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VINCENZO BUONOMO

CONSIDERAZIONI SUL RAPPORTO
SANTA SEDE-COMUNITA INTERNAZIONALE
ALLA LUCE DEL DIRITTO
E DELLA PRASSI INTERNAZIONALE P)

1. Introduzione. — 2. Cenni sulla soggettivita internazionale della Santa Sede. —
3. Circa lo Stato della Citta del Vaticano. — 4. Relazioni tra il diritto internaziona-
le e il diritto interno della Santa Sede: a) Principi generali; b) Consuetudini; c)
Trattati; d) Norme di Organizzazioni intergovernative; e) Giurisprudenza interna-
zionale. — 5. Relazioni tra la Santa Sede e le Organizzazioni intergovernative.

1. Introduzione.

Non sfugge, a chiunque si proponga come oggetto di approfon-
dimento quello della presenza della Santa Sede nell’ambito del dirit-
to internazionale, I'ampiezza del tema, la sua complessita, che in al-
cuni casi pud giungere fino a sembrare incomprensibile. Reazione
guest’ultima che emerge specie se nel porsi davanti alla tematica si
utilizzano « criteri di parte », intendendo con questa espressione ri-
ferirsi non solo a pregiudizi di sorta (filosofici, ideologici, religio-
si...), ma anche nel contesto specifico dell’analisi giuridica, all’utiliz-
zazione esclusiva degli schemi concettuali e metodologici di una di-
sciplina (2).

Un approccio condotto nel profilo internazionalistico, quindi, &
chiamato a non dimenticare quegli elementi concorrenti di altre

0) Comunicazione presentata il 13 maggio 1993 al Seminano dei Professori
della Facolta di Diritto Canonico dell’Ateneo Romano della Santa Croce, sul tema
« La Santa Sede nella Comunita Internazionale ».

(2) Basta qui una sola riflessione: la diversificata, e spesso contrapposta, visio-
ne che sul tema propongono le analisi condotte rispettivamente dagli studiosi del di-
ritto canonico, del diritto ecclesiastico, del diritto internazionale.
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branche del diritto, essenziali per cogliere una piu esatta ampiezza
della questione, ma soprattutto la natura propria del soggetto del-
I'indagine.

La Santa Sede infatti, pur se annoverata tra i soggetti dell’or-
dinamento internazionale, resta in primo luogo il « governo » della
Chiesa cattolica, e cioé di una Comunita di credenti che si pone
nel mondo con il suo aspetto spirituale e societario, inscindibilmen-
te connessi. Un legame evidente non solo quanto alla sua vita inter-
na, ma anche nel porsi in quel particolare contesto che sono le rela-
zioni internazionali. Di qui il tentativo di partire da elementi che
direttamente riguardano gli istituti giuridici e la prassi propria del
diritto internazionale, ma avendo presente la necessita di contempe-
rare con questi elementi quelli piu immediatamente relativi alla
realta dell’ordinamento giuridico della Chiesa, delle sue norme, ma
soprattutto delle sue fonti e del suo fondamento (3).

Pertanto anche lasciando da parte quegli aspetti piu diretta-
mente teologico-dottrinali — che restano presupposti, ovvero a cui
si rinvia — emerge come la presenza della Santa Sede nelle relazio-
ni internazionali presenti implicazioni non solo di ordine giuridico,
ma anche di diverso tipo, che potremo definire di ordine poli-
tico (4).

Quanto al profilo giuridico, I'analisi di tali implicazioni pud ri-
volgersi in due direzioni, e cioe verso due distinti ordinamenti,
quello canonico e quello internazionale.

Quanto al profilo politico, questo pud essere individuato e
quindi intenso attraverso il rapporto di reciprocita Chiesa-Mondo,
oggi ben delineato dal Concilio Vaticano IL Per cui con questa
espressione va inteso da un lato l'interesse della Chiesa e della sua
missione per la Comunita internazionale, e soprattutto l'interesse
per i « fatti » che accadono nella Comunita internazionale; dall’altro

(3) Indubbiamente per I'ordinamento internazionale, il riferimento a tali ele-
menti potrebbe apparire superfluo ai fini di evidenziare e valutare la presenza del-
la Santa Sede, come del resto avviene per tutti i soggetti di quell’ordinamento.
Ma, nell’economia del presente contributo, ci sembra fortemente riduttivo trala-
sciare la natura propria del soggetto Santa Sede che, come si vedra, ispira la sua
condotta nelle relazioni intemazionali, volta a perseguire le finalita che della Co-
munita internazionale sono proprie, quindi ricorrendo al pari degli altri soggetti
agli strumenti previsti dal diritto internazionale.

(4) Utilizzando tale termine in senso etimologico, quale governo della polis,
in questo caso la Comunita internazionale e quindi senza alcun altra colorazione.
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I'interesse che la Comunitd internazionale, i suoi membri e le sue
forme di organizzazione, manifestano per la missione della Chiesa.

Metodologicamente in questa esposizione della tematica si puo
procedere toccando tre distinti aspetti, che per altro rappresentano
in genere i punti di maggiore interesse per i giuristi:

a) la soggettivita internazionale della Santa Sede, nel suo essere
organo centrale di governo o esponenziale della Chiesa;

b) la recezione delle norme internazionali da parte della Santa
Sede e del suo ordinamento giuridico e il suo apporto alla maturazio-
ne del diritto internazionale contemporaneo;

c) le relazioni della Santa Sede con le Organizzazioni intergo-
vernative, la presenza alle Conferenze internazionali ed i problemi in
atto.

Come appare evidente si tratta del tentativo di riassumere una
vasta materia, condotto utilizzando una chiave di interpretazione
particolare desunta dal diritto internazionale: il cosiddetto principio
di effettivita. Valutare cioé quanto effettivamente esiste e si verifica
nella presenza della Santa Sede nelle relazioni internazionali e nel
suo rapporto con la Comunita internazionale (5).

Non si parte pertanto dalla formulazione del principio o dell’i-
stituto giuridico, ma si ritrovano gli stessi analizzando la prassi.
Questo approccio € metodologicamente fondato su due ragioni. In-
nanzitutto la peculiarita dell’ordinamento giuridico internazionale
che presenta una decentralizzazione delle funzioni, esattamente I'op-
posto di quanto si verifica negli ordinamenti interni, compreso quel-
lo canonico: é quanto esprime il principio superiorem non recognoscen-

(5) Un principio che non va in ogni modo confuso con un approccio di tipo
positivista o esclusivamente pragmatico e storicista {veruni estfactum), ma volto a
cogliere la realta dei fatti e degli accadimenti della vita di relazione internazionale
intesa non come luogo di convivenza necessaria degli Stati, ma come ambito che
realizza la convivenza tra enti — i soggetti della Comunita internazionale — porta-
tori delle istanze di popoli e persone e che perseguono il raggiungimento del bene
comune della famiglia umana universale. Un approccio che puo essere ritrovato ad
esempio nella prima elaborazione del jus gentium quale moderno diritto internazio-
nale da parte della neo-scolastica spagnola del sec. XV (cf. ad esempio F. De Vito-
ria, Relectiones de Indiis, 1496), ripreso da successive riflessioni sulla Comunita in-
ternazionale e il suo diritto (cf. ad es. L. Taparelli D’Azeglio, Saggio teoretico sul
diritto naturale appoggiato sulfatto, 1896; J. EppsTEIN, Catholic Tradition of the Law
of Nations, London 1935) e presente nella contemporanea visione del magistero ec-
clesiale (cf. ad es. H. De Riedmatten, Le catholicisme et le développement du droit
international, in « Recueil des cours » 151 (1976/I1l), pp. 115-160).
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tes che regola le situazioni giuridiche all'interno della Comunita in-
ternazionale. In secondo luogo la natura propria della Santa Sede
sia nel suo ordine interno che nel suo porsi nella dinamica delle re-
lazioni internazionali.

2. Cenni sulla soggettivita intemazionale della Santa Sede.

Quello della personalita internazionale della Santa Sede € un
tema divenuto « classico », per essere fortemente dibattuto e ogget-
to di molteplici indagini e studi, che mostrano posizioni spesso in-
conciliabili anche se tutte formalmente valide (). Tale circostanza &
frutto anzitutto dalle implicazioni legate al rapporto o relazione esi-
stente tra la Santa Sede, la Chiesa cattolica e lo Stato della Citta
del Vaticano, tre realta che nel contesto della scienza giuridica e a
seconda dei differenti approcci, si vedono attribuite singolarmente o
in comune, la soggettivita 0 almeno una capacita internazionale. Del
resto si tratta di una relazione difficile da cogliere, poiché implica il
concorso non solo del diritto internazionale, ma del diritto interno
della Santa Sede (7).

