per presentare la rinuncia e dovra valutare complessivamente la
situazione. Questa valutazione puo significare pero che I'autorita compe-
tente ragioni su elementi che vanno oltre a quelle circostanze addotte dal
rinunciante. Poiché la situazione pastorale concreta ¢ solo uno dei punti di
riferimento necessari e non si circoscrive necessariamente alla percezione
del rinunciante, la ricerca della causa grave e proporzionata puo condurre
ad una rigetto della rinuncia, o ad una accettazione per i motivi adotti dal
rinunciante o per altri motivi diversi o concomitanti con essi. L’autorita
competente in fin dei conti inserira la problematica nella cornice pitt am-
pia dei bisogni complessivi della Chiesa (locale e universale), con motiva-
zioni che potrebbero essere sfuggite al rinunciante o semplicemente non
essere alla sua portata. In questo modo la ricerca del bene comune della
circoscrizione ecclesiastica si armonizza con quella piu generale (di ambito
nazionale o persino nel contesto universale). In ogni caso, I'oggettivita ed
il carattere di giustizia dei rapporti tra I'ufficio capitale e I'ufficio primazia-
le implicano che sempre il Romano Pontefice basi la sua decisione su una
causa grave e proporzionata.

Come si vede, la considerazione giuridica del sistema di perdita dell'uf-
ficio capitale ¢ situata in una cornice pitt ampia, riguardante questioni che
non possiamo affrontare in questo commento, ma che vi hanno un influsso
non indifferente: il rapporto che intercorre tra governo diocesano e gover-
no universale della Chiesa; tra la relativa autonomia di governo del titolare
dell'ufficio capitale e I'incidenza effettiva della funzione primaziale all’inter-
no della circoscrizione ecclesiastica e dall'interno di essa nella comunione
universale; il senso della competenza del patriarca per accettare la rinuncia
(c. 210 CCEO); la frontiera tra le cause giuridiche e la discrezionalita nella
funzione di governo; gli strumenti a disposizione dell’autorita competente
per accertare la causa di perdita dell"ufficio, ecc.

L’art. 5 delle Disposigioni in parola presenta una fattispecie che fin’adesso
non era presente tra le norme positive vigenti nell’ambito latino per quanto
riguarda uffici di nomina pontificia: I'iniziativa della Sede apostolica consi-
stente nell’invito a presentare la propria rinuncia all'ufficio.

L’ordinamento giuridico prevede una fattispecie simile all'interno della
procedura per la rimozione e trasferimento del parroco (cfr. cc. 1742.1, 1744,
1748, 1750 CIC; 1391.1, 1393, 1397, 13909 CCEO). Per le chiese patriarcali orien-
tali inoltre, incidentalmente, si fa riferimento al caso in cui ci sia stato «un
invito a rinunciare da parte del Sinodo dei Vescovi della Chiesa patriarcale»
(cfr. c. 210.3 CIC): in questa ipotesi I'accettazione della rinuncia presentata
non abbisogna del consenso del sinodo permanente bastando bensi quella
del Patriarca.
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La relativa novita a livello normativo non ¢ di ostacolo per rilevare che ri-
prende una prassi assodata nel contesto della perdita degli uffici ecclesiastici
e concretamente riguardo agli uffici capitali. Infatti, nella parte espositiva del
testo normativo in oggetto € riportato un brano del Decreto Christus Domi-
nus (n. 21) del Concilio Vaticano 11 nel quale, oltre alla ipotesi della rinuncia
spontanea si prevede la possibilita che avvenga «dietro invito della compe-
tente autorita». Le ipotesi concrete possono essere svariate; il fatto ¢ che
la Sede Apostolica, nel frangente di ritenere che un vescovo debba lasciare
I'ufficio, prima di iniziare una procedura tendente alla rimozione del vesco-
vo, chiede specificamente all'interessato di presentare la propria rinuncia. La
prassi € ben nota.

Nella presente analisi e commento questa ipotesi va tenuta separata da
quella che abbiamo chiamato rinuncia volontaria. Benché i parametri di ba-
se, soprattutto per quello che riguarda la giustizia, restino sostanzialmen-
te invariati, nella rinuncia indotta o suggerita, si verifica una dinamica leg-
germente diversa. Infatti, mentre nel caso della rinuncia volontaria si parte
dall’assunto che il titolare dell"ufficio ritiene di dover cessare nelle sue fun-
zioni, in questa ipotesi le circostanze del caso fanno si che sia la Sede Aposto-
lica a ritenere che ricorrano i presupposti per una cessazione della titolarita
dell'ufficio.

I parametri di base della situazione, ossia quelli che serviranno ad appu-
rare la legittimita della misura di governo, sono costituiti dalla presenza di
una causa giusta e proporzionata che renda accertato che il bene comune
ecclesiale richiede la cessazione nell'ufficio nel caso concreto. Non sembra
che per il solo fatto che in questo caso l'iniziativa parta dall’autorita che de-
ve accettare la rinuncia si debba presumere una minore solidita dei motivi
per i quali si cessa la titolarita dell'ufficio. Si e gia fatto notare, a proposito
della rinuncia volontaria, che I'intervento della Sede Apostolica puo inse-
rire nella valutazione del singolo caso I'eventuale concorrenza di fatti non
considerati da parte dell’eventuale rinunciante perché non ritenuti rilevanti,
non (ancora) conosciuti o perché sono al di la della sua portata. In ogni caso,
riguardando la proporzionalita della misura con la stabilita della carica e la
responsabilita inerente ad un ufficio capitale, la Sede Apostolica (o un’altra
autorita: cfr. c. 210.3 CCEQO) dovra fondare la sua richiesta su elementi che
riguardano il bene comune ecclesiale, come vedevamo prima, la sopravve-
nuta minore idoneita dell'interessato e il maggior bene del corpo ecclesiale.

Si badi bene che la norma dell’art. 5 delle Disposigioni non implica un giu-
dizio di colpevolezza né tanto meno di segnalazione di un condotta dolosa:
la descrizione della ipotesi di base ¢ tanto generale (“in alcune circostan-
ze”) che piuttosto che segnalare motivi per la rinuncia stabilisce soltanto, in
modo sintetico, alcuni elementi di procedura. Poiché si protende a passare
attraverso una rinuncia in un contesto di “fraterno dialogo” si dovrebbero
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escludere da una tale procedura ipotesi di rimozione per una causa negligen-
te o dolosa palese che hanno specifici itinerari procedurali.

E implicito nella norma che con alta probabilita la rinuncia sara accetta-
ta. Questo si deduce agevolmente dal contesto: se semplicemente fossero
sorti dubbi generici sullo svolgimento delle funzioni episcopali, la misura
pastorale sarebbe orientata a entrare in contatto con il vescovo per chiari-
re la situazione, senza che dovesse entrare in gioco I'eventualita di una ri-
nuncia. Qualora questa fosse presa in seria considerazione fino al punto di
essere proposta all'interessato ¢ perché la Sede Apostolica ritiene di avere
in mano elementi di giudizio (“i motivi di tale richiesta”) che positivamen-
te tendono a rendere legittima la cessazione nell'ufficio, quindi che sono
abbastanza solidi da costituire una “causa grave a proporzionata”. Cio che
prevede la norma (in termini alquanto generici) ¢ una fase di udienza delle
ragioni dell'interessato. Al di la di altre questioni che possano essere oggetto
di dialogo, si dovra presumere che queste ragioni tenderanno a costituire
una contestazione dei fatti adotti come base per la richiesta di presentazione
della rinuncia.

L’esito della situazione sembra scontato: o le ragioni addotte dall’'interes-
sato riescono ad incrinare i motivi che hanno portato alla richiesta di pre-
sentazione della rinuncia, nel quale caso il vescovo continua in carica, o il
vescovo presenta la rinuncia (e quasi per logica verra accettata) oppure, se il
vescovo non presenta la rinuncia, probabilmente verra avviato un provve-
dimento di rimozione. Questa ultima ipotesi, purtroppo non contemplata
dalle Disposigioni, apre delle ulteriori complessita che sfuggono ai limiti del
presente commento.

FErRNANDO PulG



Discorso in occasione dell'inaugurazione dell’anno giudiziario del Tribunale
della Rota Romana, 23 gennaio 2015, «AAS», 107 (2015) 182-185.*

CARI Giudici, Officiali, Avvocati e Collaboratori del Tribunale Apostoli-
co della Rota Romana,

vi saluto cordialmente, ad iniziare dal Collegio dei Prelati Uditori con il
Decano, Mons. Pio Vito Pinto, che ringrazio per le parole con cui ha intro-
dotto il nostro incontro. Auguro a tutti voi ogni bene per I’Anno giudiziario
che oggi inauguriamo.

In questa occasione vorrei riflettere sul contesto umano e culturale in cui
si forma I'intenzione matrimoniale.

La crisi dei valori nella societa non ¢ certo un fenomeno recente. Il beato
Paolo VI, gia quaranta anni fa, proprio rivolgendosi alla Rota Romana, stig-
matizzava le malattie dell'uomo moderno «talora vulnerato da un relativi-
smo sistematico, che lo piega alle scelte pit facili della situazione, della de-
magogia, della moda, della passione, dell’edonismo, dell’egoismo, cosi che
esteriormente tenta di impugnare la “maesta della legge”, e interiormente,
quasi senza avvedersi, sostituisce all'impero della coscienza morale il capric-
cio della coscienza psicologica» (Allocuzione del 31 gennaio 1974: «AAS», 66
[1974], p. 87). In effetti, 'abbandono di una prospettiva di fede sfocia inesora-
bilmente in una falsa conoscenza del matrimonio, che non rimane priva di
conseguenze nella maturazione della volonta nuziale.

Certamente il Signore, nella sua bonta, concede alla Chiesa di gioire per le
tante e tante famiglie che, sostenute e alimentate da una fede sincera, realiz-
zano nella fatica e nella gioia del quotidiano i beni del matrimonio, assunti
con sincerita al momento delle nozze e perseguiti con fedelta e tenacia. La
Chiesa conosce pero anche la sofferenza di molti nuclei familiari che si di-
sgregano, lasciando dietro di sé le macerie di relazioni affettive, di progetti,
di aspettative comuni. Il giudice ¢ chiamato ad operare la sua analisi giu-
diziale quando c’¢ il dubbio sulla validita del matrimonio, per accertare se
ci sia un vizio d’origine del consenso, sia direttamente per difetto di valida
intenzione, sia per grave deficit nella comprensione del matrimonio stesso
tale da determinare la volonta (cfr can. 1099). La crisi del matrimonio, infatti,
¢ non di rado nella sua radice crisi di conoscenza illuminata dalla fede, cioe
dall’adesione a Dio e al suo disegno d’amore realizzato in Gesu Cristo.

* Vedi alla fine del discorso la nota di M. Gas AIXeNDRI, Cultura, fede e conoscenga del ma-
trimonio.

«IUS ECCLESIAE» - XXVII, 2015 * PP. 465-477
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L’esperienza pastorale ci insegna che vi ¢ oggi un gran numero di fedeli
in situazione irregolare, sulla cui storia ha avuto un forte influsso la diffusa
mentalita mondana. Esiste infatti una sorta di mondanita spirituale, «che
si nasconde dietro apparenze di religiosita e persino di amore alla Chiesa»
(Esort. ap. Evangelii gaudium, 93), e che conduce a perseguire, invece della
gloria del Signore, il benessere personale. Uno dei frutti di tale atteggiamen-
to ¢ «una fede rinchiusa nel soggettivismo, dove interessa unicamente una
determinata esperienza o una serie di ragionamenti e conoscenze che si ri-
tiene possano confortare e illuminare, ma dove il soggetto in definitiva rima-
ne chiuso nell'immanenza della sua propria ragione o dei suoi sentimenti»
(ibid., 94). E evidente che, per chi si piega a questo atteggiamento, la fede
rimane priva del suo valore orientativo e normativo, lasciando campo aper-
to ai compromessi con il proprio egoismo e con le pressioni della mentalita
corrente, diventata dominante attraverso i mass media.

Per questo il giudice, nel ponderare la validita del consenso espresso, deve
tener conto del contesto di valori e di fede — o della loro carenza o assenza
— in cui l'intenzione matrimoniale si é formata. Infatti, la non conoscenza
dei contenuti della fede potrebbe portare a quello che il Codice chiama er-
rore determinante la volonta (cfr. can. 1099). Questa eventualita non va piu
ritenuta eccezionale come in passato, data appunto la frequente prevalenza
del pensiero mondano sul magistero della Chiesa. Tale errore non minaccia
solo la stabilita del matrimonio, la sua esclusivita e fecondita, ma anche ’or-
dinazione del matrimonio al bene dell’altro, I'amore coniugale come «prin-
cipio vitale» del consenso, la reciproca donazione per costituire il consorzio
di tutta la vita. «Il matrimonio tende ad essere visto come una mera forma di
gratificazione affettiva che puo costituirsi in qualsiasi modo e modificarsi se-
condo la sensibilita di ognuno» (Esort. ap. Evangelii gaudium, 66), spingendo
inubenti alla riserva mentale circa la stessa permanenza dell’'unione, o la sua
esclusivita, che verrebbero meno qualora la persona amata non realizzasse
piu le proprie aspettative di benessere affettivo.

Vorrei dunque esortarvi ad un accresciuto e appassionato impegno nel
vostro ministero, posto a tutela dell’unita della giurisprudenza nella Chie-
sa. Quanto lavoro pastorale per il bene di tante coppie, e di tanti figli,
spesso vittime di queste vicende! Anche qui, ¢’¢ bisogno di una conversio-
ne pastorale delle strutture ecclesiastiche (cfr. ibid., 27), per offrire 'opus
iustitiae a quanti si rivolgono alla Chiesa per fare luce sulla propria situa-
zione coniugale.

Ecco la difficile missione vostra, come di tutti i Giudici nelle diocesi:
non chiudere la salvezza delle persone dentro le strettoie del giuridicismo.
La funzione del diritto ¢ orientata alla salus animarum a condizione che,
evitando sofismi lontani dalla carne viva delle persone in difficolta, aiuti
a stabilire la verita nel momento consensuale: se cio¢ fu fedele a Cristo o
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alla mendace mentalita mondana. A questo proposito il beato Paolo VI af-
fermava: «Se la Chiesa ¢ un disegno divino — Ecclesia de Trinitate —le sue
istituzioni, pur perfettibili, devono essere stabilite al fine di comunicare la
grazia divina e favorire, secondo i doni e la missione di ciascuno, il bene
dei fedeli, scopo essenziale della Chiesa. Tale scopo sociale, la salvezza
delle anime, la salus animarum, resta lo scopo supremo delle istituzioni,
del diritto, delle leggi» (Discorso ai partecipanti al 11 Congresso Internazio-
nale di Diritto Canonico, 17 settembre 1973: « Communicationes», 5 [1973],
p- 126).