L’ampio interesse al tema consente dunque di prescindere dal
riferire tutti gli aspetti teorici e dottrinali gia trattati per cercare di
evidenziare quegli elementi che possono rapportarsi alla prassi inter-
nazionale.

Peculiarita dell’ordinamento internazionale & che le norme non
sono frutto dell’attivita di un « Legislatore », ma essenzialmente
della condotta e della volonta dei soggetti che sono ad un tempo
« legislatori » e « destinatari » delle norme. In questo senso va ag-
giunto che le stesse capacita giuridica e capacita di agire, due istituti
che caratterizzano l'operativita degli ordinamenti giuridici interni,
sono sovrapposte e non direttamente separabili proprio per la natu-
ra dell’ordinamento internazionale che rivela la mancanza di un po-
tere centrale o di funzioni accentrate (8).

(6) Si veda in proposito I'ampio riferimento bibliografico in S. Ferlito, L'at-
tivita intemazionale della Santa Sede, Milano 1988, in particolare nel Capitolo I.

(1) Cf. P. Ciprotti, La posizione intemazionale della Santa Sede alla luce di re-
centi documenti inediti, in « La Comunita Internazionale », XXIX (1974), p. 413 ss.

(8) Si aggiunge il problema del riconoscimento di un soggetto da parte dei
soggetti preesistenti, ritenuto storicamente come elemento costitutivo della sogget-
tivita. Tale impostazione e stata poi abbandonata dopo la seconda guerra mondiale



CONSIDERAZIONI SUL RAPPORTO SANTA SEDE-COMUNITA INTERNAZIONALE 7

Secondo il diritto internazionale & soggetto dell’ordinamento in-
ternazionale un ente sovrano con una sua autonomia che si evidenzia
in un proprio potere di auto-organizzazione, e quindi con la capacita di
compiere atti giuridici internazionalmente rilevanti a cui si affianca
quella di essere destinatario delle norme dell’ordinamento.

Non ¢ irrilevante che la maturazione del diritto internazionale
avvenuta nell’'ultimo cinquantennio abbia favorito una estensione
nell’applicabilita del concetto stesso di soggettivita internazionale,
che di fatto e riferito non solo agli Stati, come tradizionalmente av-
veniva, ma anche ad altri enti internazionali. E il caso delle Organiz-
zazioni intergovernative che pur non presentando gli elementi costi-
tutivi di uno Stato — secondo la formula: popolo, territorio e sovra-
nitdA — hanno una propria autonomia, un potere di auto-organizza-
zione, la capacita di compiere atti internazionalmente rilevanti e di
essere destinatarie di norme internazionali (9).

L’evoluzione circa i caratteri della soggettivita internazionale,
favorita dal dibattito avviatosi in seno alle Nazioni Unite, ha poi
toccato lo stesso concetto di Stato, inteso sempre piu come « an ac-
cepted member of international community » (10). Interpretazione fa-
vorita anche dall'uso indifferente fatto dalla Carta dellONU dei ter-
mini Stato, Governo e Nazione per esprimere il medesimo concet-
to (n). Gradualmente nel Sistema delle Nazioni Unite si & affermata
la tendenza secondo cui quando si parla di Stato si sottolinea la « ca-
pacity » di un ente intemazionale « to enter into relations with other
States (1) » piuttosto che il riferimento al popolo o al territorio spes-
so controverso nella sua definizione (13).

e dalla prassi della decolonizzazione. Ormai considerato un problema esclusivamente
storico, si & pero riproposto di recente in situazioni come quella della ex-Yugoslavia
e della ex-URSS.

(99 Amplissima ¢ la bibliografia sul tema, ma nel tentativo di seguire la prassi
internazionale é significativo in questo senso che la dottrina in merito si sia svilup-
pata sulla scia del parere consultivo della Corte Internazionale di Giustizia del 1949,
circa i danni subiti a servizio delle Nazioni Unite, emanato in merito alla vicenda
del Conte Bernardotte, inviato del’ONU in Palestina ucciso nell’esercizio delle sue
funzioni.

(10) Yearbook of the International Law Commission, 1949, New York 1956,
p. 62.

(u) Cf. ibid., p. 67.

(12) Ibid., p. 68

(1)) Basta notare come in molteplici pubblicazioni delle Nazioni Unite compaia
la nota: « The designations employed and the presentation of the material in this
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Dal punto di vista della soggettivita internazionale I'assimilazione
quindi é piuttosto tra Stato e Governo, inteso quest’ultimo come
espressione di un’autonomia sovrana che si manifesta attraverso il com-
pimento di atti rilevanti per I’ordinamento internazionale: instaurare
rapporti diplomatici, negoziare, concludere trattati ed assumere le ob-
bligazioni o i diritti derivanti, svolgere opera di mediazione o di arbi-
trato, divenire membri di organismi intergovernativi. Elementi questi
ultimi che concernono direttamente la posizione internazionale della
Santa Sede.

Come ¢ evidente i parametri offerti dal diritto internazionale per
accertare I’esistenza di un soggettivita internazionale, sono da rilevarsi
sue due distinti piani:

a) quello dell’ordinamento interno: tali sono gli elementi della so-
vranita, dell’autonomia, dell’auto-organizzazione, della capacita e
quindi della popolazione e del territorio;

b) quello dell’ordinamento internazionale: tali sono la capacita di
relazionarsi con altri soggetti che si manifesta nel porre atti giuridica-
mente rilevanti, nell’aderire alle regole sorte da procedimento pattizio o
consuetudinario e nell’essere destinatari di una norma internazionale
generale.

Se si applicano i suddetti parametri alla Chiesa e/o alla Santa Se-
de (4) emerge immediatamente un dato: ad essere « presente » (13) nel
contesto dell’ordinamento internazionale ¢ sempre stata la Santa Sede,
mai la Chiesa in quanto tale. Questa connotazione consentirebbe di
escludere immediatamente la Chiesa dalla presente indagine, e di rifarsi
quindi esclusivamente alla Santa Sede ed al suo ordinamento giuridico.
Ma proprio un’analisi condotta in tale prospettiva evidenzia alcuni pro-
blemi, che i canonisti risolvono in modo diverso dagli ecclesiaticisti, e
gli internazionalisti a loro volta in modo diverso da entrambi (16).

publication do not imply the expression of any opinion whatsoever on the part of
the Secretariat of the United Nations concerning the legal status of any country, ter-
ritory, city or area, or of its authorities, or concerning the delimitation of its fron-
tiers or boundaries ».

(14) Puo farsi in proposito una riflessione pregiudiziale: tali parametri offerti
dal diritto internazionale sono concepiti per i soggetti « tipo » di detto ordinamento,
gli Stati. Pertanto pud manifestarsi qualche difficolta nell’applicarli in toto al sogget-
to Santa Sede.

(15) Piu precisamente: ad essere soggetto di diritti e doveri, ad avere la capaci-
ta giuridica e d’agire, a compiere atti internazionalmente rilevanti.

(16) La bibliografia sulle diverse impostazioni & varia e molteplice: cf. tra le ul-
time ricerche sul tema S. Ferlito, L'attivita internazionale della Santa Sede, op. cit.;
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Un dato resta comunque evidente: nel suo profilo societario, e
quindi per la natura che le & propria, da sempre la Chiesa Cattolica &
ritenuta una societas perfecta (I7), espressione traducibile nel concetto
di ordinamento giuridico primario ed originario. La Chiesa € intesa
cioé quale Comunita di persone unite dal vincolo del battesimo: im-
magine che esprime non solo un’autonomia dei fini e dell’autorita ri-
spetto a poteri ad essa esterni (¢ la sovranitd), ma anche una fisiono-
mia istituzionale propria (& I’auto-organizzazione) strutturata sulla ba-
se di un insieme di regole giuridiche prodotte al suo interno (& I’origi-
narieta): sarebbe una Puissance, secondo un’espressione tipica che il
diritto internazionale applica ai suoi soggetti (18).

Volgendo lo sguardo all’ordinamento canonico appare che la San-
ta Sede € un ente sovrano, infatti essa ¢ I’organo centrale di governo
della Chiesa: & questa I'immagine che emerge dal can. 361 del Codex
luris Canonici (CIC) o dal can. 48 del Codex Canonum Ecclesiarum
Orientaiium (CCEO). Connotazione che sin qui, hon pone problema
alcuno per il diritto internazionale: la Santa Sede € il « governo » del-
la Chiesa cattolica e cioé di un’entita che, si € visto, per sua natura €
sovrana, originaria, con autonoma capacita e poteri di auto-organizza-
zione.

Ma proprio continuando nella lettura dell’ordinamento canonico
emergono alcuni aspetti che per il diritto internazionale appaiono al-
meno « inusuali » (19).

F. Petroncelli Hubler, Chiesa cattolica e Comunita intemazionale: riflessione sulle
forme di esperienza, Napoli 1989; J.-B. D’Onorio (ed.), Le Saint-Siege dans les rela-
tions intemationales, Paris 1989; G. Lingua, La posizione giuridica e l'apporto della
Santa Sede nelle Conferenze di codificazione del diritto diplomatico, Pontificia Univer-
sita Lateranense (Tesi di dottorato), Roma 1992.

(17) Cf. tra gli altri, uno dei classici trattati: A. Ottaviani, Institutiones iuris
publici ecclesiastici, voi. 14, 1958, pp. 357 ss.

(18) Cf. in tal senso la posizione di G. Arangio-Ruiz (jr), ribadita di recente
in Note sulla personalita intemazionale della Santa Sede, in G. Barberini (a cura di),
La politica intemazionale della Santa Sede 1965-1990, Napoli 1992, pp. 24-38. Nello
stesso volume interessanti le annotazioni critiche rivolte da G. Badiali, In tema di
personalita intemazionale della Santa Sede, ivi, pp. 119-122. Una applicazione del
concetto di Puissance alla Santa Sede che si manifesta nella sua attivita internaziona-
le, & contenuta in Y.-M. Leroy de la BriEre, La condition juridique de la Citd du
Vatican, in « Recueil des Cours », 1930 (lll), p. 160 ss.

(19 Naturalmente tale connotazione riguarda quasi esclusivamente il profilo
Leorico del discorso, poiché in pratica (e cioé secondo il principio di effettivita) la
questione assume aspetti marginali se non addirittura & da ritenersi inesistente.

2. lus Ecclesiae - 1996.



10 VINCENZO BUONOMO

In primo luogo dallo stesso can. 361 CIC e dal can. 48
CCEO (), si evince una duplice connotazione della Santa Sede, in
senso stretto (I'ufficio del Romano Pontefice) e in senso ampio (il Ro-
mano Pontefice « sed etiam ... aliaque Romanae Curiae instituta »). E
dunque necessario precisare che chi agisce a livello internazionale
sotto il nome di Santa Sede é in ogni caso il Romano Pontefice (21),
e questo per ragioni di ordine giuridico — sia di quello canonico che

(20) Esiste tra i due canoni una differenza che ¢ motivata esclusivamente da
un criterio di tempo, in ragione cioé della promulgazione successiva del CCEO. In-
fatti quanto alla specificazione di cosa sia la Santa Sede in senso ampio, nel CIC si
parla di « Dicasteria aliaque Curiae Romanae Instituta » in luogo di « Secretarla
Status, Consilium pro publicis Ecclesiae negotiis, aliaque Romanae Curiae Institu-
ta », mentre nel CCEO tale elencazione é assente, essendo intervenuta nel frattem-
po la riforma della Curia Romana con la Costituzione Apostolica Pastor Bonus del
1988 [in: AAS 80 (1988), pp.841-934]. Nel can. 48 del CCEO inoltre si riprende la
formulazione del CIC del 1917 « nisi aliter iure caveatur ».

(21) E questa la posizione classica sia della canonistica (cf. per tutti F.X.
Wernz, lus Decretalium, Il, 2, Romae 1906, p. 336 ss.) che degli internazionalisti
che hanno affrontato il problema (cf. per tutti Y.-M. Leroy de la Briére, La con-
dition juridique de la Citi du Vatican, cit., pp. 113-165).

Sempre proseguendo attraverso I’analisi della prassi, si pud evidenziare come
nelhultimo periodo la presenza internazionale della Santa Sede tende a « specializ-
zarsi », ovvero sempre piu in tale ambito concorrono i differenti Dicasteri e istitu-
zioni della Curia Romana quanto alla loro competenza: si configurerebbe cioé una
presenza internazionale della Santa Sede in senso ampio. Chiaramente si tratta di un
elemento rilevante esclusivamente agli effetti interni ed assolutamente ininfluente
per I'ordinamento internazionale. Qualcosa di analogo avviene del resto negli Stati
la cui attivita internazionale che & propria del potere esecutivo non & piu esercitata
esclusivamente dal Ministero degli Affari Esteri, ma con il concorso di singoli Dica-
steri per la loro competenza.

Diversamente la questione si pone per la Segreteria di Stato che, sulla base
delle disposizioni della Pastor Bonus, si configura come I’organismo curiale che diret-
tamente « coadiuva da vicino il Sommo Pontefice nell’esercizio della sua suprema
missione » (art.39), compresa quindi I'attivita internazionale. In tal senso operano
infatti ambedue le Sezioni che costituiscono attualmente la Segreteria di Stato: ma
mentre la Prima Sezione ha attribuiti compiti direttamente inerenti al jus legationis
— attivo e passivo — del Romano Pontefice (cf. art. 41, § 1: « Alla Prima Sezione
spetta r...] di regolare la funzione dei Rappresentanti della Santa Sede e la loro atti-
vita, specialmente per quanto concerne le Chiese particolari. Spetta ad essa di esple-
tare tutto cio che riguarda i Rappresentati degli Stati presso la Santa Sede »), appa-
re prevalente nella Seconda Sezione una competenza per quegli ambiti che diretta-
mente riguardano le relazioni internazionali della Santa Sede (cf. artt. 45-46). Si ve-
da su questi aspetti V. Buonomo, La Segreteria di Stato. Competenze nella funzione
diplomatica, in P. Bonnet - C. Gullo (a cura di), La Curia Romana secondo la Co-
stituzione Apostolica « Pastor Bonus », Citta del Vaticano 1990, pp. 177-188.
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indirettamente anche di quello internazionale — non solo per motivi
di carattere storico (22).

Un secondo rilievo emerge dal can. 113 81 del CIC che attri-
buisce, sulla base del diritto divino — ovvero del fondamento del-
Pordinamento canonico — la personalitd « morale » sia alla Chiesa
cattolica che alla Santa Sede nell’ordinamento canonico. Vista la na-
tura costituzionale della Chiesa non potrebbe essere altrimenti, an-
che se & chiaro che la Santa Sede & intesa in questo caso in senso
stretto, ovvero quale Romano Pontefice. Nel profilo esterno, volendo
applicare le categorie della teoria generale del diritto, sembrerebbe
che la sovranita sia presente nella Chiesa e nella Santa Sede (autore-
vole dottrina parla di doppia soggettivita): pertanto resta poco esplici-
tato il rapporto esistente tra il soggetto (nel caso la Chiesa) ed il suo
governo centrale (la Santa Sede).

Ambedue queste annotazioni pongono un primo consistente
problema quanto al soggetto cui conferire e/o riconoscere (23) la sog-
gettivita di diritto internazionale. Possibile risposta pud essere che
nel concorrere al raggiungimento delle finalita che dell’ordinamento
internazionale sono proprie — ovvero nell’utilizzarne gli istituti e le
regole per raggiungere le sue finalita — la Santa Sede non ha mai da
parte sua posto un problema di attribuzione della soggettivita. Come
pure da parte della Comunita internazionale e del suo ordinamento
Vi & sempre stato un atteggiamento analogo (24).

(22) Tali motivi, nonostante I'importanza evidente, non possono essere utiliz-
zati per limitare la stessa presenza internazionale della Santa Sede al suo legame sto-
rico con gli Stati cristiani sorti dal dissolvimento della Respublica Christiana medioe-
vale; ovvero al riconoscimento della personalita internazionale della Sede Apostolica
da parte degli Stati cristiani. Tesi per altro confutata dai fatti storici, come ad
esempio i rapporti internazionali — diplomatici o contrattuali -stabiliti dalla Santa
Sede anche con Stati non cristiani, e in via piu generale dal principio di aconfessio-
nalita che caratterizza la Comunita internazionale contemporanea.

(23) Usiamo il termine « riconoscere » con riferimento alle enunciate categorie
che I'ordinamento prevede perché vi sia soggettivita e personalita giuridica. Quindi
senza alcun riferimento al controverso istituto giuridico internazionale del riconosci-
mento utilizzato quanto nuovi soggetti si pongono sulla scena internazionale (cf. no-
ta 8 supra).