Torna utile ricordare quanto prescrive 1'Istruzione Dignitas connubii
al n. 113, coerentemente con il can. 1490 del Codice di Diritto Canonico,
circa la necessaria presenza presso ogni Tribunale ecclesiastico di persone
competenti a prestare sollecito consiglio sulla possibilita di introdurre una
causa di nullita matrimoniale; mentre altresi viene richiesta la presenza di
patroni stabili, retribuiti dallo stesso tribunale, che esercitino I'ufficio di
avvocati. Nell’auspicare che in ogni Tribunale siano presenti queste figu-
re, per favorire un reale accesso di tutti i fedeli alla giustizia della Chiesa,
mi piace sottolineare che un rilevante numero di cause presso la Rota
Romana sono di gratuito patrocinio a favore di parti che, per le disagiate
condizioni economiche in cui versano, non sono in grado di procurarsi un
avvocato. E questo ¢ un punto che voglio sottolineare: i Sacramenti sono
gratuiti. I Sacramenti ci danno la grazia. E un processo matrimoniale tocca
il Sacramento del matrimonio. Quanto vorrei che tutti i processi fossero
gratuiti!

Cari fratelli, rinnovo a ciascuno la mia gratitudine per il bene che fate al
popolo di Dio, servendo la giustizia. Invoco la divina assistenza sul vostro
lavoro e di cuore vi imparto la Benedizione Apostolica.

CULTURA, FEDE E CONOSCENZA DEL MATRIMONIO

SommariIo: 1. Il matrimonio nel contesto culturale postmoderno. — 2. Fede e cono-
scenza del disegno divino sul matrimonio. — 3. L'errore determinante della volonta
e la sua possibile rilevanza giuridica nell’odierno contesto culturale e religioso. — 4.
Conclusioni: la difficile missione del giudice ecclesiastico

1. [IL MATRIMONIO NEL CONTESTO CULTURALE POSTMODERNO

APA FrRaNCEsco ha voluto incentrare il suo discorso in occasione
dell'inaugurazione dell’anno giudiziario del Tribunale della Rota Ro-
mana del 2015 sull’esame del contesto culturale in cui si forma I'intenzione
matrimoniale. A questo scopo considera quelle che Paolo VI chiamo le “ma-
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lattie del’'uomo moderno”,! sottolineando che i difetti e le mancanze nella
conoscenza del matrimonio provocati da questo contesto sociale non rimar-
rebbero privi di conseguenze nella maturazione della volonta nuziale.

Il nostro mondo vive oggi un profondo disconoscimento sulle origini dell’es-
sere umano, sulla sua natura e sul suo destino. Questo oscuramento antro-
pologico riguarda in primo luogo ogni singola persona e la sua capacita di
comprendere sé stessa ed i suoi rapporti con gli altri, e poi si estende alla
famiglia e a tutta la societa. Questo fenomeno non ¢ solo ideologia e teoria,
si € anche radicato nei modi di vivere dei singoli e nei costumi sociali. Cosi
il Sinodo straordinario sulla famiglia ha sottolineato tra le diverse pover-
ta della cultura odierna, quella della solitudine frutto dell'individualismo.?
L’atteggiamento individualista comporta una comprensione della persona
quale essere indipendente ed autosufficiente e dimentica la “natura familia-
re” dell'nvomo, chiamato all’esistenza per amore e destinato all’amore attra-
verso il dono sincero di sé.? Da una prospettiva individualistica I'istituzione
del matrimonio non ha consistenza perché non ¢ che un contratto tra due
individui che cercano la felicita secondo i propri desideri; i figli allora rischia-
no di essere solo un mezzo per la realizzazione personale dei genitori oppu-
re un impedimento per raggiungerla.*

Una delle conseguenze immediate dell'individualismo ¢ la difficolta di
stabilire legami forti. L'individualismo conduce all'isolamento e all’indiffe-
renza tra le persone, le quali tendono a cercare nei rapporti relazionali la
propria soddisfazione, e non il dono di sé. Insieme a questa dinamica indivi-
dualistica si profila un oscuramento del senso della liberta. Liberta e amore
sono realta in stretto rapporto, poiché I'amore & "atto pitt umano di liberta.
L’antropologia d’ispirazione cristiana considera 'uvomo padrone di sé e del
suo futuro, capace di prendere liberamente impegni e I'unico essere capace

! 11 Papa cita le parole di Paolo VI all’Allocuzione alla Rota del 31 gennaio 1974, sul rela-
tivismo sistematico che piega I'uomo e la donna “alle scelte piu facili della situazione, della
demagogia, della moda, della passione, dell’edonismo, dell’egoismo, cosi che esteriormente
tenta di impugnare la «maesta della legge», e interiormente, quasi senza avvedersi, sostitu-
isce all'impero della coscienza morale il capriccio della coscienza psicologica” (cfr. «AAS»,
66 [1974], p. 87).

2 Si parla infatti di un “individualismo esasperato che snatura i legami familiari e finisce
per considerare ogni componente della famiglia come un’isola, facendo prevalere, in certi
casi, I'idea di un soggetto che si costruisce secondo i propri desideri assunti come un asso-
luto”. 11 ASSEMBLEA GENERALE STRAORDINARIA DEL SINODO DEI VESCOVI, Le sfide pastorali
sulla famiglia nel contesto dell’evangelizzagione, 18-10-2014, n. 5. Documento disponibile nella
pagina web della Santa Sede: http://www.vatican.va/roman_curia/synod/documents/
rc_synod_doc_20141018_relatio-synodi-familia_it.html [ultima visita maggio 2015].

* Cfr. Giovannt Paovro I, Esortazione Apostolica Familiaris Consortio, n. 11.

4 Cfr. C. CAFFARRA, La famiglia oggi: http://www.caffarra.it/famiglia13o504.php [ultima
visita maggio 2015].



ATTI DI PAPA FRANCESCO 469

di donare sé stesso (cioe il suo futuro) in un atto di presente. Oggi spesso la
liberta viene concepita come semplice possibilita di scelta e non di rado le
persone sfuggono gli impegni pensando di mantenersi libere intanto che si
astengono da vincoli. Le radici culturali del divorzio affondano nel presup-
posto dell'impossibilita di un impegno come quello matrimoniale, che com-
prenda I'intera esistenza.’

Infine nella cultura postmoderna la sessualita umana, una delle strutture
della sociabilita della persona, rimane priva di significato e ridotta a semplice
oggetto di piacere. L'ideologia di genere pretende artificiosamente di stig-
matizzare ed eliminare I’originaria differenza e complementarieta tra i sessi,
e considera la dimensione sessuata come prodotto di una biologia irrazio-
nale che puo e deve essere sotto il dominio dell'uomo. Cosi matrimonio e
famiglia non sono pitl compresi come rapporto tra generi diversi e operatori
d’identita sessuale.®

Ci troviamo davanti ad una vera crisi antropologica con delle specifiche
conseguenze nella vita affettiva e nella costituzione di rapporti familiari sta-
bili. Oggi costatiamo il fatto eclatante che la postmodernita sta progettando
culturalmente una sorta di Famiglia Geneticamente Modificata.” “L’edificio del
matrimonio non ¢ stato distrutto; € stato de-costruito, smontato prezzo per
pezzo. Alla fine abbiamo tutti i pezzi, ma non c’¢ piu I'edificio”.®

Il Papa si chiede giustamente fino a quale punto coloro che sono immersi
in questo contesto culturale, ormai quasi globale, abbiano la conoscenza suf-
ficiente di cio che in realta ¢ il matrimonio. Seguendo il noto principio della
psicologia classica, nihil volitum quin praecognitum (non si puo volere cio che
non si conosce), un grave deficit nella conoscenza del matrimonio potrebbe
comportare I'impossibilita di prestare un vero consenso coniugale.

2. FEDE E CONOSCENZA DEL DISEGNO DIVINO SUL MATRIMONIO

Afferma il Papa che “la crisi del matrimonio ¢ non di rado nella sua radice
crisi di conoscenza illuminata dalla fede, cioé dall’adesione a Dio e al suo

> Cfr. M. Gas AIXENDRI, sQué significa casarse en el Siglo xx1?, « Temes d’Avui», 43 (2012),
pp. 83-91. Disponibile nella web della rivista: http://www.temesdavui.cat/es/revista/43/
estudios/que_significa_casarse_en_el_siglo_xxi [ultima visita maggio 2015].

¢ Cfr. P. DoNar1, Manuale di sociologia della famiglia, Roma, Laterza, 2006, p. 123.

7 Cfr. IpeM, La famiglia. Il genoma che fa vivere la societd, Soveria Mannelli, Rubbettino, 2013,
p- 250.

8 C. CAFFARRA, Fede e cultura di fronte al matrimonio, in Matrimonio e famiglia. La questione
antropologica, a cura di H. Franceschi, Roma, EpUSC, 2015, p. 22. Due sarebbero le chiavi
di questa decostruzione: “da una parte il dato biologico viene progressivamente espulso
dalla definizione di matrimonio, dall’altra, e di conseguenza in ordine alla definizione di
matrimonio, le categorie di una soggettivita ridotta a pura emotivita diventano centrali”.
(Ivi, p. 23).
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disegno d’amore realizzato in Gesu Cristo”.” Gia il suo predecessore Bene-
detto XVI nel suo ultimo Discorso alla Rota quale Pontefice nel 2013 fece
riferimento all’attuale crisi di fede che porta con sé una crisi della societa co-
niugale, con tutto il carico di sofferenza e di disagio che questo comporta.*®
La secolarizzazione delle societa occidentali costituisce un fatto preoccupante
per la Chiesa, pitl volte messo in rilievo dai Pontefici.'* Questo fatto comporta
la mancanza di un senso cristiano della vita e dei rapporti umani che conduce
non di rado ad una visione deformata del matrimonio e della famiglia cosi
come sono disegnati ab origine nel progetto divino. Nel discorso del 2013 il
Pontefice emerito mise in luce come la carenza della fede “possa, benché non
necessariamente, ferire anche i bene del matrimonio”.

L’allora Papa Benedetto sottolineava come la carenza di fede potesse con-
durre ad un rifiuto degli elementi essenziali del matrimonio. La cultura con-
temporanea ¢ “contrassegnata da un accentuato soggettivismo e relativismo
etico e religioso” e questo fatto “pone la persona e la famiglia di fronte a
pressanti sfide”. Infatti, “la chiusura a Dio o il rifiuto della dimensione sacra
dell'unione coniugale e del suo valore nell’ordine della grazia” potrebbero
“giungere a minare la validita stessa del patto qualora, (...) si traduca in un
rifiuto di principio dello stesso obbligo coniugale di fedelta ovvero degli altri
elementi o proprieta essenziali del matrimonio”. Tali elementi o proprieta si
intendono come I'apertura della vita coniugale all’accoglienza della prole, la
fedelta, I'indissolubilita del vincolo, e per finire quell’altro elemento essenzia-
le che si indica con I'espressione bonum coniugum. Su questo ultimo aspetto si
sottolineavail fatto che “la fede ¢ importante nella realizzazione dell’autentico
bene coniugale, che consiste semplicemente nel volere sempre e comunque il
bene dell’altro, in funzione di un vero e indissolubile consortium vitae (...) Non
si deve quindi prescindere dalla considerazione che possano darsi dei casi nei
quali, proprio per I'assenza di fede, il bene dei coniugi risulti compromesso e
cioe escluso dal consenso stesso; ad esempio, nellipotesi di sovvertimento da
parte di uno di essi, a causa di un’errata concezione del vincolo nuziale, del
principio di parita, oppure nell’ipotesi di rifiuto dell'unione duale che con-
traddistingue il vincolo matrimoniale, in rapporto con la possibile coesistente
esclusione della fedelta e dell'uso della copula adempiuta humano modo”.*>

® Cfr. Para Francesco, Allocugione al Tribunale della Rota Romana, 23-01-2015, cit.

10 Cfr. BENEDETTO XVI, Allocugione al Tribunale della Rota Romana, 26-01-2013, n. 1. 1l testo
integro puo ottenersi nella pagina web ufficiale della Santa Sede: http://w2.vatican.va/con-
tent/benedict-xvi/it/speeches/2013/january/documents/hf ben-xvi_spe_20130126_rota-
romana.html [ultima visita maggio 2015].

1 Sono da rilevarsi i discorsi di Giovanni Paolo II alla Rota in occasione dell'inaugurazio-
ne dell’anno giudiziario nel 2001 e 2003: Allocugione al Tribunale della Rota Romana, 1-02-2001,
«L’Osservatore Romano», 2-02-2001, 7; Allocugione al Tribunale della Rota Romana, 30-01-2003,
«L’Osservatore Romano», 31-01-2003, p. 5.

12 BENEDETTO X VI, Allocugione al Tribunale della Rota Romana, 26-01-2013, cit., n. 2.
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Nella stessa linea argomentativa Papa Francesco in questo discorso del 2015
sottolinea che la non conoscenza dei contenuti della fede potrebbe portare
a quello che il Codice chiama errore determinante la volonta (cfr. can. 1099).
Questo errore “non minaccia solo la stabilita del matrimonio, la sua esclusi-
vita e fecondita, ma anche ’ordinazione del matrimonio al bene dell’altro,
I’amore coniugale come «principio vitale» del consenso, la reciproca dona-
zione per costituire il consorzio di tutta la vita. «Il matrimonio tende ad es-
sere visto come una mera forma di gratificazione affettiva che puo costituirsi
in qualsiasi modo e modificarsi secondo la sensibilita di ognuno» (Esort. ap.
Evangelii gaudium, 66), spingendo i nubenti alla riserva mentale circa la stessa
permanenza dell’'unione, o la sua esclusivita, che verrebbero meno qualora
la persona amata non realizzasse piu le proprie aspettative di benessere af-
fettivo™.!?