(24) E interessante quanto affermato nel citato studio da Y.-M. de la Briere:
« La titre fondamenta! du Saint-Siége apostolique a exercer dans la communauté In-
ternationale, une prérogative d’indépendance temporelle, juridiguement reconnue et
garantie, n’est autre que son pouvoir religieux de supreme Pasteur de I’Eglise catho-
lique. Non pas, a vrai dire le pouvoir religieux et pastoral considéré en lui méme,
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Un tentativo da parte dell’ordinamento canonico di chiarire il
problema della soggettivita internazionale ¢ stato quello ipotizzato
nella Lex Ecclesiae Fundamentals che nell’'ultimo schema, al can. 54
81 attribuiva la personalitd internazionale alla Chiesa cattolica (25).
La Santa Sede, in questa linea quindi, si troverebbe ad esercitare
una sovranita internazionale che non le & propria, ma le proviene
dall’essere I'organo supremo di governo della Chiesa: una conclusio-
ne a cui arriva la maggior parte della dottrina, suffragata da una
prassi internazionale consolidatasi nel corso della storia. Natural-
mente anche di fronte a questa affermazione sostenuta dall’effettivi-
ta, non puo dimenticarsi la posizione dell’ordinamento canonico
espressa oggi dal menzionato can. 113 § 1 del CIC, nel senso quin-
di che il rapporto tra Chiesa e Santa Sede non pud essere semplice-
mente equiparato a quello esistente tra uno Stato e il suo Governo,
in quanto nella fisionomia costituzionale della Chiesa la Santa Sede

mais le rayonnement historique, social et temporei de ce pouvoir religieux et pasto-
ral » (p. 161).

(25) « Avendo personalita giuridica nella Societa universale delle Nazioni, la
Chiesa in essa, insieme con le societa civili congiunge le sue forze per alimentare la
giustizia, la cooperazione, la concordia e la pace fra tutte le Nazioni » (testo in « 1l
Regno-Documentazione », 21 (1978), p. 488). Va tenuto presente che I’espressione
« personam ... in societate gentium universali » resta invariata dal primo Schema
della LEF nel 1970 (can. 94), confermato dal secondo Schema nel 1971 (can. 95).
Questa impostazione ha un indubbio valore per I’ordinamento canonico — del re-
sto legato al valore della LEF come tentativo di chiarire la differenza tra norme co-
stituzionali e norme ordinarie — e riprende la tradizionale dottrina canonistica del-
la societas perfecta applicata alla Chiesa che si concretizza anche nella dimensione
internazionale. Allo stesso tempo non risolve quelle difficolta che sembrano emerge-
re nel contemporaneo assetto delle relazioni internazionali che possono sintetizzarsi
in alcuni quesiti: da cosa deriverebbe il riconoscimento della soggettivita interna-
zionale della Chiesa cattolica? Solo da ragioni storiche per altro localizzate all’area
europea prima ed agli Stati cattolici dopo? Trattandosi di una religione e di una
« Comunita di credenti » non dovrebbe essere considerata come le altre religioni o
Comunita? Non dovrebbe ad esempio essere la presenza della Chiesa a livello in-
ternazionale quella di una Organizzazione non-governativa, al pari di altre confes-
sioni religiose (dal Consiglio Ecumenico delle Chiese alla World Jewish Associa-
tion...)?

Diversamente — e volendosi qui riferire esclusivamente alla prassi — il Ro-
mano Pontefice (la Santa Sede quindi) nel corso della storia ha sempre ininterrotta-
mente esercitato quelle prerogative proprie di un soggetto di diritto internazionale:
dal diritto di legazione attivo e passivo, al jus contrabendi in materia di trattati, al-
la mediazione e arbitrato, all’assunzione e rispetto degli obblighi generali dell’ordi-
namento internazionale.
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non e una funzione — come puod essere quella esecutiva esercitata
da un Governo — ma elemento costitutivo (26).

Quindi soggettivita e personalita della Santa Sede, come pure la
sua capacita giuridica e di agire nell’ordinamento internazionale —
con i diritti e gli obblighi da cid0 derivanti — non sono state mai
confrontate con il diritto interno di quest’ultima da parte dell’ordi-
namento internazionale. Né ci0 sarebbe necessario vista la natura di
quest’ultimo ordinamento e in particolare il suo porsi nel rilevare re-
sistenza di attori al suo interno. Potrebbe dirsi che il diritto interna-
zionale prende atto che la Sede Apostolica si autopone all’interno di
tale ordinamento, e constata che essa ha la capacita di farlo. Questo
& vero storicamente, sin dalla fase di formazione del moderno ordi-
namento internazionale, nel periodo storico della Respublica Christia-
na (a partire dall’X-XI see.) che vede delinearsi alcuni degli istituti
basilari del moderno diritto internazionale (27).

3. Circa lo Stato della Citta del Vaticano.

In questa prospettiva c’é da inserire un ulteriore elemento che
contribuisce a rendere maggiormente complessa la presenza interna-
zionale della Chiesa: I'esercizio effettivo di una funzione di governo
territoriale che la Santa Sede svolge sullo Stato della Citta del Vati-
cano.

Istituito nel 1929, come diretta conseguenza della definizione
della questione romana conclusasi de jure con la stipulazione del
Trattato Lateranense tra I'ltalia e la Santa Sede, lo Stato Citta del
Vaticano non rappresenta un « esordio » nel governo temporale eser-
citato dalla Santa Sede. L’esperienza storicamente determinatasi fino
al 1870 dell’esistenza di un territorio definito Patrimonium Sancti Pe-
tri e poi Stati della Chiesa o Pontifici aveva visto direttamente impe-
gnata la Santa Sede nell’azione propria delle autorita civili quanto al
governo di un popolo su una determinata porzione di territorio. Un
legame che pero, non era stato mai confuso con l'esatto significato
della presenza della Santa Sede nella Comunita intemazionale, come

(26) Cf. il can. 331 dd CIC.

(27) Cf. anche J. Kunz, The status of the Holy See in International Law, in
« American Journal of International Law », 46 (1952), p. 309 ss., di cui appare sin-
golare il tentativo di definire il rapporto esistente tra Chiesa cattolica, Santa Sede e
Romano Pontefice per contribuire a chiarire I’ente che agisce internazionalmente,
utilizzando la distinzione mutuata dal diritto inglese tra « Crown » e « King ».
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dimostra del resto il dato che la fine per debellatio degli Stati Ponti-
fici nel 1870 (28), non priva la Santa Sede delle prerogative sovrane
proprie di qualunque soggetto dell’ordinamento internazionale: dalla
conclusione di accordi internazionali (29) all’esercizio del diritto di le-
gazione attivo e passivo nei confronti degli Stati, fino agli interventi
volti a dare soluzione pacifica a controversie internazionali (30).

Lo Stato Vaticano nasce come « vero » Stato nel profilo forma-
le, e quindi con le attribuzioni proprie di uno Stato, compresa I’esi-
stenza di un proprio ordinamento giuridico distinto dall’ordinamento

(28) Puod essere interessante notare che gia vi erano state delle « interruzioni »
nell’esercizio della sovranita territoriale da parte della Santa Sede, come nel 1798
con I’esperienza della Repubblica Romana conclusasi nel 1801. O con I’'occupazione
da parte di Napoleone degli Stati Pontifici nel 1809 fino al 1814.

(29) Cf. in tal senso H. Lauterpacht, International Law, voi. 2, Part 1, Cam-
bridge 1975, p. 495. Tali sono ad esempio gli Accordi con il Governo di Russia
(1882), il Concordato con il Guatemala (1884), le Convenzioni con la Svizzera per
il Canton Ticino (1884-1888) e per la Diocesi di Basilea (1884), il Concordato con il
Portogallo sul patronato regio nelle Indie orientali (1886), il Concordato con il
Montenegro (1886), con la Colombia (1887), gli Accordi con la Gran Bretagna per
I'lsola di Malta (1890), il Concordato con I’Ecuador (1890), la Convenzione con la
Spagna (1904), il Concordato con la Serbia (1914), i Concordati con la Lettonia
(1922), la Baviera (1924), con la Polonia (1925), con la Romania (1927), con la Li-
tuania (1927), il Modus vivendi con la Cecoslovacchia (1927), le Convenzioni con il
Portogallo per le Indie orientali (1928), con la Colombia (1928).

(30) Un elenco di alcuni di questi atti compiuti dalla Santa Sede sono riportati
da J. Eppstein, Catholic Tradition ..., op. cit., pp. 470-474. Si pud tentare una clas-
sificazione degli stessi sulla base degli istituti propri del diritto internazionale appli-
cabili all’ambito della soluzione pacifica delle controversie:

a) buoni uffici: nella controversia delle frontiere del Congo insorta tra Gran
Bretagna e Portogallo (1890); appello aUTmperatore d’Etiopia Menelik per i prigio-
nieri di guerra italiana (1896); per prevenire il conflitto tra Stati Uniti e Spagna re-
lativamente a Cuba (1898);

b) mediazione: per prevenire la guerra tra Francia e Prussia (1870); richiesta
da Gran Bretagna e Venezuela per definire le frontiere della Guyana (1894);

c) arbitrato: controversia sulle Caroline Islands che opponeva Germania e Spa-
gna (1885); delimitazione delle frontiere tra Equador e Pert (1893); delimitazione
delle frontiere tra Haiti e Santo Domingo (1895); delimitazione delle frontiere tra
Argentina e Cile (1900-1903); delimitazione delle frontiere tra Equador e Colombia
(1906); controversia sul possesso delle miniere d’oro tra Brasile e Bolivia (1909) e
Brasile e Pert (1910); offerta di arbitrato ad Argentina, Cile e Brasile (1914). Inol-
tre va ricordato lo specifico trattato concluso tra Colombia e Peru nel 1905 con cui
le parti decidevano di sottomettere all’arbitrato della Santa Sede tutte le controver-
sie future, ad eccezione di quelle riguardanti I'indipendenza nazionale e I'onore non
richiedenti immediata soluzione.
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canonico anche se su questo fondato e da questo fortemente limita-
to (31). Tutto cid nonostante la funzione di tale entita statuale sia di

\

essere garante dell’indipendenza della Santa Sede che su di esso e
chiamata ad esercitare la propria « sovranita ». E questo per due di-
stinte normative: di diritto internazionale — il Trattato Lateranen-
se, appunto — e di diritto interno dello stesso Stato Vaticano (32).

Certamente nel contesto dell’ordinamento internazionale, I'eser-
cizio di una sovranita territoriale & piu consueto, o almeno lo era nel
1929 (%), vista I’evoluzione determinatasi con la istituzione delle Or-
ganizzazioni intergovernative la cui soggettivita non ¢ certamente di
carattere territoriale, pur potendosi realizzare anche su un territorio
o0 in funzione di esso.

Di fatto il potere esercitato sul Vaticano dalla Santa Sede é as-
similabile a quello che un governo esercita su un territorio e una po-
polazione su di esso stanziata. Ma questa attribuzione fortemente
contrasta con l'universalita della missione propria della Santa Sede,
vista la sua natura e la sua primaria funzione che poi confluisce con
quella della Chiesa. In questo senso si spiega ulteriormente la qualifi-
cazione giuridica soggettiva della « neutralita » che dello Stato Vati-
cano é affermata nel Trattato Lateranense (3), quale conseguenza
dell’obbligazione internazionale assunta volontariamente (35 dalla

(31) Su questa funzione di limite che I’ordinamento canonico costituisce si ri-
tornera piu oltre. Per il momento sembrano sufficienti alcune constatazioni:

1) il riferimento al potere legislativo che sullo Stato Vaticano esercita il Ro-
mano Pontefice — e in caso di Sede vacante, il Sacro Collegio — come prescritto
dalla Legge fondamentale della Citta del Vaticano, n. I, all’art. 1 e dalla Legge sulle
fonti del diritto, n. Il, all’art. 1, b). Tale potere non puo derogare alle norme canoni-
che — generali e ordinarie — né a fortiori ai principi del diritto divino che dell'or-
dinamento canonico costituisce la base;

2) I'esplicito rinvio operato in via generale dalla Legge sulle fonti del diritto, n.
11, all’art! 1 a)\ e specificamente in diversi articoli della Legge medesima.

(32) Cf. Trattato Lateranense, art. 26; Legge Fondamentale n. I, artt. 1 e 3.

(33) E in questo senso che si esprime Papa Pio XI all’indomani della firma de-
gli Accordi Laterancnsi dell’ll febbraio: «... non conoscendosi al mondo, almeno
fino ad oggi, altra forma di sovranita vera e propria se non appunto territoriale » [in
AAS, 21(1929), p. 105],

(34) Si tratta dell’art. XXIIl. Va notato che alla neutralitd proclamata dalla
Santa Sede, fa riscontro un obbligo erga omnes quanto alla « inviolabilita » del terri-
torio dello Stato Vaticano da parte di altri soggetti dell’ordinamento internazionale.

(33) Si tratta di un vero caso di autolimitazione, quale diritto inerente alla so-
vranita internazionale, come appare evidente anche dal disposto dell’art. XXII del
Trattato: « La Santa Sede, in relazione alla sovranita che essa possiede anche in
campo internazionale... ».
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Santa Sede di « restare estranea ad ogni competizione temporale tra
Stati ed a congressi internazionali convocati a tale scopo » (36).

Resta comunque il dato che lo Stato Vaticano pur avendo una
delineata fisionomia di Stato (37), assolve ad una funzione peculiare
in quanto collabora al raggiungimento delle finalita che della Chiesa
e della Santa Sede sono proprie (38), tanto da essere configurabile tra
quelle strutture conglobate nell’accezione del termine Santa Sede in
senso ampio (39). Al pari quindi delle strutture proprie della Curia
Romana (40), lo Stato della Citta del Vaticano coadiuva il Romano
Pontefice nei compiti connessi al suo ufficio e quindi nella sua azio-
ne, anche in quella propriamente internazionale (4l) in cui si renda
necessaria I’esistenza o anche la connessione con una sovranita di ti-
po territoriale (42). Legame quest’ultimo che pud essere dettato dal-
I’'atteggiamento di altri soggetti della Comunita internazionale — di

(36) Che si tratti di autolimitazione e non di limitazione esterna, né di un ob-
bligazione imposta, € evidente dallo stesso articolo che contempla anche I'inefficacia
dell’obbligazione stessa qualora « le parti in conflitto facciano concorde appello alla
sua (della Santa Sede) missione di pace; in quel momento essa si riserva il diritto di
esercitare il suo potere morale e spirituale ».

(37) Restano naturalmente alcuni dati peculiari rappresentati non solo dall’esi-
guita territoriale, ma ad esempio dalla particolare natura dei cittadini e residenti (in
forza di una sorta di jus officii che non ha equivalenti).

(38) Accentuando in questo senso le diversita con la preesistente sovranita ter-
ritoriale esercitata dal Romano Pontefice fino al 1870. Il Trattato Lateranense si ri-
ferisce alla natura di « Stato-mezzo » propria della Citta del Vaticano, per assicurare
piena indipendenza alla missione svolta dalla Santa Sede nel governo della Chiesa
universale (cf. art. 3, 22, 24).

(39) Cf. in tal senso P. Ciprotti, Diritto ecclesiastico, 2a, Padova 1964, p.
106, a proposito dei diversi « organi della Chiesa » che oltre al Romano Pontefice
esercitano funzioni nell’ordinamento giuridico dello Stato Vaticano.

(40) Certamente, alla luce della legislazione canonica vigente va esclusa una in-
clusione delle strutture proprie dello Stato Vaticano tra quelle della Curia Romana,
cf. in tal senso il can. 354 del CIC. Una distinzione che non era certamente eviden-
te fino al 1870 poiché le strutture del governo degli Stati pontifici erano parte inte-
grante della Curia Romana.

(41) Va letto in tale prospettiva Part. 3 della Legge Fondamentale della Citta
del Vaticano, che riserva al Romano Pontefice la « rappresentanza dello Stato Vati-
cano ... per la conclusione dei trattati e per i rapporti diplomatici ».

(42) Questa prospettiva appare in linea con quella tradizionalmente espressa
dalla dottrina canonisitica che vedeva la sovranita territoriale (il cosiddetto « potere
temporale ») esercitata dalla Santa Sede « ut medium providentiale ad ipsius Eccle-
siae et Sedis Apostolicae indipendentiam ostendendam » (M. Conte A Coronata,
Institutions luris Canonici - Introductio: lus publicum ecclesiasticum, Taurini-Romae
1949, p. 60).
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fatto sempre pit rado (83) — o soprattutto dall’oggetto proprio dell’a-
zione o ambito internazionale in cui la Santa Sede in un dato mo-
mento opera (44).

In sostanza una soggettivita dello Stato Vaticano fine a se stessa
— ovvero al raggiungimento delle finalita proprie di uno Stato: ga-
rantire con I’esercizio della sovranita Pordinata convivenza di un po-
polo stanziato su un territorio — non avrebbe avuto senso, né inte-
resse alcuno per la Santa Sede nel 1929, come ai nostri giorni. In
questo senso la sovranita di natura territoriale oggi esercitata sullo

Stato Vaticano non & certamente comparabile con quella esercitata
fino al 1870 riguardo agli Stati Pontifici, rientrando i caratteri di
quest’ultima piuttosto nella configurazione propria di un’effettiva so-
vranita di tipo statuale (43).