Cosi, I'abbandono di una prospettiva di fede potrebbe sfociare in una falsa
conoscenza del matrimonio. In effetti, I'allontanamento da Dio comporta
una perdita del vigore e della chiarezza sul piano etico'* e anche sul piano
della conoscenza della realta stessa del matrimonio, la quale appare mediata
dalla cultura in cui si vive. Il soggetto che si trova in questa situazione — chi
non ha ricevuto una formazione cristiana — non di rado potrebbe avere una
concezione errata del matrimonio e intenderlo come un rapporto che si con-
figura secondo i desideri delle parti — dissolubile, non esclusivo, non fecondo
— il quale differisce sostanzialmente dal progetto divino sul matrimonio, vale a
dire, dal matrimonio quale realta naturale. “Esiste infatti una sorta di mon-
danita spirituale, «che si nasconde dietro apparenze di religiosita e persino di
amore alla Chiesa» (Esort. ap. Evangelii gaudium, 93), e che conduce a perse-
guire, invece della gloria del Signore, il benessere personale. Uno dei frutti di
tale atteggiamento ¢ «una fede rinchiusa nel soggettivismo, dove interessa
unicamente una determinata esperienza o una serie di ragionamenti e cono-
scenze che si ritiene possano confortare e illuminare, ma dove il soggetto in
definitiva rimane chiuso nell'immanenza della sua propria ragione o dei suoi
sentimenti» (ibid., 94). E evidente che, per chi si piega a questo atteggiamen-
to, la fede rimane priva del suo valore orientativo e normativo, lasciando
campo aperto ai compromessi con il proprio egoismo e con le pressioni della
mentalita corrente, diventata dominante attraverso i mass media”.*>

Malgrado tutto, dall’affermazione che la mancanza di fede puo condurre
ad una errata concezione del matrimonio non si puo dedurre che la fede sia
un elemento necessario per la conoscenza del matrimonio. Non significa

13 Papra Francesco, Allocugione al Tribunale della Rota Romana, 23-01-2015, cit.

14 Cfr. CJ. ERRAzURIZ M., La rilevanza canonica della sacramentalita del matrimonio e
della sua dimensione familiare, «Ius Ecclesiae», 7 (1995), p. 568.

1> Papa FraNcEesco, Allocugione al Tribunale della Rota Romana, 23-01-2015, Cit.
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cio¢ supporre che soltanto colui che ha fede pu6 comprendere il progetto
divino sul matrimonio. La inclinatio ¢ naturalis non proviene da una determi-
nata concezione religiosa del matrimonio.'® La fede non apporta al cristiano
una conoscenza nuova e necessaria per porre in atto I'oggetto del consenso
matrimoniale.

Occorre sottolineare la “trascendenza costitutiva di tutto cio che appartie-
ne all’essere della persona umana, ed in particolare alla sua relazionalita na-
turale secondo la distinzione e la complementarita traI'uomo e la donna”.'”
Non si puo infatti negare che la fedelta, come le altre proprieta, non siano
possibili nel matrimonio naturale e che solo coloro che hanno la fede pos-
sono sposarsi veramente.'® Ogni unione matrimoniale per il fatto di essere
autentica donazione tra un uomo e una donna, esclusiva, fedele e feconda, &
di per sé aperta alla comunione con I'altro e alla trascendenza.

Bisogna leggere in questa prospettiva le parole del Papa nel discorso che
commentiamo: “I'abbandono di una prospettiva di fede sfocia inesorabilmen-
te in una falsa conoscenza del matrimonio, che non rimane priva di conse-
guenze nella maturazione della volonta nuziale”. Benedetto XVI infatti nel
discorso del 2013 invitava a non cadere in alcun “facile automatismo tra ca-
renza di fede e invalidita dell'unione matrimoniale”.'® La validita o meno di
ogni matrimonio dovra essere valutata caso per caso, senza che si possano
fare generalizzazioni o equazioni matematiche applicabili a tutte le situazio-
ni soggettive di mancanza di fede. L’esame della validita o meno del con-
senso matrimoniale dei non credenti non deve essere incentrata sul grado di
tede dei contraenti, ma sull’oggetto reale del loro consenso. Tale oggetto,
infatti, e proprio a causa della mancanza di fede, potrebbe in alcuni casi es-
sere radicalmente viziato, provocando la nullita. Papa Francesco vuole ap-
punto sottolineare il pericolo che, la dove non vi sia una salda adesione alle
verita di fede, si verifichi una deviazione dalla retta comprensione di cio che
il matrimonio é.

3. L ERRORE DETERMINANTE DELLA VOLONTA
E LA SUA POSSIBILE RILEVANZA GIURIDICA
NELL’ODIERNO CONTESTO CULTURALE E RELIGIOSO

I giudici in effetti, sono chiamati “ad operare la sua analisi giudiziale quando
c’e il dubbio sulla validita del matrimonio, per accertare se ci sia un vizio
d’origine del consenso, sia direttamente per difetto di valida intenzione, sia
per grave deficit nella comprensione del matrimonio stesso tale da deter-

16 Cfr. sent. c. Burke, 18-111-1995, n. 3.

17 GirovanNI Paoro II, Allocugione al Tribunale della Rota Romana, 30-01-2003, cit., n. 5.
18 Cfr. BenepeTTO XVI, Allocugione al Tribunale della Rota Romana, 26-01-2013, cit., 1. 2.
12 Tvi, n. 4.
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minare la volonta”.?° Il Papa afferma che una tale mancanza di conoscen-
za “non rimane priva di conseguenze” nella maturazione della volonta ma-
trimoniale. Occorre perd determinare quali siano queste conseguenze e se
giungano a compromettere o meno la validita del matrimonio.

Il Pontefice punta a valutare I'influsso della falsa conoscenza sul matrimo-
nio nell’odierno contesto culturale tramite la figura dell’errore di cui al can.
1099 CIC.?! Questa figura ¢, per gran parte della dottrina, un nuovo capo di
nullita stabilito nell’'ultima riforma codiciale, visto che il vecchio can. 1984
CIC 1917 considerava irrilevante I'errore sulle proprieta del matrimonio.??
Vediamo ora come si configura questo capo di nullita: quali sono i suoi pre-
supposti concettuali ed i requisiti per rendere invalido in vincolo matrimo-
niale.

L’ipotesi di fatto principale € I'errore, ossia, il mancato adeguamento della
mente alla realta, una falsa percezione degli elementi essenziali del matrimo-
nio o della sua dignita sacramentale. Il criterio discriminante per la rilevanza
invalidante dell’errore ¢ il fatto che suddetto errore “determini” la volonta.
Determinare non significa tanto muovere, quanto delimitare I'oggetto del
consenso in un senso concreto, non-matrimoniale.?> Quando 'errore spe-
cifica I'oggetto del consenso l'erronea concezione del matrimonio fa parte
dell’'oggetto concreto della volonta del contraente. Tale errore necessaria-
mente falsa e corrompe il consenso quando ricade su uno degli elementi
essenziali del matrimonio.

Sia la dottrina che la giurisprudenza rotale riconoscono che I'errore che
determina la volonta deve essere un errore particolarmente radicato (error
pervicax) nella mente del soggetto, un errore a cui il contraente aderisce in
modo tale da applicarlo inesorabilmente al proprio matrimonio.** Tuttavia,
'error pervicax di per sé non spiega il passaggio dall’errore alla volonta, e non

2% Papa Francesco, Allocugione al Tribunale della Rota Romana, 23-01-2015, cit.

21 “L’errore circa I'unita o I'indissolubilita o la dignita sacramentale del matrimonio non
vizia il consenso matrimoniale, purché non determini la volonta”.

22 11 canone stabiliva: “Simplex error circa matrimonii unitatem vel indissolubilitatem aut
sacramentalem dignitatem, etsi det causam contractui, non vitiat consensum matrimonia-
lem”.

2% Cfr. P.-J. VILADRICH, Il consenso matrimoniale, Milano 2001, p. 236; S. BERLINGO, L’auto-
nomia delle diverse fattispecie dell’errore e del dolo (Cann. 1097-1099 CIC), in Errore e dolo nel consen-
so matrimoniale canonico, Citta del Vaticano, Libreria Editrice Vaticana, 1995, pp. 37-38.

24 Cfr. Z. GROCHOLEWSKI, L’errore circa U'unitd, Uindissolubilitd e la sacramentalitd del ma-
trimonio, in Error determinans voluntatem (Can. 1099), Citta del Vaticano, Libreria Editrice Va-
ticana, 1995, p. 16. Nella Sent. c. Felici, 17-12-1957, n. 3, si descrive lerror pervicax come un
errore che “ita penetret et attrahat personalitatem contrahentis, ut aliter ipse nolit quam
cogitet, aliter non agat vel operetur, quam mente volutet. In hoc casu error dici potest in-
ducere nullitatem coniugii, non tam in seipso quam potuis propter voluntatem per seipsum
vitiatam”.
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¢ considerato una figura autonoma di nullita. Occorre dunque che la volon-
ta matrimoniale sia impregnata da questa idea erronea. Nell'errore determi-
nante la situazione psicologica del soggetto ¢ di certezza sul contenuto falso.
San Tommaso afferma che la condizione del dubbio ¢ la possibilita di sce-
gliere fra varie possibilita od oggetti.?’ Bisogna intendere la certezza dell’er-
rore determinante come determinatio intellectus ad unum,>® in base alla quale
il soggetto dirige necessariamente la propria volonta verso I'unico “modello
matrimoniale” che gli presenta I'intelletto, di modo che la volonta desidera
solo il matrimonio com’é concepito dall’intelletto, ossia sprovvisto di uno
dei suoi elementi essenziali.?” Inoltre, proprio in virtu dell’assoluta certezza,
il soggetto ignora di errare, cosi che la volonta si rivolge in modo incosciente
verso un oggetto matrimoniale falso.

Se il contraente venisse improvvisamente a conoscenza di un altro “sche-
ma matrimoniale” diverso da quello che concepiva solamente in virta
dell’errore, non vi sarebbero piu le condizioni affinché I'errore determinan-
te operasse, poiché svanirebbe la situazione psicologica di certezza che lo
caratterizza, e sopraggiungerebbe almeno il dubbio su quale sia il matrimo-
nio che giudica e desidera buono e conveniente per s¢, e allora I'ipotesi pit
plausibile sarebbe quella della simulazione per esclusione volontaria degli
elementi essenziali del coniugio.?® In questo caso I'errore agisce come causa
simulandi.

L’errore ¢ quindi uno stato dell’intelletto e di per sé non puo causare la
nullita del matrimonio se non in quanto entra a far parte del consenso, che
¢ un atto di volonta. E non ogni errore — che ¢ di per sé generico — entra a
far parte della propria volonta matrimoniale, che é concreta. Vale a dire, si
puo ipoteticamente essere d’accordo col divorzio e desiderare un matrimo-
nio indissolubile; e si pud essere contrari al divorzio in generale ed esclude-
re I'indissolubilita dal proprio matrimonio, per un determinato motivo.?”
Se un errore su un elemento essenziale del matrimonio informa la concreta
volonta matrimoniale, ci troviamo di fronte ad una situazione di errore de-
terminante della volonta.

Papa Francesco nel suo discorso chiarisce a questo proposito che 'even-
tualita di tale tipo di errore “non va piu ritenuta eccezionale come in passato,
data appunto la frequente prevalenza del pensiero mondano sul magistero
della Chiesa”.?° A dire del Papa non si puo presumere oggi — come una volta

2> Cfr. S. Tommaso, Summa Theologiae, 1-11, q. 16, a. 4, Resp.

26 Cfr. IDEM, In 111 Librum Sententiarum, d. 23, q. 2, a. 2. Vid anche d. 26, q. 2, a. 4.

27 Cfr. J.I. BaNARES, La relacion intelecto-voluntad en el consentimiento matrimonial,
«Ius Canonicumby, 33 (1993), p. 571. 28 Cfr. ibidem.

2% Che costituira la causa simulandi prossima.

30 Papa Francesco, Allocugione al Tribunale della Rota Romana, 23-01-2015, cit.
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— che esista una volonta di contrarre un vero matrimonio a meno che esista
provain contrario. In effetti, la cosiddetta “presunzione benedettina”, formu-
lata da Papa Benedetto XIV (il noto giurista Prospero Lambertini) nel xvi
secolo, stabiliva che nei casi di errore sulle proprieta del matrimonio, si do-
vesse presumere 1'esistenza di una “volonta generale prevalente” di contrar-
re vero matrimonio. L’errore semplice, o errore meramente teorico, rima-
neva cosi come “assorbito” dalla volonta prevalente di sposarsi “come fanno
tutti” e quindi era considerato irrilevante. In questo modo, si doveva prova-
re sempre 'esistenza di una volonta contraria al matrimonio stesso o alle sue
proprieta essenziali provocata dall’errore.?' Questo non implicava prescin-
dere dalla volonta reale dei contraenti e la sua sostituzione dalla “voluntas
generalis”, perché si trattava in ogni caso di una presunzione iuris tantum.>?

Oggi questa presunzione non andrebbe applicata come prima, poiché il
presente contesto culturale ¢ radicalmente cambiato e non ¢ scontata in
molte persone, una conoscenza minima di cio che ¢ il matrimonio, anche
all'interno della Chiesa. Ma non si puo neanche stabilire la presunzione con-
traria, vale a dire che nel presente contesto culturale postmoderno, secola-
rizzato e sovente lontano dai valori della fede cristiana sul matrimonio, nes-
suno sia in grado di avere una autentica volonta matrimoniale.

4. CONCLUSIONI: LA DIFFICILE MISSIONE DEL GIUDICE ECCLESIASTICO

Il Papa incoraggia a “non chiudere la salvezza delle persone dentro le stret-
toie del giuridicismo” evitando “sofismi lontani dalla carne viva delle perso-
ne in difficolta”. Ricorda cosi che “la funzione del diritto ¢ orientata alla salus
animarum, per stabilire la verita nel momento consensuale”.?? E pertanto
funzione dei giudici ecclesiastici accertare la reale volonta (matrimoniale o
non) dei contraenti al momento delle nozze.

Con parole di Giovanni Paolo II, “il nesso tra la secolarizzazione e la crisi
del matrimonio e della famiglia ¢ fin troppo evidente. La crisi sul senso di
Dio e sul senso del bene e del male morale ¢ arrivata ad oscurare la cono-
scenza dei capisaldi dello stesso matrimonio e della famiglia che in esso si
fonda”.?* Questo fatto comporta la mancanza di un senso cristiano della vita
e dei rapporti umani che conduce non di rado ad una visione deformata del
matrimonio e della famiglia cosi come sono disegnati ab origine nel progetto
divino. Papa Francesco si chiede giustamente fino a quale punto coloro che
sono immersi in questo contesto culturale, ormai quasi globale, abbiano la
conoscenza sufficiente di cio che in realta ¢ il matrimonio.