(43) Si ricordera in proposito quanto detto da Paolo VI il 4 ottobre 1965 di
fronte all’Assemblea Generale del’ONU: «... voi avete davanti un uomo come Voi:
egli & vostro fratello, e fra voi, rappresentanti di Stati sovrani, uno di piu piccoli, ri-
vestito pure lui, se cosi vi piace considerarci, d’'una minuscola, quasi simbolica so-
vranita temporale, quanta Gli basta per essere libero di esercitare la sua missione
spirituale, e per assicurare a chiunque tratta con lui, che egli &€ indipendente da ogni
sovranita di questo mondo » (testo italiano in Enchiridion Vaticanum, voi. 1, Bolo-
gna 197610; originale francese in AAS, 57 (1965), p. 754 ss.). In effetti anche parte
della dottrina internazionalistica vede nello Stato Vaticano il « mezzo » attraverso
cui uno Stato pud entrare in relazione con la Santa Sede — e quindi con la Chiesa
— senza riconoscerne la natura peculiare perché contraria alla propria ispirazione,
ideologia o religione (cf. ad esempio P. Reuter, Institutions intemationales, Paris
19727, p. 173 ss.).

(44) Si pensi ad esempio alla conclusione di accordi intemazionali che implica-
no riferimenti di ordine territoriale per la loro esecuzione. Il caso tipico & I'Accordo
di salvaguardia concluso il 26 giugno 1972 dalla Santa Sede con I’Agenzia Interna-
zionale per I’Energia Atomica come obbligo consequente alla ratifica del Trattato di
non-proliferazione nucleare (TNP) nel 1971. Mentre la ratifica del TNP era motiva-
ta da ragioni di ordine etico-morale — di pieno sostegno cioé all’azione degli Stati
per evitare la corsa agli armamenti nucleari — la conclusione dell'Accordo di salva-
guardia appare effettivamente superflua nella sostanza (impedire la produzione e la
dislocazione di armamenti nucleari sul territorio vaticano) ma necessaria nella forma
in quanto rappresenta lI’adempimento di un’obbligazione derivante dallo stesso
TNP. Altri esempi possono essere fatti a proposito della ratifica di alcune Conven-
zioni in materia monetaria, postale, delle telecomunicazioni.

(45) Basta forse una sola esemplificazione a riguardo: la cittadinanza che nello
Stato Vaticano si acquista quasi esclusivamente sulla base di uno jus officii, senza es-
sere legata ad aspetti piu direttamente di presenza sul territorio come era negli Stati
Pontifici, in cui si acquisiva anche sulla base dei tradizionali criteri del jus solii e/o
del jus sanguinis.
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Puo dunque concludersi che la Santa Sede, intesa come ufficio
del Romano Pontefice — in senso stretto, quindi — esercita una so-
vranita internazionale anche quale organo di governo di una entita
territoriale di tipo statuale. Sovranita differente rispetto a quella
individuata precedentemente quanto alla Chiesa, ma indubbiamente
con finalita non difformi. Infatti pur essendo evidente attraverso
una lettura della prassi e dei connessi atti compiuti, il doppio tito-
lo di sovranita esercitato, non pud mai darsi un diverso fine per
I'azione della Santa Sede che non sia in ragione della « missione
della Chiesa nel mondo », al cui servizio é stato creato lo stesso
Stato Vaticano ed al cui interesse risponde ogni atto della Santa
Sede.

4, Relazioni tra il diritto intemazionale e il diritto interno della Santa
Sede.

Acquisito che la Santa Sede operando quale organo centrale di
governo di due entita sovrane, si trova ad agire in due distinti —
pur se, si ¢ visto, inscindibilmente connessi — ordinamenti « inter-
ni », occorre ora addentrarsi sul problema delle relazioni intercorren-
ti tra questi ordinamenti e quello internazionale.

Il tentativo & di condurre tale indagine nella prospettiva del di-
ritto internazionale, sulla base esclusivamente del principio di effetti-
vita e prendendo pertanto spunto da una prassi internazionale conso-
lidata. Infatti mentre ¢ sempre evidente che de jure la Santa Sede
tiene a precisare in quale veste agisce e cioé di volta in volta come
organo supremo di governo delle due entita — Chiesa e Stato Vati-
cano —, la prassi prende atto dell’agire a livello internazionale della
Sede Apostolica, senza eccessive preoccupazioni di precisazione.

Pertanto in questa linea si potra fare uso dell’espressione diritto!
ordinamento interno della Santa Sede per indicare non solo I'ordina-
mento canonico, ma anche quello dello Stato Vaticano: questo senza
voler in alcun modo mettere in discussione quei caratteri della origi-
narieta, come pure dell’autonomia e della giuridicita che di detti or-
dinamenti, singolarmente considerati, sono propri.

Un secondo aspetto preliminare va segnalato, soprattutto in ra-
gione di poterne valutare i limiti: lo studio anche recente, del diritto
interno della Santa Sede non ha mai affrontato in modo organico la
trattazione dei rapporti con I’ordinamento internazionale. Infatti se
si esclude I'aspetto relativo al diritto concordatario che risulta ab-
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bondantemente condotto e precisato, come pure — almeno in via di
principio o generale — quanto in merito ¢ relativo allo Stato Vatica-
no, restano solo parziali riferimenti a cio che concerne la recezione o
Peventuale adattamento delle norme internazionali (46).

Nel procedere ad un’analisi dei criteri di relazione esistenti tra
il diritto internazionale e gli ordinamenti — canonico e vaticano —
nel cui ambito opera la Santa Sede, e possibile condurre I'indagine
avendo presenti due obiettivi principali:

a) valutare il tipo di posizione che la norma internazionale vie-
ne ad assumere nel diritto interno;

b) considerare I'effettiva recezione e quindi I'applicabilita del
diritto internazionale di qualsiasi natura o fonte (generale, pattizio,
consuetudinario, frutto dell’attivita normativa di Organizzazioni in-
tergovernative o giurisprudenziale) nel diritto interno.

Metodologicamente, anche in ragione della limitata attenzione
posta dalla dottrina, si avranno come punti di riferimento gli ele-
menti propri della teoria generale del diritto quanto alla recezione
del diritto internazionale nel diritto interno; quanto al rapporto tra
ordinamenti giuridici (il cosiddetto diritto internazionale privato) e
nel caso specifico quanto possa desumersi dalla teoria della canonizza-
zione delle leggi civili (47).

Va tenuto presente che nel tipo di rapporti tra ordinamento in-
terno e internazionale operante per gli ordinamenti giuridici statual
e culminante in quel procedimento detto di « adattamento » del di-
ritto interno al diritto internazionale, & piu facile procedere ad una
lettura del fenomeno. A cid contribuisce non solo la struttura e la fi-
nalita propria degli ordinamenti statuali — ben differente da quella
del canonico —, ma anche in tempi piu recenti I'esistenza di esplici-
ta normativa in materia collocata a livello costituzionale, compresa la
previsione di speciali norme sulla produzione giuridica che interessa-
no direttamente la recezione delle norme internazionali.

(46) Tali sono ad esempio il riferimento al principio della buona fede o del pac-
ta sunt servanda che gia i commentatori del CIC 1917 riportano nell’analisi del
can.3, di pari tenore rispetto all’analogo canone del CIC vigente. Su questo aspetto
si veda anche S. Ferlito, op. cit., p. 94 ss.

(47) Si intende con tale locuzione I’azione del legislatore della Chiesa che « fa
riferimento alle norme civili per accogliere nel suo ordinamento norme in tutto o in
parte identiche ad altre esistenti in ordinamenti civili; in altre parole il contenuto di
queste € assunto a contenuto delle norme canoniche » (P. Ciprotti, Le « leggi civili »
nel nuovo Codice di Diritto Canonico, in « Apollinaris » LVII (1984), p. 287.
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Inoltre nel caso specifico dell’ordinamento giuridico della Santa
Sede vanno considerati i limiti propri posti all’introduzione in detto
ordinamento di norme provenienti da altri ordinamenti. Si é gia fatta
esplicita menzione del limite posto dal diritto divino (naturale e positi-
vo) e dal diritto canonico stesso, relativamente alla produzione giuridi-
ca nell’ordinamento dello Stato Vaticano, ma tale constatazione si ap-
plica anche alla normativa internazionale. Chiaramente pero il discorso
si allarga a considerare la piu generale finalita della Chiesa e del suo or-
dinamento giuridico e quindi i presupposti di quest’ultimo C8).