31 Cfr. BEnepicto XIV, De synodo dioecesana libri tredecim, T. 2, L. 13, c. 22, n. 7.

Cfr. P. MAJER, El error que determina la voluntad, Pamplona, Eunsa, 1997, pp. 27-31.
Cfr. Para Francesco, Allocugione al Tribunale della Rota Romana, 23-01-2015, cit.
Grovanni Paovo II, Allocugione al Tribunale della Rota Romana, 30-01-2003, cit., n. 3.
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Cost i giudici ecclesiastici, nel ponderare la validita del consenso espresso
dovranno — tra Ialtro — tener conto del contesto di valori e di fede — o della
loro carenza o assenza — in cui 'intenzione matrimoniale si ¢ formata.?® Pa-
pa Francesco vuole appunto sottolineare il pericolo che, la dove non vi sia
una salda adesione alle verita di fede, si verifichi una deviazione dalla retta
comprensione di cio che il matrimonio ¢. Ma I'esame sulla validita o meno
del consenso matrimoniale dei fedeli non deve essere incentrata sul grado di
tede dei contraenti, ma sull’oggetto reale del loro consenso. Tale oggetto,
infatti, e proprio a causa della mancanza di fede, potrebbe in alcuni casi esse-
re radicalmente viziato, provocando la nullita. In questi casi non la sua fede,
ma la sua umanita € cosi devastata da non essere pitl in grado di sposarsi.?¢ Il
Pontefice riflette sull’eventuale rilevanza invalidante della falsa conoscenza
sul matrimonio nell’odierno contesto culturale tramite la figura dell’errore
di cui al can. 1099 CIC, cio¢ I'errore che specifica il consenso, facendo par-
te dell’oggetto concreto della volonta del contraente, corrompendo questo
se ricade su uno degli elementi essenziali del matrimonio. Nell’Allocuzione
dell’anno 2003, Giovanni Paolo II chiari che nella valutazione di questo capo
di nullita “¢ decisivo tener presente che un atteggiamento dei nubendi che
non tenga conto della dimensione soprannaturale nel matrimonio, puo ren-
derlo nullo solo se ne intacca la validita sul piano naturale nel quale ¢ posto
lo stesso segno sacramentale”.?”

Occorre cosi provare caso per caso che le idee erronee sulla sostanza del
matrimonio sono state applicate alla reale e concreta volonta del nubente al
momento di sposarsi. Non si puo presumere una volonta generale di con-
trarre vero matrimonio, poiché il presente contesto culturale ¢ radicalmente
cambiato e non ¢ scontata una conoscenza minima di cio che ¢ il matrimo-
nio in molte persone, anche allinterno della Chiesa. Ma non si puo nean-
che stabilire la presunzione contraria, vale a dire che nel presente contesto
culturale postmoderno, secolarizzato e sovente lontano dai valori della fede
cristiana sul matrimonio, nessuno sia in grado di avere una autentica volon-
ta matrimoniale. Qualsiasi dei due atteggiamenti implicherebbe con Parole
di Papa Francesco “chiudere la salvezza delle persone dentro le strettoie del
giuridicismo”,?® mentre la funzione del diritto deve essere orientata alla sa-
lus animarum, per stabilire la verita nel momento consensuale.

Anche se “vi ¢ oggi un gran numero di fedeli in situazione irregolare, sulla
cui storia ha avuto un forte influsso la diffusa mentalitd mondana”,?® non

3> Cfr. Para Francgsco, Allocugione al Tribunale della Rota Romana, 23-01-2015, cit.

¢ Cfr. C. CAFRARRA, Fede e cultura di fronte al matrimonio, in Matrimonio e famiglia. La que-
stione antropologica, a cura di H. Franceschi, Roma, Epusc, 2015, p. 24.

37 G1ovanNI Paovro II, Allocugione al Tribunale della Rota Romana, 30-01-2003, cit., n. 8.

38 Cfr. Papa FraNncEgsco, Allocugione al Tribunale della Rota Romana, 23-01-2015, cit.

3% Ibidem.



ATTI DI PAPA FRANCESCO 477

possiamo arrenderci ad una visione troppo pessimistica sull’influsso delle
idee sbagliate nella concreta volonta dei nubenti. Esiste certamente una cor-
relazione tra crisi di fede e snaturalizzazione del matrimonio nel senso che
la secolarizzazione porta alla perdita dei valori familiari autentici perché di-
sumanizza I'uomo. Ma “la secolarizzazione — che non ¢ una «naturalizzazio-
ne» del matrimonio, ma tutto il contrario, il suo svisamento — si combatte
sia ravvivando la fede che proponendo la verita del matrimonio e della fa-
miglia”.*°

Il recente Sinodo Straordinario sulla Famiglia dell’anno 2014 costatava il
fatto che resta vivo nel cuore dell'uomo e della donna una profonda nostal-
gia e allo stesso tempo il desiderio di un amore vero, del matrimonio e della
famiglia.*! E lo stesso Pontefice sottolinea la realta di tante “famiglie che, so-
stenute e alimentate da una fede sincera, realizzano nella fatica e nella gioia
del quotidiano i beni del matrimonio, assunti con sincerita al momento delle
nozze e perseguiti con fedelta e tenacia” .*?

MONTSERRAT GAS AIXENDRI

** M.A. OrTIZ, Fede e consenso matrimoniale, in Matrimonio e famiglia. La questione antropo-
logica, a cura di H. Franceschi, Roma, EpUSC, 2015 (in corso di stampa).

41 Cfr. 11 ASSEMBLEA GENERALE STRAORDINARIA DEL SINODO DEI VESCOVI, Le sfide pasto-
rali sulla famiglia nel contesto dell’ evangelizgagione, cit., n. 2.

42 Para Francesco, Allocugione al Tribunale della Rota Romana, 23-01-2015, cit.



Discorso al Congresso Internazionale promosso dalla Facolta di Diritto Ca-
nonico della Pontificia Universita Gregoriana, Roma 22-24 gennaio 2015, sul
tema: “«Dignitas connubii», a 10 anni dalla pubblicazione: bilancio e pro-
spettive”, 24 gennaio 2015, «AAS», 107 (2015) 192-193.*

CARI fratelli,

rivolgo il mio cordiale saluto a tutti voi che partecipate al Congresso in-
ternazionale nel decimo anniversario della pubblicazione dell'Istruzione Di-
gnitas connubii, per la trattazione delle cause di nullita di matrimonio nei
tribunali diocesani e interdiocesani. Saluto i Padri della Facolta di Diritto
Canonico della Pontificia Universita Gregoriana, che ha organizzato il Con-
gresso, con il patrocinio del Pontificio Consiglio per i testi legislativi e della
Consociatio internationalis studio iuris canonici promovendo. Saluto tutti voi che
provenite da Chiese locali di varie parti del mondo e avete partecipato atti-
vamente, comunicando anche le esperienze dei vostri tribunali locali. B di
grande consolazione la vostra presenza numerosa e qualificata: mi pare una
risposta generosa alle sollecitazioni che ogni autentico ministro dei tribunali
della Chiesa sente per il bene delle anime.

Tale ampia partecipazione a questo incontro indica I'importanza dell Istru-
zione Dignitas connubii, che non ¢ destinata agli specialisti del diritto, ma agli
operatori dei tribunali locali: ¢ infatti un modesto ma utile vademecum che
prende realmente per mano i ministri dei tribunali in ordine ad uno svolgi-
mento del processo che sia sicuro e celere insieme. Uno svolgimento sicuro
perché indica e spiega con chiarezza la meta del processo stesso, ossia la
certezza morale: essa richiede che resti del tutto escluso qualsiasi dubbio
prudente positivo di errore, anche se non € esclusa la mera possibilita del
contrario (cfr. Dignitas connubii, art. 247, § 2). Uno svolgimento celere per-
ché — come insegna I'esperienza comune — cammina piu rapidamente chi
conosce bene la strada da percorrere. La conoscenza e direi la consuetudine
con questa Istruzione potra anche in futuro aiutare i ministri dei tribunali ad
abbreviare il percorso processuale, percepito dai coniugi spesso come lungo
e faticoso. Non sono state finora esplorate tutte le risorse che questa Istru-
zione mette a disposizione per un processo celere, privo di ogni formalismo
fine a sé stesso; né si possono escludere per il futuro ulteriori interventi legi-
slativi volti al medesimo scopo.

* Vedi alla fine del discorso la nota di J. LLOBELL, La certezga morale sulla “quaestio facti”
e sulla “quaestio iuris” nelle cause di nullitd del matrimonio quale istituto assiologico trascendente
Uistr. “Dignitas connubii”.

«IUS ECCLESIAE» * XXVII, 2015 * PP. 478-481
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Tra le sollecitudini che I'Istruzione Dignitas connubii manifesta, ho gia avu-
to modo di ricordare quella dell’apporto proprio e originale del difensore del
vincolo nel processo matrimoniale (cfr. Allocugione alla Plenaria del Supremo
Tribunale della Segnatura Apostolica, 8 nov. 2013, «AAS», 105 [2013], 1152-1153).
La sua presenza e il compimento fedele del suo compito non condiziona il
giudice, bensi consente e favorisce I'imparzialita del suo giudizio, essendogli
posti dinanzi gli argomenti a favore e contrari alla dichiarazione di nullita
del matrimonio.

A Maria Santissima, Sedes Sapientiae, affido il proseguimento del vostro
studio e della vostra riflessione su quanto il Signore vuole oggi per il bene
delle anime, che ha acquistato col suo sangue. Su di voi e sul vostro quoti-
diano impegno invoco la luce dello Spirito Santo e imparto a tutti la Benedi-
zione e, per favore, vi prego di pregare per me.

LA CERTEZZA MORALE SULLA “QUAESTIO FACTI
E SULLA "QUAESTIO IURIS  NELLE CAUSE DI NULLITA DEL MATRIMONIO
QUALE ISTITUTO ASSIOLOGICO TRASCENDENTE
L’ISTR. “DIGNITAS CONNUBII

L Congresso organizzato dalla Facolta di Diritto Canonico della Pontificia

Universita Gregoriana nel gennaio 2015" si ¢ svolto in un contesto in cui
era nota 'esistenza di due commissioni che, con modalita diverse, avevano
ricevuto dal Papa I'incarico di studiare la possibilita di una profonda rifor-
ma delle cause di nullita del matrimonio,* ristrutturazione suggerita anche
dal Sinodo dei vescovi del 2014 e, successivamente, dall’ Instrumentum laboris
(23 giugno 2015) per il Sinodo del 2015.> Tale circostanza poteva porre qual-

! Congresso Internazionale promosso dalla Facolta di Diritto Canonico della Pontificia
Universita Gregoriana, Roma 22-24 gennaio 2015, sul tema: “Dignitas connubii, a 10 anni dalla
pubblicazione: bilancio e prospettive”.

? Cfr. JoaQuIN LLOBELL, Prospettive e possibili sviluppi della “Dignitas connubii”. Sull’abroga-
gione dell’obbligo della doppia sentenga conforme, «Periodica», 104 (2015) 237-238, note 1-3.

* La “Relatio Synodi” della 1 Assemblea generale straordinaria del Sinodo dei Vescovi
(“Le sfide pastorali sulla famiglia nel contesto dell’evangelizzazione”, 5-19 ottobre 2014), 18
ottobre 2014, forma parte dei “Lineamenta” della x1v Assemblea Generale Ordinaria del
Sinodo dei Vescovi (“La vocazione e la missione della famiglia nella Chiesa e nel mondo
contemporaneo”, 4-25 ottobre 2015), Citta del Vaticano, [9 dicembre] 2014. A sua volta, I'“In-
strumentum laboris” del Sinodo del 2015 (23 giugno 2015) contiene i 61 numeri della “Relatio
Synodi 2014” (manca solo il conclusivo n. 62) assieme alle integrazioni incorporate dall’“In-
strumentum laboris 2015”7, che ha un totale di 147 numeri. Il testo originale della “Relatio
2014” ¢ intercalato con quello delle “integrazioni” all’“Instrumentum laboris 2015” ed ¢ ri-
conoscibile dal numero tra parentesi e dal carattere corsivo, mentre le “integrazioni” sono
in tondo e con numerazione correlativa, incorporando sistematicamente i 61 numeri della
“Relatio 2014”. Sul processo matrimoniale, cfr. “Relatio 2014” nn. 48, 49 e, con un criterio piu
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che dubbio sull'utilita di riflettere su una norma (I'istr. Dignitas connubii, in
seguito citata: DC) che potrebbe essere abrogata entro tempi brevi. Cio-
nonostante, Papa Francesco, nella breve allocuzione del 24 gennaio 2015 al
citato Congresso, si ¢ riferito, fra altri argomenti, ad un istituto del processo
di nullita del matrimonio tipico della DC che non potrebbe non “sopravvi-
vere” ad un’eventuale abrogazione o profonda modifica della DC, conside-
rata la natura assiologica di tale istituto per garantire il rispetto della verita
sulla validita o nullita del matrimonio sottoposto al giudizio della Chiesa e,
di conseguenza, per tutelare I'indissolubilita del matrimonio valido. Difatti,
Papa Francesco ha sottolineato come ogni riforma del processo di nullita del
matrimonio debba indicare e garantire «con chiarezza la meta del processo
stesso, ossia la certezza morale».4

Affermare che il raggiungimento della certezza morale ¢ «Ja meta del pro-
cesso stesso» e ribadire, nel modo in cui lo ha fatto Papa Francesco richia-
mando la DC, che tale certezza «richiede che resti del tutto escluso qualsiasi
dubbio prudente positivo di errore, anche se non ¢ esclusa la mera possibilita
del contrario (cfr. Dignitas connubii, art. 247, § 2)»° ha un notevole valore as-
siologico ed ermeneutico insopprimibile da qualsiasi riforma del processo di
nullita del matrimonio. Il riferimento del Papa a questo paragrafo della DC ¢
rilevante perché tale disposto conferisce una veste esplicitamente normativa
a due aspetti della certezza morale che fino alla DC erano stati proposti, sul-
la base della multisecolare tradizione canonica, soltanto dal magistero di Pio
XII e di S. Giovanni Paolo II,° non essendo stati esplicitati né dal can. 1608 del
Codice latino, né dal can. 1291 del Codice per le Chiese orientali. Benché il ma-
gistero pontificio abbia immediata rilevanza giuridica «senza aver bisogno di
nessun ulteriore passaggio formale per diventare giuridicamente e moralmen-
te vincolante»,” la veste normativa offerta al concetto di certezza morale dal §

ampio, “Instrumentum laboris 2015~ nn. 106-109, 114-117, 119, 122, 123.

* Papa FraNcEsco, Discorso al Congresso Internagionale promosso dalla Facoltd di Diritto Ca-
nonico della Pontificia Universitd Gregoriana sul tema: “Dignitas connubii”, a 10 anni dalla pubbli-
cagione: bilancio e prospettive, 24 gennaio 2015.