Un aspetto che & anche direttamente oggetto di attenzione del
legislatore canonico, quando afferma nel can. 22 del CIC o nel can.
1504 del CCEO che il rinvio alle norme civili « in iure canonico ei-
sdem con effectibus servetur, quatenus iure divino non sint contra-
rme et nisi aliud iure canonico caveatur ». Disposizione che pur se
inserita nel contesto della normativa sulle leggi ecclesiastiche, assume
nel nostro discorso la portata di un principio generale: lo testimonia
fra I’altro la stessa intenzione del Legislatore con l'uso del termine
ius civile che nel can. 1504 del CCEO sostituisce quello piu circo-
stanziato di leges civiles del can. 22 del CIC (49).

Pertanto un tale principio non puo essere ristretto a configurare
Lordinamento dello Stato, ma tutte quelle norme che non sono parte
del ius Ecclesiae, ma, prodotte in altri ordinamenti giuridici, vengono
con questo in contatto, adattate, richiamate ovvero oggetto di rinvio.

Quanto ai limiti generali circa la recezione del diritto internazio-
nale, va tenuto conto che il richiamo al diritto divino non costituisce
una atipicita del soggetto Santa Sede, ma va tradotto sul piano dell’or-
dinamento internazionale in quel ricorso al dominio risewato (domestic
jurisdiction) che ogni soggetto dell’ordinamento internazionale consi-
dera come quella sfera del proprio ordinamento giuridico a cui ¢ pre-
cluso ogni intervento da parte di ordinamenti esterni, ad iniziare da
quello internazionale (0).

(45) Cf. in tale prospettiva le chiare ed esaurienti osservazioni di P. Ciprotti,
Contributo alla canonizzazione delle leggi civili, Roma 1941 e dello stesso A. il piu re-
cente Le « leggi civili » nel nuovo Codice di Diritto Canonico, art. cit., pp. 282-293.

(49) E questo anche secondo un’accezione tradizionalmente osservata da parte
della canonistica dell’espressione ius civile.

(50) Non e possibile addentrarsi in questo ambito complesso e interessante ad
un tempo. Basta qui ricordare che si ¢ di fronte ad un principio per altro « codifica-
to » dalla Carta delle Nazioni Unite, quando richiama quei principi generali dell’or-
dinamento internazionale ormai radicati nella condotta dei soggetti (cf. art. 2 § 7).
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Indubbiamente, volendo cogliere a pieno la questione del proce-
dimento di adattamento & necessario riferirsi all’ordinamento inter-
nazionale nella sua globalitd. Si giunge quindi a distinguere, ai fini
delle presenti considerazioni, tra le relazioni intercorrenti fra il dirit-
to interno della Santa Sede e: i principi generali del diritto, le con-
suetudini internazionali, i trattati internazionali, la normativa di Or-
ganizzazioni intergovernative, la giurisprudenza internazionale.

a) Principi generali.

Quanto ai principi generali del diritto, va in primo luogo precisa-
to che la loro portata tra le fonti del diritto internazionale, ¢ venuta
affermandosi nella prassi dell’ultimo periodo. Questo spiega anche
I’atteggiamento di parte della dottrina che a tali principi assegna un
ruolo meno definito rispetto alle altri fonti dell’ordinamento. Si trat-
ta, in via generale, di fonte non scritta, anche se tendenze piu recen-
ti nella dottrina e nella prassi internazionale hanno localizzato i prin-
cipi generali in quelle regole base della convivenza internazionale che
ogni soggetto & chiamato in buona fede a rispettare o ad adempierne
gli obblighi derivanti (51). Inoltre la loro incorporazione o richiamo in
altre fonti, conferma I'esistenza e quindi I'effettiva applicabilita per
questi principi alcuni dei quali ormai codificati da normative di tipo
pattizio (52).

Nell’ordinamento internazionale poi, per alcuni di questi princi-
pi si é fatta strada la tendenza a riconoscerli come inderogabili (jus
cogens) da parte di altre fonti internazionali, con particolare riferi-
mento alla normativa di origine convenzionale (53), purché se ne ac-
certi una generale accettazione e riconoscimento da parte della Co-
munita internazionale nel suo complesso.

(51) In questo modo superando quella tradizionale interpretazione che sulla
base del dispositivo dell’art. 38, c) dello Statuto della Corte Intemazionale di Giu-
stizia (« principi generali del diritto riconosciuti dalle nazioni civili ») li riteneva cir-
coscritti esclusivamente a principi comuni ai diversi ordinamenti statuali.

(52) L’esempio tipico e rappresentato dai principi contenuti nell’art. 2 della
Carta delle Nazioni Unite, ripresi dalla Dichiarazione sui principi generali concernenti
le relazioni amichevoli fra gli Stati, adottata dall’Assemblea Generale del’lONU nel
1970 e, anche su un piano geo-politico piu ristretto, dai Dieci Principi dell’Arto Fi-
nale di Helsinki (1975).

(53) Si tratta del principio espresso dagli articoli 53 e 64 della Convenzione di
Vienna del 1969 sul diritto dei trattati relativamente alla nullita dei trattati conclusi
in violazione di norme imperative o di jus cogens.
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Che tali principi generali del diritto possano essere recepiti nel-
I'ordinamento della Santa Sede, lo dimostra il generale ma esplicito
rinvio operato dal legislatore della Chiesa ai « generalibus iuris prin-
cipio » in caso di lacuna legis, con il solo limite quanto all’applicabili-
ta di un’osservanza delVaequitas canonica (). Quanto poi a quelli
propri del diritto internazionale va rilevata non solo la convergenza
di molti tra loro con i criteri ispiratori della missione della Chiesa
cattolica e del suo ordinamento giuridico, ma anche il contributo da-
to dalla stessa Santa Sede durante tutto I'iter di elaborazione di alcu-
ne del norme internazionali codificate che specificamente sono con-
nesse o riferite ai principi generali (55). Infine la stessa accettazione
delle disposizioni in merito contenute in alcune convenzioni multila-
terali ratificate dalla Santa Sede mostra come essa recepisca contenu-
ti e portata nel proprio ordinamento giuridico di questi principi ge-
nerali (56).

b) Consuetudini.

Quanto alle consuetudini internazionali, va certamente osservato
che la Santa Sede in forza della sua effettivita di presenza nella Co-
munita internazionale ¢ destinataria delle regole consuetudinarie che
operano in quel contesto: cid appare evidente dalla prassi relativa al-
I'osservanza delle consuetudini in materia di conclusione di accordi,
di esercizio del diritto di legazione, come pure quelle relative ai
« rapporti di buon vicinato » e quindi inerenti alla sovranita sullo
Stato Vaticano.

Secondo quanto sostenuto da una parte della dottrina interna-
zionalista sarebbero invece da escludere quelle consuetudini di cui la
Santa Sede non pud essere destinataria poiché rilevano ad attivita

(54) Cf. can. IS del CIC, che esclude I'applicare di principi generali in materia
penale. Diversa ¢ la corrispondente disposizione del CCEO il cui can. 1501 nel pre-
vedere la lacuna legis, fa riferimento ai « generalia principia iuris canonici cum ae-
quitate servata ».

(55) Basta in questo caso il riferimento alla codificazione del diritto diplomati-
co (cf. G. Lingua, op. cit.) o al diritto dei trattati codificato a Vienna nel 1968-69
ed al suo riferimento al jus cogens.

(56) 1l riferimento non é solo alla ratifica della menzionata Convenzione sul
diritto dei trattati che si e visto specificamente toccare questo ambito, ma anche
ad esempio alla ratifica delle quattro Convenzioni di Ginevra sul diritto interna-
zionale umanitario (1949) o della Convenzione di Ginevra sullo status dei rifugiati
(1951).
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che essa non pud esercitare in forza delle sua natura e condi-
zione (57).

Delle consuetudini internazionali € possibile ritrovare traccia
nella legislazione canonica, nella forma di semplice rinvio, come nel
caso del can. 3 CIC e can. 4 CCEO che fa riferimento al principio
internazionale consuetudinario pacta sunt servanda; o di esplicito rin-
vio ricettizio, come nel caso del can. 362 relativo al diritto diploma-
tico e quindi alle consuetudini internazionali in materia (58).