> Para FRANCESCO, Discorso, 24 gennaio 2015, cit.

¢ La certezza morale «esclude ogni fondato o ragionevole dubbio e, cosi considerata, si di-
stingue essenzialmente dalla menzionata quasi-certezza [e della “certezza prevalente”]; dal lato
poi negativo, lascia sussistere la possibilita assoluta del contrario, e con cio si differenzia dall’as-
soluta certezza. La certezza, di cui ora parliamo, ¢ necessaria e sufficiente per pronunziare una
sentenza” (Pio XII, Discorso alla Rota Romana, 1° ottobre 1942, «AAS», 34 [1942], pp- 339-340, n. 1)»
(S. Grovanni Paovo 11, Discorso alla Rota Romana, 4 febbraio 1980, n. 6, «AAS», 72[1980] 172-178).

7 «Gli interventi del Magistero ecclesiastico sulle questioni giuridiche matrimoniali, com-
presi i discorsi del Romano Pontefice alla Rota Romana, [...] sono una guida immediata per
'operato di tutti i tribunali della Chiesa in quanto insegnano con autorita cio che ¢ essenziale
circa la realta del matrimonio. Il mio venerato predecessore Giovanni Paolo II, nel suo ulti-
mo discorso alla Rota, mise in guardia contro la mentalita positivistica nella comprensione
del diritto, che tende a separare le leggi e gli indirizzi giurisprudenziali dalla dottrina della
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2 dell’art. 247 della DC facilita che questo istituto possa adempiere il ruolo di
garante della natura dichiarativa delle decisioni sulla nullita del matrimonio,
natura che ¢ «la meta del processo stesso», come ricorda Papa Francesco.

Inoltre, I'art. 247 § 2 della DC, citato da Papa Francesco, incorpora fra gli
elementi costitutivi della certezza morale I'esigenza, desunta anche dal di-
scorso di S. Giovanni Paolo II del 1980 alla Rota, che tale certezza riguardi la
conoscenza dei fatti (storici o biografici) che hanno reso nullo il matrimonio.
L’oggetto della certezza morale concernente questa conoscenza ¢ tipizzato
conl’espressione “certezza morale sulla quaestio facti”, la quale scaturisce dai
diversi mezzi di prova. Ma I'innovativo paragrafo normativo in parola della
DC esige, sempre desumendolo dal discorso del 1980 alla Rota, che la cer-
tezza morale spetti non soltanto alla quaestio facti, ma anche alle norme che
stabiliscono la natura invalidante o meno delle diverse fattispecie provate
dalla quaestio facti. Vale a dire che la certezza morale comprende altresi la co-
siddetta quaestio iuris in quanto necessaria manifestazione della natura obiet-
tiva e, di conseguenza, dichiarativa della decisione sulla nullita del matrimo-
nio. A tale rispetto diceva S. Giovanni Paolo II: «L’oggettivita tipica della
giustizia e del processo, che nella “quaestio facti” si concretizza nell’aderenza
alla verita, nella “quaestio iuris” si traduce nella fedelta; concetti che, come &
manifesto, hanno una grande affinita fra loro».® L'innovativo § 2 dell’art. 247
della DC, piu laconicamente, asserisce: «Per conseguire la certezza morale
[...] occorre che resti del tutto escluso qualsiasi dubbio prudente positivo di
errore, tanto in diritto quanto in fatto».

Il raggiungimento della certezza morale sulla nullita del matrimonio di-
venta quindi nell'insegnamento di Papa Francesco «la meta del processo
stesso»® e, di conseguenza, imprescindibile anche nelle diverse modalita
procedurali prospettate dall’“Instrumentum laboris 2015” (cfr. nn. 114-117),
persino nella cosiddetta “via penitenziale”.*

JoaQuin LLOBELL

Chiesa. Egli affermo: “In realta, I'interpretazione autentica della parola di Dio, operata dal
magistero della Chiesa, ha valore giuridico nella misura in cui riguarda I’ambito del dirit-
to, senza aver bisogno di nessun ulteriore passaggio formale per diventare giuridicamente
e moralmente vincolante. Per una sana ermeneutica giuridica ¢ poi indispensabile coglie-
re I'insieme degli insegnamenti della Chiesa, collocando organicamente ogni affermazione
nell’alveo della tradizione. In questo modo si potra rifuggire sia da interpretazioni selettive e
distorte, sia da critiche sterili a singoli passi” («AAS», 97 [2005] 166, n. 6)» (BENEDETTO X VI,
Discorso alla Rota Romana, 26 gennaio 2008, «AAS», 100 [2008] 87-88).

8 S. Grovanni Paovro II, Discorso alla Rota Romana, 4 febbraio 1980, cit., n. 8.

° Papa FrRaANCEscoO, Discorso, 24 gennaio 2015, cit.

10 Cfr. “Instrumentum laboris 20157, nn. 122-123; JoAQUfiN LLOBELL, Veritd del consenso e
nullitd del matrimonio: il processo dichiarativo di nullita, in HEcToR FRANCESCHI (a cura di),
Matrimonio e famiglia. La questione antropologica, Roma, Edusc, 2015, 251-260.
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Statuti dei nuovi organismi economici, 22 febbraio 2015.

STATUTO DEL CONSIGLIO PER L’ECONOMIA

Natura e competenza
Articolo 1.

§1.IL Consiglio per I'Economia ¢ 'ente della Santa Sede competente a vi-
gilare sulle strutture e attivita amministrative e finanziarie dei dicasteri
della Curia Romana, delle istituzioni collegate alla Santa Sede o che fanno
riferimento ad essa e delle amministrazioni del Governatorato dello Stato
della Citta del Vaticano, indicati nell’elenco allegato al presente Statuto.

§2. Sentiti la Segreteria per I'Economia e la Segreteria di Stato, il Consi-
glio modifichera come necessario 1'elenco degli enti e amministrazioni di
cui all’allegato.

§3. Il Consiglio per I'Economia esercita le sue funzioni alla luce del Van-
gelo e secondo la dottrina sociale della Chiesa. Esso si attiene inoltre alle
migliori pratiche riconosciute a livello internazionale in materia di pubblica
amministrazione, con il fine di una gestione finanziaria e amministrativa eti-
ca ed efficiente.

Funzioni
Articolo 2.

§1. Il Consiglio sottopone all’approvazione del Santo Padre indirizzi e norme
volti ad assicurare che:

a) siano tutelati i beni degli enti e amministrazioni di cui all’art. 1 §1;

b) siano ridotti i rischi finanziari e istituzionali;

c) le risorse umane, finanziarie e materiali degli enti e amministrazioni di
cui all’art. 1 §1 siano attribuite in maniera razionale e gestite con pru-
denza e efficienza;

d) gli enti e le amministrazioni di cui all’art. 1 §1 svolgano i propri compiti
in modo efficiente, secondo le attivita, i programmi e i bilanci preven-
tivi per essi approvati.

§2. Nel predisporre i summenzionati indirizzi e norme il Consiglio esami-

na le proposte presentate dalla Segreteria per I'Economia, nonché eventuali
suggerimenti che siano offerti dalla Segreteria di Stato, dal Comitato di Si-

* Vedi alla fine dei documenti la nota di J. MINAMBRES, Primi rilievi sugli Statuti dei nuovi
organismi economici della Santa Sede.
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curezza Finanziaria, dall’Autoritd di Informazione Finanziaria (AIF) e dalle
varie amministrazioni della Santa Sede e del Governatorato dello Stato della
Citta del Vaticano.

§3. Il Consiglio garantisce che, nella preparazione dei summenzionati indi-
rizzi e norme, gli enti e le amministrazioni interessati siano consultati tem-
pestivamente ed in modo trasparente.

§4. 11 Consiglio determina i criteri, ivi incluso quello del valore, per deter-
minare quali atti di alienazione, acquisto o straordinaria amministrazione
posti in essere dagli enti e amministrazioni di cui all’art. 1 §1 richiedano, ad
validitatem, I'approvazione del Prefetto della Segreteria per 'Economia.

Articolo 3.

§ 1. Il Consiglio verifica i bilanci preventivi annuali e i bilanci consuntivi con-
solidati della Santa Sede e dello Stato della Citta del Vaticano, prepara racco-
mandazioni sugli stessi e li sottopone all’approvazione del Santo Padre.

§2. Il Consiglio riceve ed esamina:

a) le relazioni della Segreteria per I'Economia;

b) la relazione annuale del Revisore Generale;

) le relazioni patrimoniali e finanziarie degli enti e amministrazioni di

cui all’art. 1 §1;

d) le valutazioni annuali del rischio della situazione finanziaria e patrimo-

niale della Santa Sede e dello Stato della Citta del Vaticano.

§3. Ove necessario, il Consiglio richiede direttamente agli enti e ammini-
strazioni di cui all’art. 1 §1 ogni ulteriore informazione o documentazione, di
natura finanziaria o amministrativa, che sia rilevante in relazione alle attivita
da esso svolte.

§4. Il Consiglio, quando necessario e nel rispetto della sua autonomia ope-
rativa, richiede all’Autorita di Informazione Finanziaria (AIF) informazioni
rilevanti ai fini delle attivita da esso svolte.

§5. Il Consiglio ¢ informato con cadenza annuale riguardo le attivita dello
IOR.

§6. Ove opportuno, il Consiglio propone alle autorita competenti 'ado-
zione di provvedimenti appropriati.

Articolo 4.

§1. 11 Consiglio riceve ed esamina il programma annuale di revisione prepa-
rato dal Revisore Generale.

§2. Il Consiglio puo richiedere al Revisore Generale di effettuare revisioni
specifiche.

§3. Quando lo ritenga necessario, e dopo aver consultato, laddove oppor-
tuno, la Segreteria per I'Economia, il Consiglio ordina la revisione da par-
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te di professionisti esterni su specifici enti, amministrazioni, attivita o pro-
grammi.

Direzione e Struttura
Articolo 5.

§1. Il Consiglio ¢ composto da quindici (15) membri nominati ad quinquen-
nium dal Santo Padre. Otto (8) membri sono scelti tra Cardinali e Vesco-
vi che rappresentano l'universalita della Chiesa e sette (7) membri laici tra
esperti di varie nazionalita.

§2. Il Consiglio ¢ presieduto da un Cardinale Coordinatore e assistito da
un Vice Coordinatore, entrambi nominati dal Santo Padre tra i membri del
Consiglio. II Cardinale Coordinatore ¢ responsabile del corretto funziona-
mento del Consiglio nell’'ambito delle competenze ad esso assegnate.

§3. Il Segretario di Stato e il Prefetto della Segreteria dell’Economia parte-
cipano alle riunioni del Consiglio senza diritto di voto.

§4. Un Prelato Segretario, nominato ad quinquennium dal Santo Padre,
assiste il Coordinatore ed il Vice Coordinatore nell’attivita del Consiglio.
Egli ¢ inoltre responsabile della direzione dell’Ufficio del Consiglio.

Articolo 6.

§1. I membri del Consiglio vengono proposti al Santo Padre dal Cardinale
Coordinatore, sentito il Segretario di Stato ed il Prefetto della Segreteria per
I’Economia e dopo aver svolto tutte le verifiche necessarie riguardo le qua-
lita personali e le competenze dei membri proposti. I membri del Consiglio
possono essere nominati per due soli mandati consecutivi e cessano dalla
carica una volta compiuti gli ottanta (80) anni di eta.

§2. I membri devono essere di comprovata reputazione, liberi da conflitti
di interesse e dotati di riconosciuta competenza professionale nel campo le-
gale, economico o amministrativo o in altre materie rientranti nell’ambito
di attivita del Consiglio.

§3. Nel caso in cui la posizione di un membro resti vacante il Cardinale
Coordinatore, sentito il Segretario di Stato e il Prefetto della Segreteria per
I’Economia, sottopone al Santo Padre una lista di tre candidati per la nomina
nel Consiglio sino a scadenza del mandato in corso.

§4. Tutti i membri del Consiglio devono rendere noto ogni conflitto di
interesse che derivi da altri incarichi, investimenti privati o rapporti di col-
laborazione in essere con la Santa Sede, lo Stato della Citta del Vaticano o
qualsiasi altro soggetto che sia in rapporti di affari con gli stessi, o per qual-
siasi altra ragione. Il membro che versi in una situazione di conflitto di inte-
resse non dovra partecipare alle discussioni in relazione alle quali il conflitto
abbia rilevanza.
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Articolo 7.

§1. L'Ufficio del Consiglio ¢ dotato di risorse umane e materiali adeguate,
proporzionate all’ambito delle sue funzioni istituzionali, entro i limiti di cui
alla sua tabella organica.

§2. Il personale dell’Ufficio del Consiglio, cosi come eventuali consulenti
esterni, ¢ scelto tra persone di comprovata reputazione, libere da ogni con-
flitto di interesse e che abbiano un adeguato livello di formazione nel campo
legale, economico o amministrativo o in altre materie rientranti nell’ambito
di attivita del Consiglio. Ogni conflitto di interessi che dovesse sorgere du-
rante il loro mandato deve essere reso noto.

§3. Perla nomina e I'impiego del personale si osservano le norme ed i prin-
cipi contenuti nel Regolamento Generale della Curia Romana, del 30 aprile 1999
e nel Regolamento della Commissione indipendente di valutagione per le assungio-
ni di personale laico presso la Sede Apostolica, del 30 novembre 2012 ed eventuali
modifiche ed integrazioni.

Riunioni del Consiglio
Articolo 8.

§1. Il Cardinale Coordinatore convoca le riunioni del Consiglio. Il Consiglio
si riunisce di norma quattro volte all’anno e quando il Coordinatore, sentito
il Segretario di Stato e il Prefetto della Segreteria per I'Economia, lo ritenga
necessario o quando cio sia formalmente richiesto da piu di un terzo dei suoi
membri.

§2. Ove necessario, il Cardinale Coordinatore invita a partecipare alle riu-
nioni del Consiglio persone che non siano membri dello stesso.

§3. Sotto la direzione del Cardinale Coordinatore, 1'Ufficio del Consiglio
comunica le date delle riunioni, prepara I'ordine del giorno dopo aver sen-
tito il Segretario di Stato e il Prefetto della Segreteria per I'Economia e assi-
cura che la documentazione rilevante sia inviata ai membri e ai partecipanti
almeno due settimane prima della riunione prevista.

Articolo 9.

§1. I Cardinale Coordinatore presiede le riunioni del Consiglio. In sua as-
senza le riunioni sono presiedute dal Vice Coordinatore o, in assenza di
quest’ultimo, da un membro designato dal Cardinale Coordinatore.

§2. Per la validita delle riunioni del Consiglio ¢ richiesta la presenza di
almeno dieci (10) membri. Per la validita delle deliberazioni del Consiglio &
richiesto il voto favorevole di almeno otto (8) membri.

§3. 11 Prelato Segretario ¢ responsabile della tenuta del verbale delle di-
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scussioni e delle decisioni prese durante le riunioni del Consiglio. Una volta
approvato dal Consiglio alla riunione successiva, il verbale viene firmato dal
Coordinatore e dal Prelato Segretario e registrato nel libro dei verbali del
Consiglio.

Articolo 10.

§1. 11 Consiglio puo costituire e nominare comitati per lo studio e la discus-
sione di specifiche questioni secondo le esigenze del caso. Esso puo anche
incaricare singoli membri per lo studio di specifici argomenti e consultare
esperti esterni.

§2. I Consiglio istituisce un comitato di revisione composto da quattro
dei suoi membri con il compito di verificare i bilanci preventivi annuali ed
i bilanci consuntivi consolidati della Santa Sede e dello Stato della Citta del
Vaticano.

Previsioni ulteriori
Articolo 11.

Le lingue di lavoro utilizzate dal Consiglio sono I'inglese e I'italiano.

Articolo 12.

§1. Il Prelato Segretario ¢ responsabile della conservazione degli archivi del
Consiglio. Gli archivi devono essere custoditi in un luogo sicuro all'interno
dello Stato della Citta del Vaticano.

§2. 11 Prelato Segretario stabilisce direttive e procedure atte a garantire
I'efficace custodia e conservazione dei documenti che possiedano una rile-
vanza legale e storica, in consultazione con la Commissione Centrale per gli
Archivi della Santa Sede e seguendo quanto ¢ stabilito nel Motu Proprio “La
Cura vigilantissima” del 21 marzo 2005.

Articolo 13.

Tutti i documenti, dati e informazioni in possesso del Consiglio sono:
a) usati unicamente per gli scopi previsti dalla legge;
b) protetti in modo da assicurare la loro sicurezza, integrita e confidenzia-
lita;
c) coperti dal segreto d'ufficio.

Articolo 14.

Su proposta del Cardinale Coordinatore e sentiti il Segretario di Stato e il
Prefetto della Segreteria per I'Economia, il Consiglio adotta le proprie nor-
me procedurali.
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Articolo 16. (sic)

Nelle materie non disciplinate dal presente Statuto, si applicano le rilevanti
disposizioni del Diritto Canonico ed il Regolamento Generale della Curia
Romana.

Questo decido e stabilisco, nonostante qualsiasi disposizione in contrario.

Il presente Statuto viene approvato ad experimentum. Ordino che sia promul-
gato mediante affissione nel Cortile di San Damaso, entrando in vigore il 1°
marzo 2015, prima di essere pubblicato negli Acta Apostolicae Sedis.

Dato a Roma, dal Palaggo Apostolico, il 22 febbraio 2015, Festa della Cattedra di San
Pietro, secondo di Pontificato.

STATUTO DELLA SEGRETERIA PER L’ ECONOMIA

Natura e competenza
Articolo 1.

La Segreteria per I'Economia ¢ il dicastero della Curia Romana competente
per il controllo e la vigilanza in materia amministrativa e finanziaria sui di-
casteri della Curia Romana, sulle istituzioni collegate alla Santa Sede o che
fanno riferimento ad essa e sulle amministrazioni del Governatorato dello
Stato della Citta del Vaticano, di cui all’art. 1 §1 dello Statuto del Consiglio
per 'Economia.

Articolo 2.

§1. La Segreteria attua gli indirizzi e le norme di cui all’art. 2 §1 dello Statuto
del Consiglio per 'Economia. La Segreteria deve sentire il Consiglio sulle
materie di maggiore importanza o attinenti a principi generali.

§2. Nelle materie di propria competenza, la Segreteria sottopone all’esame
del Consiglio per 'Economia proposte di indirizzi e di norme.

§3. Su richiesta del Consiglio per I'Economia ed entro i limiti del proprio
bilancio preventivo approvato, la Segreteria fornisce al Consiglio risorse, as-
sistenza e pareri.

Articolo 3.

§1. La Segreteria agisce in collaborazione con la Segreteria di Stato, la quale
ha competenza esclusiva sulle materie afferenti alle relazioni con gli Stati e
con gli altri soggetti di diritto pubblico internazionale.

§2. La Segreteria garantisce che le materie riguardanti gli enti e ammini-
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strazioni di cui all’art. 1 siano trattati tenendo nel debito conto I’autonomia
e le competenze di ciascuno di essi.

Direzione e Struttura
Articolo 4.

§1. 11 Prefetto, nominato dal Santo Padre ad quinquennium, dirige e rappre-
senta la Segreteria.

§2. La Segreteria ha due sezioni: la sezione per il controllo e la vigilanza;
la sezione amministrativa.

§3. Un Prelato Segretario Generale, nominato dal Santo Padre ad quin-
quennium, assiste il Prefetto nel coordinamento e nell’amministrazione del-
la sezione per il controllo e la vigilanza.

§4. Un Prelato Segretario, nominato dal Santo Padre ad quinquennium,
assiste il Prefetto nel coordinamento e nell’amministrazione della sezione
amministrativa.

§5. Il Prefetto puo istituire un Ufficio del Prefetto e nominare un Diret-
tore con il compito di coordinare 1'Ufficio e assisterlo nel coordinamento e
dell’amministrazione della Segreteria.

§6. Uno o piu sottosegretari possono essere nominati all'interno di ciascu-
na sezione.

§7. La Segreteria adotta tutte le misure e procedure necessarie a garantire
la piena distinzione e separazione operativa tra le due sezioni. Ogni anno, la
Segreteria trasmette al Consiglio per I'Economia una relazione sulle misure
e procedure adottate ai sensi del presente paragrafo.

Articolo 5.

§1. Durante la Sede Vacante, il governo ordinario della Segreteria per I'Eco-
nomia ¢ affidato al Prelato Segretario Generale e al Prelato Segretario.

§2. Durante la Sede Vacante, la Segreteria fornisce al Camerlengo di Santa
Romana Chiesa o ad un suo delegato i piti recenti bilanci consuntivi consoli-
dati della Santa Sede e dello Stato della Citta del Vaticano e quelli preventivi
per I'anno in corso.

Sezione 1
Sezione per il Controllo e la Vigilanza

Articolo 6.

§1. Su proposta di questa Sezione, il Prefetto emana decreti esecutivi gene-
rali e istruzioni per I'attuazione degli indirizzi e delle norme di cui all’art. 2
§1 dello Statuto del Consiglio per 'Economia. Essi comprendono linee gui-
da, modelli e procedure finalizzati a una efficace pianificazione, previsione
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di bilancio e gestione delle risorse umane, finanziarie e materiali affidate ai
dicasteri della Curia Romana o alle istituzioni collegate alla Santa Sede o che
fanno riferimento ad essa.

§2. Questa Sezione fornisce inoltre assistenza e supporto agli enti e ammi-
nistrazioni di cui all’art.1 nell’'ambito della loro gestione economica e ammi-
nistrativa.

Articolo 7.

Nel corso della elaborazione delle proposte, dei decreti esecutivi generali e
delle istruzioni sopra menzionati, la Segreteria svolge consultazioni adegua-
te, tempestive e trasparenti con gli enti e amministrazioni interessati.

Articolo 8.

§1. Questa Sezione monitora le attivita dei dicasteri della Curia Romana e
delle istituzioni collegate alla Santa Sede o che fanno riferimento ad essa,
analizza le relazioni sui risultati di gestione e fornisce assistenza e supporto
al fine di assicurare che:

a) le attivita si svolgano in modo efficiente e nel rispetto dei piani opera-

tivi e dei programmi approvati;

b) le risorse umane, finanziarie e materiali siano attribuite in maniera ra-

zionale e gestite con prudenza ed efficienza;

c) le spese siano effettuate nel rispetto dei bilanci preventivi approvati,

tenendo nel debito conto un uso prudente ed efficiente delle risorse;

d) le scritture contabili e gli archivi siano tenuti in modo fedele, confor-

memente alle norme e alle procedure approvate;

e) iregolamenti e le procedure siano chiaramente compresi e fedelmente

osservati.

§2. Ove necessario, previa autorizzazione del Prefetto, questa Sezione
conduce verifiche in loco sui dicasteri della Curia Romana e sulle istituzioni
collegate alla Santa Sede o che fanno riferimento ad essa.

§3. Sulla base delle informazioni ottenute, questa Sezione analizza il ren-
dimento della gestione economica e amministrativa, riferisce in ordine agli
eventuali scostamenti rispetto agli indirizzi, ai bilanci preventivi e ai progetti
approvati, e formula proposte al Prefetto su eventuali azioni correttive che
si rendano necessarie.

Articolo 9.

§1. Su proposta di questa Sezione il Prefetto sottopone al Consiglio i bilanci
preventivi e consuntivi annuali dei dicasteri della Curia Romana e delle isti-
tuzioni collegate alla Santa Sede o che fanno riferimento ad essa.
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§2. Su proposta di questa Sezione, il Prefetto puo formulare raccomanda-
zioni ai dicasteri della Curia Romana o alle istituzioni collegate alla Santa
Sede o che fanno riferimento ad essa. Egli puo anche richiedere loro, diret-
tamente, ogni informazione o documentazione di natura finanziaria o am-
ministrativa rilevante in relazione alle proprie attivita.

§3. Gli enti e le amministrazioni di cui all’art.1 rispetteranno fedelmente e
implementeranno i bilanci approvati.

Articolo 10.

Questa Sezione:

a) prepara il bilancio preventivo annuale e il bilancio consuntivo consoli-
dato della Santa Sede, che il Prefetto sottopone al Consiglio per I'Eco-
nomia entro la data stabilita dallo stesso Consiglio;

b) controlla il bilancio preventivo annuale e il bilancio consuntivo dello
Stato della Citta del Vaticano;

c) realizza la valutazione annuale del rischio della situazione finanziaria
e patrimoniale della Santa Sede, che il Prefetto sottopone al Consiglio
per I'Economia entro la data stabilita dallo stesso Consiglio;

d) prepara la relazione annuale sulle proprie attivita, che il Prefetto sotto-
pone al Consiglio per 'Economia entro la data da esso stabilita.

Articolo 11.

Il Prefetto, su proposta di questa Sezione, approva ogni atto di alienazio-
ne, acquisto o di straordinaria amministrazione posto in essere dai dicasteri
della Curia Romana o dalle istituzioni collegate alla Santa Sede o che fanno
riferimento ad essa per il quale sia necessaria la sua approvazione ad vali-
ditatem in base ai criteri di cui all’art. 2 §4 dello Statuto del Consiglio per
I’Economia.

Articolo 12.

Quando questa Sezione viene a conoscenza di possibili danni al patrimonio
degli enti e amministrazioni di cui all’art. 1, essa assicura che siano adottate
misure correttive ivi incluse, ove opportuno, azioni civili o penali e sanzioni
amministrative.

Articolo 13.

Su proposta di questa Sezione il Prefetto puo richiedere al Revisore Gene-
rale di effettuare revisioni specifiche sugli enti e amministrazioni indicati
all’art. 1. Il Prefetto informa il Consiglio per I'Economia delle richieste cosi
presentate al Revisore Generale.



ATTI DI PAPA FRANCESCO 491

Articolo 14.

Questa Sezione assiste il Prefetto quale autorita competente per lo scambio
di informazioni di natura fiscale nelle ipotesi e secondo le modalita previste
negli accordi internazionali stipulati dalla Santa Sede o dallo Stato della Citta
del Vaticano.

Sezione 11
Sezione Amministrativa

Articolo 15.

Questa Sezione pone in atto indirizzi, modelli e procedure in materia di ap-
palti volti ad assicurare che tutti i beni e i servizi richiesti dai dicasteri della
Curia Romana e dalle istituzioni collegate alla Santa Sede o che fanno rife-
rimento ad essa siano acquisiti nel modo piu prudente, efficiente ed econo-
micamente vantaggioso, in conformita a controlli e procedure interne ap-
propriati.

Articolo 16.

§1. Questa Sezione, in collaborazione con la Segreteria di Stato, assicura che
i requisiti legali e amministrativi riguardanti il personale degli enti e delle
amministrazioni di cui all’art. 1 siano stabiliti ed osservati.

§2. In particolare, questa Sezione cura gli adempimenti giuridico-ammi-
nistrativi relativi al personale dei dicasteri e degli uffici della Curia Romana
e, su specifico mandato, quello di altre istituzioni collegate. In tale ambito
operativo, fermo restando che spetta alla Segreteria di Stato 'accertamento
dei requisiti di idoneita dei candidati all’assunzione, questa Sezione:

a) collabora ad attivita di studio per la stesura di normative e tabelle orga-

niche;

b) effettua attivita di elaborazione degli stipendi;

c) effettua pratiche di assunzione e segue l'iter di promozione, attribuzio-
ne di classi di merito, cessazioni dal servizio, trasferimenti, aspettative,
occupandosi — per quanto di competenza — della gestione delle risorse
umane;

d) propone e valuta piani di formazione e percorsi di crescita professiona-
Ii;

e) svolge le pratiche relative alle assicurazioni contro gli infortuni e in-
trattiene i rapporti operativi con le compagnie assicuratrici;

f) cura i dati anagrafici del personale.
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Articolo 17.

Questa Sezione fornisce i servizi amministrativi e tecnici necessari per I'atti-
vita ordinaria dei dicasteri della Santa Sede.

Articolo 18.

Questa Sezione fornisce assistenza, in conformita con quanto previsto
nei rispettivi statuti, al Fondo Pensioni e al Fondo di Assistenza Sanitaria
(“FAS™).

Articolo 19.

Questa Sezione prepara una relazione annuale sulle proprie attivita che il
Prefetto presenta al Consiglio per I'Economia entro la data da esso stabilita.

Personale e Uffici
Articolo 20.

La Segreteria ¢ composta da vari dipartimenti e uffici, come indicato nella
sua tabella organica.

Articolo 21.

§1. La Segreteria ¢ dotata di risorse umane e materiali adeguate, proporzio-
nate all’ambito delle sue funzioni istituzionali, entro i limiti della sua tabella
organica.

§2. Il personale e i consulenti esterni della Segreteria sono scelti tra sogget-
ti di comprovata reputazione, liberi da ogni conflitto di interesse e dotati di
un adeguato livello di formazione ed esperienza professionale nelle materie
rientranti nell’ambito di attivita della Segreteria. Ogni conflitto di interesse
che dovesse sorgere durante il loro mandato deve essere reso noto e devono
essere adottate misure idonee a risolverlo.

§3. Per la nomina e I'impiego del personale si osservano le norme ed i prin-
cipi contenuti nel Regolamento Generale della Curia Romana, del 30 aprile 1999
e nel Regolamento della Commissione indipendente di valutagione per le assungio-
ni di personale laico presso la Sede Apostolica, del 30 novembre 2012 ed eventuali
modifiche ed integrazioni.

Previsioni ulteriori
Articolo 22.

§2. Tutti i documenti, dati e informazioni in possesso della Segreteria sono:
a) usati unicamente per gli scopi previsti dalla legge;
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b) protetti in modo da assicurare la loro sicurezza, integrita e confidenzia-
lita;
c) coperti dal segreto d"ufficio.

Articolo 23.

§1. La Segreteria ha un archivista responsabile della conservazione dei suoi
archivi, che dovranno essere custoditi in un luogo sicuro all'interno dello
Stato della Citta del Vaticano.

§2. Il Prefetto stabilisce direttive e procedure atte a garantire 1'efficace cu-
stodia e conservazione dei documenti che possiedano una rilevanza legale e
storica, in consultazione con la Commissione Centrale per gli Archivi della
Santa Sede e seguendo quanto ¢ stabilito nel Motu Proprio “La Cura vigilan-
tissima” del 21 marzo 2005.

Articolo 24.

Le lingue di lavoro utilizzate dalla Segreteria sono I'inglese e I'italiano.

Articolo 25.
La Segreteria predispone il proprio regolamento ai sensi dell’art. 1 §2 del Re-
golamento Generale della Curia Romana.

Articolo 26.

Nelle materie non disciplinate dal presente Statuto, si applicano le rilevanti
disposizioni del Diritto Canonico ed il Regolamento Generale della Curia
Romana.

Questo decido e stabilisco, nonostante qualsiasi disposizione in contrario.

Il presente Statuto viene approvato ad experimentum. Ordino che sia promul-
gato mediante affissione nel Cortile di San Damaso, entrando in vigore il 1°
marzo 2015, prima di essere pubblicato negli Acta Apostolicae Sedis.

Dato a Roma, dal Palaggo Apostolico, il 22 febbraio 2015, Festa della Cattedra di San
Pietro, secondo di Pontificato.
STATUTO DELL’UFFICIO DEL REVISORE GENERALE
Natura
Articolo 1.

§1. L'Ufficio del Revisore Generale ¢ I'’ente della Santa Sede al quale ¢ affida-
to il compito di revisione dei dicasteri della Curia Romana, delle istituzioni
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collegate alla Santa Sede o che fanno riferimento ad essa e delle amministra-
zioni del Governatorato dello Stato della Citta del Vaticano, di cui all’art. 1
§1 dello Statuto del Consiglio per I'Economia.

§2. L'Ufficio ¢é diretto dal Revisore Generale, coadiuvato da due Revisori
aggiunti.

Funzioni

Articolo 2.

§1. Il Revisore Generale, in piena autonomia e indipendenza e seguendo le
migliori prassi riconosciute a livello internazionale in materia di pubblica
amministrazione:

a)

b)

c)
d)

attua, secondo un proprio programma annuale di revisione, una verifi-
ca contabile e amministrativa sugli enti e amministrazioni di cui all’art.
181;

svolge revisioni specifiche sugli enti e amministrazioni di cui all’art.1
§1, quando lo ritenga necessario o ove sia richiesto dal Consiglio per
I'Economia;

riceve segnalazioni di anomalie nelle attivita degli enti e amministra-
zioni di cui all’art. 1§1, ed indaga in merito;

propone alle autorita competenti I'adozione di provvedimenti appro-
priati.

§2. Il Revisore Generale effettua, in particolare, revisioni specifiche sugli
enti e amministrazioni di cui all’art. 1 §1 ogniqualvolta vi siano ragionevoli
motivi per sospettare che:

a)
b)

I'attuazione di iniziative e attivita si discosti in modo sostanziale da in-
dirizzi, bilanci preventivi e progetti approvati;

vi siano anomalie nell'impiego o nell’attribuzione di risorse finanziarie
o materiali;

vi siano irregolarita nella tenuta dei bilanci o delle scritture contabili;
vi siano significative irregolarita nella concessione di appalti o di con-
tratti per servizi esterni o nello svolgimento di transazioni o alienazio-
ni;

sia stato commesso un atto di corruzione, appropriazione indebita o
frode a danno di uno degli enti o amministrazioni di cui all’art. 1 §1.

Articolo 3.

Il Revisore Generale sottopone al Consiglio per 'Economia, un programma
di revisione annuale e una relazione annuale sulle proprie attivita.
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Articolo 4.

§1. Il Revisore Generale puo richiedere agli enti e amministrazioni di cui
all'art.1 §1 ogni informazione e documentazione di natura finanziaria o am-
ministrativa rilevante e, ove necessario, conduce ispezioni in loco.

§2. Il Revisore Generale:

a) informa il Consiglio e la Segreteria per I'Economia di eventuali irrego-
larita rilevate a seguito di indagini e revisioni da esso svolte;

b) invia un rapporto all’Autorita di Informazione Finanziaria, secondo la
normativa applicabile, ove vi siano fondate ragioni per sospettare che
fondi, beni, attivita, iniziative o transazioni economiche siano connes-
se o in rapporto con attivita di riciclaggio o di finanziamento del terro-
rismo;

c) riferisce all’autorita giudiziaria competente ogni prova di attivita cri-
minosa individuata nel corso della sua attivita.

Articolo 5.

§1. Il Revisore Generale ed i Revisori aggiunti sono nominati ad quinquen-
nium dal Santo Padre e scelti tra persone di comprovata reputazione, libere
da ogni conflitto di interesse e che abbiano competenze e capacita professio-
nali riconosciute nel settore rilevante per le sue attivita. Il Revisore Generale
puo essere nominato solo per due mandati.

§2. Per lanomina del Revisore Generale e dei Revisori aggiunti, il Cardina-
le Coordinatore del Consiglio per 'Economia, sentito il Segretario di Stato
e il Prefetto della Segreteria per I'Economia e dopo aver svolto tutte le ne-
cessarie verifiche riguardo le qualita personali e la competenza dei candidati,
sottopone al Santo Padre una lista di almeno tre candidati.

Segnalazioni di attivita anomale
Articolo 6.

§1. 11 Revisore Generale garantisce la confidenzialita, I'integrita e la sicurez-
za delle segnalazioni inerenti attivita anomale e dei documenti, dati e infor-
mazioni ad esse relativi, e protegge I'identita dei soggetti che effettuano tali
segnalazioni. L’identita della persona che fa una segnalazione puo essere
rivelata soltanto all’autorita giudiziaria quando quest’ultima, con decisione
motivata, ne affermi la necessita a fini di indagine o di attivita giudiziaria.

§2. La segnalazione in buona fede al Revisore Generale di attivita anomale
non produce alcun genere di responsabilita per la violazione del segreto di
ufficio o di eventuali altri vincoli alla divulgazione che siano dettati da dispo-
sizioni di legge, amministrative o contrattuali.
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Personale
Articolo 7.

§1. L'Ufficio del Revisore Generale ¢ dotato di risorse umane e materiali
adeguate, proporzionate all’ambito delle sue funzioni istituzionali, secondo
i limiti di cui alla sua tabella organica.

§2. 1l personale e i consulenti esterni dell'Ufficio del Revisore Generale
sono scelti tra soggetti di comprovata reputazione, liberi da ogni conflitto di
interesse e che abbiano un adeguato livello di formazione ed esperienza pro-
tessionale nelle materie rientranti nell’'ambito di attivita dell’Ufficio. Ogni
conflitto di interesse che dovesse sorgere durante il loro mandato deve esse-
re reso noto e devono essere adottate misure idonee a risolverlo.

§3. Perla nomina e I'impiego del personale si osservano le norme ed i prin-
cipi contenuti nel Regolamento Generale della Curia Romana, del 30 aprile 1999
e nel Regolamento della Commissione indipendente di valutagione per le assungio-
ni di personale laico presso la Sede Apostolica, del 30 novembre 2012 ed eventuali
modifiche ed integrazioni.

Previsioni ulteriori
Articolo 8.

§1. Tutti i documenti, i dati e le informazioni in possesso dell'Ufficio del Re-
visore Generale:

a) sono utilizzati esclusivamente per gli scopi previsti dalla legge;

b) sono custoditi in modo garantirne la sicurezza, integrita e confidenzia-

lita;

¢) sono coperti dal segreto d’ufficio.

§2. Il personale dell'Ufficio del Revisore Generale impiegato nella revisio-
ne di uno degli enti e amministrazioni di cui all’art. 1 §1 ¢ tenuto a osservare
ogni prescrizione in materia di sicurezza e riservatezza applicabile al perso-
nale di quell’ente o amministrazione.

Articolo 9.

§1. L'Ufficio del Revisore Generale ha un archivista responsabile della con-
servazione dei suoi archivi, che devono essere custoditi in un luogo sicuro
all'interno dello Stato della Citta del Vaticano.

§2. 1l Revisore Generale stabilisce direttive e procedure atte a garantire
I'efficace custodia e conservazione dei documenti che possiedano una rile-
vanza legale e storica, in consultazione con la Commissione Centrale per gli
Archivi della Santa Sede e seguendo quanto ¢ stabilito nel Motu Proprio “La
Cura vigilantissima” del 21 marzo 2005.
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Articolo 10.

Le lingue di lavoro utilizzate dall"Ufficio del Revisore Generale sono I'ingle-
se e l'italiano.

Articolo 11.

L’Ufficio del Revisore Generale predispone il proprio regolamento ai sensi
dell’art. 1 §2 del Regolamento Generale della Curia Romana.

Articolo 12.

Nelle materie non disciplinate dal presente Statuto, si applicano le rilevanti
disposizioni del Diritto Canonico ed il Regolamento Generale della Curia
Romana.

Questo decido e stabilisco, nonostante qualsiasi disposizione in contrario.

Il presente Statuto viene approvato ad experimentum. Ordino che sia promul-
gato mediante affissione nel Cortile di San Damaso, entrando in vigore il 1°
marzo 2015, prima di essere pubblicato negli Acta Apostolicae Sedis.

Dato a Roma, dal Palaggo Apostolico, il 22 febbraio 2015, Festa della Cattedra di San
Pietro, secondo di Pontificato.

FrRANCESCO

PRIMI RILIEVI SUGLI STATUTI DEI NUOVI ORGANISMI ECONOMICI
DELLA SANTA SEDE

SoMmMaRIO: 1. Autore degli Statuti. — 2. Norme abolite dagli Statuti? — 3. Durata degli
Statuti. — 4. Competenze generali degli organismi economici della Santa Sede. — 5.
Ambito di competenza di ciascun organismo. — 6. Struttura degli organismi econo-
mici.

E pubblicazione degli Statuti del Consiglio per 'Economia, della Se-
greteria per I'Economia e dell'Ufficio del Revisore Generale consente
di precisare brevemente alcune delle affermazioni fatte nel dicembre dell’an-
no scorso (2014) in un Seminario per professori sul nuovo assetto che pareva
prendere I'organizzazione della Curia Romana in materia economica, te-
nutosi presso la Facolta di Diritto canonico della Pontificia Universita della
Santa Croce, di cui abbiamo pubblicato il testo in questa rivista.!

1 Cfr. «Ius Ecclesiae», 27 (2015) 141-155.
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1. AUTORE DEGLI STATUTI

Il m.p. Fidelis dispensator et prudens,® del 24 febbraio 2014, stabiliva al n. 8:
«Il Cardinale Prefetto ¢ responsabile della stesura degli Statuti definitivi del
Consiglio per I'Economia, della Segreteria per I'Economia e dell’ufficio del
Revisore Generale. Gli Statuti saranno presentati quam primum all’approva-
zione del Santo Padre». L’unico dei tre istituti che aveva un Prefetto era la
Segreteria per I'Economia, quindi sembrava spettare a lui la redazione degli
Statuti richiesti e la loro presentazione all’approvazione del Romano Ponte-
fice. E cosi sembra sia stato fatto. Tuttavia, da come vengono presentati i te-
sti statutari pubblicati si desume che il Romano Pontefice stesso ne assuma
la paternita: non soltanto sono da lui approvati, ma promulgati e “firmati”.?
Qualcosa di simile a quello che capita con altri Statuti di organismi vaticani,
normalmente non inclusi tra i dicasteri della Curia Romana, che di solito pe-
ro vengono pubblicati sotto la forma di Lettera Apostolica di approvazione,*
nella quale quello che il Romano Pontefice si assume come proprio ¢ I'appro-
vazione appunto, non il contenuto delle norme, come invece sembra fare nel
caso del Consiglio per 'Economia, della Segreteria e del Revisore Generale.

2. NORME ABOLITE DAGLI STATUTI?

Una prima conseguenza della promulgazione degli Statuti mediante un
“motu proprio” del Papa potrebbe essere I'abolizione dell’altro motu pro-
prio dell’estate dell’anno 2014 con il quale veniva trasferita alla Segreteria
per I'Economia la Prima Sezione o Sezione Ordinaria dell’ Amministrazione
del Patrimonio della Sede Apostolica.” In effetti, negli artt. 15-19 dello Sta-
tuto della Segreteria, che riguardano la Sezione Amministrativa, non si fa

2 «AAS», 106 (2014) 164-165; anche in «Ius Ecclesiae», 27 (2015) 187-188.

? 1l portale internet del Vaticano ha pubblicato questo documento tra i motu proprio di
Papa Francesco (w2.vatican.va/content/francesco/it/ motu_proprio/index.html, consulta-
to in maggio 2015).

4 Vedi, ad esempio, la Lettera Apostolica in forma di «Motu Proprio» con la quale ¢ stato
approvato il nuovo Statuto dell’Autorita di Informazione Finanziaria (15 novembre 2013),
«AAS», 105 (2013) 1138-1144. In questo caso, lo Statuto stesso viene firmato dal Papa, ma si tratta
di una Authority, cioé di un organismo indipendente di controllo che, a rigor di logica, non do-
vrebbe essere inserito nella Curia Romana. Percio, I'art. 1 degli Statuti stabilisce che «1. L’Au-
torita di Informazione Finanziaria (a1F) € una Istituzione collegata con la Santa Sede a norma
degli articoli 186 e seguenti della Costituzione Apostolica Pastor bonus». Invece, I'apposizione
della firma papale agli Statuti del Consiglio per I'Economia, della Segreteria per I'Economia
e dell'Ufficio del Revisore Generale conferiscono ad essi un’autorevolezza e una colloca-
zione nella gerarchia delle fonti del diritto che di solito non hanno le norme di questo tipo.

° Cfr. Papa FrRaNcEsco, m.p. Trasferimento della Segione Ordinaria dell’ Amministragione del
Patrimonio della Sede Apostolica alla Segreteria per U'Economia, 8 luglio 2014, «AAS», 106 (2014)
618-620; anche in «Ius Ecclesiae», 27 (2015) 189-190.
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pitt menzione della gestione o della titolarita degli immobili, ma soltanto
delle procedure, della modulistica, dei servizi amministrativi e tecnici, ecc.
La titolarita del patrimonio e la sua gestione rimane quindi, o forse sarebbe
meglio dire torna, all’APSA.

Inoltre, i tre Statuti contengono la formula: «Questo decido e stabilisco,
nonostante qualsiasi disposizione in contrario», tipica delle norme con va-
lore di legge. Sia per I'autore, sia per la forma di promulgazione,® si tratta,
quindi, della tipologia di statuti prevista dal can. 94 § 3 CIC: «Le disposizioni
degli statuti, fatte e promulgate in forza della potesta legislativa, sono rette
dalle disposizioni dei canoni sulle leggi». Di conseguenza, questi Statuti in-
novano 'ordinamento canonico in tutte le materie che trattano.

Tuttavia, € possibile anche un’interpretazione dei due momenti normativi
che cerchi di renderli compatibili. In effetti, il motu proprio del luglio 2014
modificava il testo degli artt. 172-175 della cost. ap. Pastor bonus in termini
piuttosto perentori, tra i quali stabiliva che, in avvenire, 'APSA «svolgera
unicamente i compiti che finora erano a carico della Sezione straordinaria».
Oggi, con gli Statuti che commentiamo sembra essere tornata all’APSA la
gestione anche degli immobili, ma non tutte le altre mansioni che prima
svolgeva la Sezione Ordinaria della Amministrazione del Patrimonio della
Sede Apostolica. In questa prospettiva ermeneutica, rimarrebbe alla Segre-
teria 'amministrazione del patrimonio, anche immobiliare, ma passerebbe
all’APSA la gestione quotidiana dello stesso patrimonio, con una distinzione
tra “amministrazione” e “gestione” simile a quella che si ha nelle diocesi tra
'ufficio dell’economo e quello del Vescovo diocesano.”

3. DURATA DEGLI STATUTI

I documenti che commentiamo non contengono la “stesura definitiva”® in

senso proprio delle norme statutarie dei tre nuovi istituti della Curia Ro-
mana, ma sono approvati soltanto ad experimentum, anche se non ¢ fissato il
termine finale dell’ experimentum.

4. COMPETENZE GENERALI DEGLI ORGANISMI ECONOMICI
DELLA SANTA SEDE

Il primo articolo di ciascuno Statuto descrive la natura e le competenze de-
gli organismi. Pare confermata la previsione secondo la quale si ¢ parlato di

¢ La «affissione nel Cortile di San Damaso», anche se dal “sapore un poco antico”, ¢ una
forma di promulgazione tradizionale per gli atti che interessano gli ufficiali della Curia Ro-
mana.

7 Cfr., in questo senso, quanto suggerivamo in J. MiNAMBRES, Corresponsabilitd e ammi-
nistragione dei beni della Chiesa, in Corresponsabilitd e trasparenga nell amministragione dei beni
della Chiesa, a cura di F. Lozupone, Ariccia 2015, pp. 81-86.

8 Cfr. m.p. Fidelis dispensator et prudens, n. 8.
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un organo di promozione strategica, che sarebbe il Consiglio, di un altro di
amministrazione, la Segreteria, ed in fine di un ufficio di revisione contabi-
le, il Revisore.” Se si legge, infatti, il primo articolo di ogni Statuto per una
comparazione tra le funzioni dei diversi istituti, si rimane sorpresi dalla so-
miglianza dei compiti attribuiti a ciascuno degli istituti, che sembrano tutti
pensati per svolgere attivita di vigilanza e di controllo.

L’art. 1 dello Statuto del Consiglio recita: «Il Consiglio per 'Economia ¢
I'ente della Santa Sede competente a vigilare sulle strutture e attivita ammi-
nistrative e finanziarie dei dicasteri della Curia Romana, delle istituzioni col-
legate alla Santa Sede o che fanno riferimento ad essa e delle amministrazio-
ni del Governatorato dello Stato della Citta del Vaticano, indicati nell’elenco
allegato al presente Statuto». Viene cosi confermata I'inclusione delle strut-
ture amministrative dello Stato Vaticano nella riorganizzazione economica
della Santa Sede. Nelle pubblicazioni fatte finora degli Statuti non ¢ stato
allegato I'elenco previsto dalla norma. Cio ¢ comprensibile per la difficolta
di “fissare” una volta per tutte le istituzioni collegate alla Santa Sede e le am-
ministrazioni dipendenti dal Governatorato (eventualita comunque prevista
dal § 2 di questo articolo), ma indubbiamente il testo normativo ne risente
per 'incertezza appunto dell’ambito di applicazione delle competenze attri-
buite al Consiglio, e poi anche alla Segreteria e al Revisore, giacché i rispetti-
vi Statuti determinano gli istituti sui quali esercitano le competenze median-
te un riferimento a questo primo articolo dello Statuto del Consiglio. Questa
scelta tecnica di determinare I'ambito di competenza mediante il rimando
allo Statuto di un altro organismo potrebbe provocare perplessita organiz-
zative, soprattutto nel coordinamento con le altre strutture economiche del-
la Santa Sede finora esistenti, come la Prefettura per gli Affari Economici,
I’Amministrazione del Patrimonio della Sede Apostolica, ecc. La funzione
attribuita al Consiglio per 'Economia ¢, quindi, quella di “vigilare”.

L’art. 1 dello Statuto della Segreteria per 'Economia affida a questo dica-
stero'® «il controllo e la vigilanza in materia amministrativa e finanziaria»
sugli istituti di cui parlavamo prima in riferimento al Consiglio.

All'Ufficio del Revisore Generale viene affidata la “revisione” degli stessi
organismi (art. 1 § 1)."!

Dalle norme di questi primi articoli degli Statuti sembrerebbe legittimo
concludere che tutti e tre gli organismo svolgano funzioni di vigilanza. Ma
cio non avrebbe senso in una prospettiva di razionalizzazione delle risorse e

° Noi stessi abbiamo accolto questa spiegazione in J. MINAMBRES, Riorganiggagione econo-
mica della Curia Romana: consideragioni giuridiche “in corso d’opera”, «Ius Ecclesiae», 27 (2015).

10 Cfr. m.p. Fidelis dispensator et prudens, n. 4.

11 11 testo si esprime cosi «revisione dei dicasteri ...», ma si comprende che si tratta di
revisionare (auditing) i bilanci e gli altri documenti contabili in cui si esprime la situazione
economica e finanziaria degli organismi cui si fa riferimento.
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delle organizzazioni. Volendo, quindi, dare una configurazione pitt armonica
alle previsioni appena accennate, si potrebbe prospettare una strutturazione
del governo delle risorse della Santa Sede in tre livelli: direzione strategica,
amministrazione e revisione.'* Se si accetta questa proposta, il Consiglio
per 'Economia sarebbe I'incaricato della strategia economica e finanziaria
della Santa Sede. La Segreteria per 'Economia attuerebbe le previsioni stra-
tegiche, soprattutto attraverso 'amministrazione in senso proprio del patri-
monio e il controllo dei bilanci preventivi e consuntivi. Infine, I'Ufficio del
Revisore Generale eserciterebbe un controllo delle attivita ormai compiute
per realizzare la programmazione strategica nella gestione delle risorse.

5. AMBITO DI COMPETENZA DI CIASCUN ORGANISMO

Come detto sopra, 'ambito di competenza dei tre organismi in studio viene
determinato mediante un rimando all’art. 1 § 1 dello Statuto del Consiglio
per 'Economia (cfr. art. 1 Statuto Segreteria e art. 1 § 1 Statuto Revisore Ge-
nerale), che fa riferimento ai dicasteri della Curia Romana, alle istituzioni
collegate alla Santa Sede'? o che fanno riferimento ad essa'* e alle ammini-
strazioni del Governatorato dello Stato della Citta del Vaticano, «indicate
nell’elenco allegato al presente Statuto». Come abbiamo gia detto, I'elenco
non ¢ stato pubblicato.

La determinazione delle istituzioni sottoposte all’azione dei nuovi orga-
nismi della Santa Sede comprende, quindi, anche le amministrazioni dipen-
denti dal Governatorato, cioé dall’amministrazione dello Stato della Citta
del Vaticano. Questa attrazione della vigilanza sugli enti civili vaticani in
capo alle stesse strutture chiamate a vigilare sugli organismi della Curia Ro-
mana, se da una parte semplifica I'organizzazione generale della Santa Sede,
d’altra parte rende piu lontana la “distinzione” o “separazione” delle am-
ministrazioni che fanno capo all'ufficio del Romano Pontefice, e quindi la
limitazione delle sue responsabilitd economiche. A mio avviso, andrebbe
studiata meglio la possibilita di separare I'amministrazione della Curia da
quella dello Stato, anche se I'uno esige I'altra e viceversa.'’

12 Cfr. D. ZaLBIDEA, Comentario a los nuevos estatutos de los organismos econdmicos de la Santa
Sede, «Ius Canonicumy, 55 (2015) 365-371.

13 Queste istituzioni sono descritte dall’art. 186 Pastor bonus, che negli articoli successivi ne
riporta alcune (Archivio Segreto Vaticano, Biblioteca Apostolica Vaticana, Fabbrica di San
Pietro, Elemosineria Apostolica, ecc.). Cfr. «Annuario Pontificio 2015», pp. 1271-1296.

4 Questa denominazione potrebbe inglobare le istituzioni di diverso genere che sotto-
stanno alla Santa Sede senza essere in senso proprio ad essa collegate e senza appartenere
alla struttura dello Stato della Citta del Vaticano, come alcune fondazioni, ospedali come il
Bambin Gesu o la Casa Sollievo della Sofferenza, ecc.

1> Qualcosa di analogo ¢ avvenuto con la separazione dell’'amministrazione del Vicariato
di Roma, che fa riferimento necessario al Romano Pontefice (& lui il Vescovo di Roma) ma
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In questo senso, va tenuto presente che lo Statuto della Segreteria per 'Eco-
nomia, che come abbiamo detto all’art. 1 determina 1’'ambito del suo ruolo
di controllo e vigilanza mediante un richiamo dell’art. 1 § 1 dello Statuto del
Consiglio per 'Economia, nelle concrezioni dell’esercizio della propria atti-
vita non fa piu riferimento alle istituzioni dello Stato Vaticano, tranne che per
la consegna dei bilanci al Camerlengo durante la Sede Vacante (cfr. art. 5 §
2, Statuto Segreteria per 'Economia). Viene cosi ridimensionata la sua com-
petenza e limitata alle amministrazioni della Curia Romana e alle istituzioni
collegate o che fanno ad essa riferimento (cfr. artt. 6 § 1, 8 § 1-2, 9 § 1, 11 € 15,
Statuto Segreteria per 'Economia). Quindi, almeno per quanto riguarda il
“controllo di gestione”, diverso da quello strategico e da quello di revisione,
la Segreteria si occupa soltanto degli organismi che fanno riferimento alla
Curia Romana, il che potrebbe permettere argomentazioni giuridiche ten-
denti a limitare la responsabilita personale del Romano Pontefice per I'am-
ministrazione della Curia stessa e anche dello Stato della Citta del Vaticano.

6. STRUTTURA DEGLI ORGANISMI ECONOMICI

La struttura organizzativa dei tre istituti viene precisata e sviluppata sulla
base di quanto gia stabilito nel motu proprio di erezione.'® L’art. 5 § 2 dello
Statuto del Consiglio per I'Economia aggiunge che vi sara anche un Vice
Coordinatore del Consiglio, oltre al Cardinale Coordinatore.'” Viene an-
che confermata la figura del Prelato Segretario, destinata a dare continuita
all'opera del Consiglio, che si pone a capo di un “Ufficio del Consiglio” (art.
5§ 4, Statuto del Consiglio per I'Economia).

L’art. 4 dello Statuto della Segreteria offre un quadro piu completo della
sua strutturazione interna e corregge alcune delle previsioni che erano state
fatte sulla base dei documenti pubblicati in precedenza.'® La Segreteria si
organizza in due Sezioni, una per il controllo e la vigilanza presieduta dal
Prelato Segretario Generale, e un’altra, detta amministrativa, presieduta da
un Prelato Segretario (art. 4 § 3 e 4). Inoltre, ci puo essere un “Ufficio del
Prefetto” affidato a un Direttore (art. 4 § 5)."°

che funziona con totale autonomia amministrativa. Ci siamo occupati di alcuni aspetti di
questa possibilita in J. MINAMBRES, Riorganiggagione economica della Curia Romana..., cit.

16 Cfr. m.p. Fidelis dispensator et prudens, n. 2.

7 Tnominativi dei membri del Consiglio, con la specificazione del Coordinatore (il Card.
Marx) e del Vice Coordinatore (il dott. Zahra) sono pubblicati in «Annuario Pontificio 2015»,
p. 1243. La presenza nell’ Annuario di soli sei laici ¢ dovuta alle dimissioni presentate dal dott.
De Franssu dopo la sua nomina a presidente dell'Istituto per le Opere di Religione (IOR).

18 Cfr. J. MINAMBRES, Riorganizgagione economica della Curia Romana: consideragioni giuridi-
che “in corso d’opera”, «Ius Ecclesiae», 27 (2015) 141-155.

12 E stato nominato a capo di tale Ufficio il dott. Danny Casey (cfr. «Annuario Pontificio
2015%, P. 1244).
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L’Ufficio del Revisore Generale sara «diretto dal Revisore Generale, coa-
diuvato da due Revisori aggiunti» (art. 1 § 2 Statuto dell'Ufficio del Revisore
Generale).?°

JESUs MINAMBRES

20 11 5 giugno 2015, la Sala Stampa vaticana ha comunicato che «il Papa ha nominato Re-
visore Generale I'lll.lmo Dottore Libero Milone» (press.vatican.va/content/salastampa/it/
bollettino/pubblico/2015/06/05/ 0429/ 00937.html).
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