Resta in ogni caso da valutare se, nel caso delle consuetudini in-
ternazionali, possa essere applicabile il generale criterio di apprezza-
mento per la validita della consuetudine che opera nell’ordinamento
canonico e riferito direttamente al diritto interno (59). Sembrerebbe
da escludere immediatamente la possibilita che la consuetudine inter-

(57) Cf. in questo senso G. Morelli, Nozioni di diritto intemazionale, Padova
19677, p. 149, quanto alle consuetudini in materia di diritto bellico. Contro G.
Arangio Ruiz (jr.), Diritto intemazionale e personalita giuridica, Bologna 1972, in
particolare p. 85 ss. In realtd c’é da considerare anche il fatto che la Santa Sede &
diventata parte delle Convenzioni di Ginevra del 1949 sul diritto umanitario e dei
connessi Protocolli del 1977 che codificano parte del diritto bellico tradizionale. E
I'interesse a tale ambito non pud essere solo limitato alla natura umanitaria che del-
I’azione di Santa Sede e Chiesa cattolica € propria, poiché vi € la parallela adesione
alla Convenzione dell’Aja del 1954 sulla protezione dei beni culturali in caso di con-
flitto armato, con i connessi aspetti relativi alla sovranita territoriale della Santa Se-
de (cf. I'ampia documentazione di E. Gallina, Il Vaticano é di tutti, Citta del Vati-
cano 1991).

(58) Di fatto il can. 362 che riguarda i « Legati pontifici », relativamente alla
nomina, invio, trasferimento e richiamo dei Legati presso gli Stati e le Autorita
pubbliche (ovvero gli Organismi internazionali) rinvia al diritto internazionale senza
alcuna precisazione circa il tipo di norma. Il rinvio ricettizio quindi opera anche ri-
guardo alle consuetudini intemazionali in materia, tenuto conto che la regolamenta-
zione dell’attivita diplomatica € tra gli ambiti del diritto internazionale in cui mag-
giormente € evidente il concorso di norme consuetudinarie e convenzionali. Anzi
nella prassi del diritto internazionale piu recente, le convenzioni concluse tendono
non solo a facilitare uno « sviluppo progressivo del diritto internazionale », ma a fa-
vorire anzitutto una codificazione delle consuetudini esistenti (cf. in tal senso A.
Maresca, Teoria e tecnica del diritto diplomatico, Milano 1986, in particolare alla p.
114) o, indirettamente, a gettare le basi per consuetudini future, come e possibile
desumere dalla prassi del diritto diplomatico sviluppatasi dopo la codificazione del

1961.
(59) Cf. i cann. 5; 23-28 del CIC; e i cann. 6, 2°; 1506-1509 del CCEO. E

chiaro che i contenuti di tali norme si applicano anche all’ordinamento dello Stato
Vaticano in forza della citata Legge sulle fonti del diritto.
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nazionale sia ricevibile se € contraria — can. 24 § 1 del CIC — o se
deroga — can. 1506 § 2 del CCEO — al diritto divino (60). Mentre
in ragione della duttilita che il legislatore canonico assume quanto al-
le consuetudini in genere, potrebbe configurarsi la possibilita di una
ricevibilitd di consuetudini internazionali contrarie al diritto canoni-
co (61), come del resto testimonia la portata dello stesso can. 3 del
CIC — o del can. 4 del CCEO — con riferimento alle convenzioni
concluse dalla Santa Sede, qualora queste contengano espliciti rinvii
0 addirittura assumano delle consuetudini internazionali (52).

c) Trattati.

Quanto ai trattati intemazionali emerge chiaramente dalla prassi
che la Santa Sede ne abbia sempre concluso sul piano bilaterale, so-
prattutto nella forma di concordati (65), cosi manifestando aperta-
mente con I'esercizio del jus contrahendi la propria soggettivita inter-
nazionale e quindi il perseguimento di interessi rientranti nelle pro-
prie finalita che, pur se ricercate attraverso I'esercizio di un potere
territoriale, restano quelle della Chiesa.

Sulla base del can. 3 CIC e del can. 4 CCEO, emerge anzitutto
che la Santa Sede pud concludere sia trattati bilaterali che multilatera-
li, sia con Stati che con altre Autorita politiche, quali possono essere le
Organizzazioni intergovernative, come pure altri soggetti dell’ordina-
mento internazionale (insorti, governi in esilio ad esempio) (8).

Quanto alla forma ed ai modi di concludere, la normativa inter-
na lascia aperta la possibilita della forma solenne o di quella semplifi-

(60) Valgono le considerazioni precedenti svolte circa il dominio movalo.

(61) E il problema delle consuetudini contra c/o praeter legem, ovvero gquelle
centenarias aut immemorabiles (cf. cann. 26 e 28 CIC; 1507 § 3 e 1509 del CCEO.

(62) Cf. nota 56 supra quanto al disposto del can. 362.

(63) Non rientra nelle finalita di queste brevi annotazioni aprire la questione
sulla natura internazionale dei concordati, che del resto una prassi internazionale
ininterrotta basta a sostenere. Sulla natura di trattati internazionali attribuita ai
concordati, si vedano le classiche trattazioni di H. Wagnon, Concordats et droit in-
ternational, Gembloux 1935; Y.-M. Leroy de la Brif.re, Le droit concordatane dans
la nuovelle Europe, in « Recueil des Cours », 63 (1938), pp. 367-468, che contengo-
no interessami riferimenti al periodo 1870-1929. Sulle considerazioni circa i concor-
dati fatte dalla Commissione di Diritto Internazionale cf. P. Ciprotti, La posizione
internazionale della Santa Sede, cit., in particolare alle pp. 14 ss.

(64) Un caso che puo verificarsi anche indirettamente, soprattutto per i tratta-
ti multilaterali di cui siano parte — o possano diventarlo — soggetti differenti dagli
Stati e dalle Organizzazioni intergovernative.
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cata, quindi pure di trattati self-executing o dello scambio di note, for-
ma quest’ultima di trattato semplificato piu usuale nella prassi con-
trattuale della Santa Sede.

Un elemento specifico é dato dal can. 4 del CCEOQO che rispetto
al can. 3 del CIC parla non solo di trattati « conclusi » dalla Sede
Apostolica, ma anche di trattati « approvati »: si prevederebbe in tal
modo esplicitamente la forma solenne, secondo quanto previsto dalla
Convenzione di Vienna del 1969 sul diritto dei trattati che all’art. 14
§ 2 annovera la « approvazione » tra i modi di espressione del consen-
so ad essere vincolato al trattato da parte di uno dei contraenti (85).

In secondo luogo dai medesimi disposti del diritto interno affio-
ra che la capacita di concludere trattati (treaty making power) é pro-
pria del Romano Pontefice. Come pure ad Egli spetta sulla base del-
I’art. 3 della Legge Fondamentale dello Stato Vaticano. Di fatto tale
capacita non spetta ad altri organi, anche se é esercitata con il concor-
so della Segreteria di Stato, concorso che si manifesta non solo in un
supporto tecnico-diplomatico — come nella fase della negoziazione
del trattato, con la nomina di plenipotenziari — ma come si rileva
dalla prassi, anche con la firma dell’apposito strumento di ratifica o
di adesione da parte del Segretario di Stato o del Sostituto della Se-
greteria di Stato (66).

Una terza annotazione che I’esame dei canoni menzionati fa sca-
turire riguarda la superiorita dei trattati rispetto alla norma ordinaria
— ¢ il caso dei Codici — e quindi una prevalenza del diritto interna-
zionale rispetto al diritto interno (67). Si afferma infatti che i Codici
in alcun modo possono abrogare o derogare a norme di tipo pattizio:
principio che appare costante nella legislazione canonica, come mo-
stra anche la sua presenza nel CIC del 1917 (68), anche se limitata in

(65) In questo senso la formulazione del can. 4 del CCEO sembrerebbe sia da
inquadrare tra i casi di adattamento del diritto interno al diritto internazionale, dato
che la Santa Sede il 25 febbraio 1977 ha ratificato la Convenzione di Vienna sul di-
ritto dei trattati.

(66) In questo caso, stando al diritto interno, la potesta esercitata € vicaria nel
caso del Segretario di Stato, delegata nel caso del Sostituto. Cid conferma che il treaty
making power & unicamente del Romano Pontefice.

(67) In questo senso sembra inesatta I'interpretazione del can. 3 del CIC del
1983 data da P.V. Pinto, Le norme generali del nuovo Codice, in AA.VV., La nuova
legislazione canonica, Studia Urbaniana/19, Roma 1983, p. 74 (nota 46).

(68) Cf. in tal senso P. Ciprotti, Alcuni particolari aspetti delle recenti tendenze
della Corte costituzionale sull'art. 34 del Concordato, in « Il Diritto Ecclesiastico »,
LXXXII (1971), pp. 258-259.

3. lus Ecctesiae - 1996.
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quel caso ai soli concordati e non ad altre convenzioni stipulate dal-
la Santa Sede. Attualmente la superiorita — ovvero l'inderogabilita
— va applicata anche alle convenzioni multilaterali di cui la Santa
Sede sia parte, come del resto dimostrano i cann. 362 e 363 relati-
vamente al rispetto del diritto internazionale diplomatico da parte
della Santa Sede quanto alla nomina, richiamo, trasferimento dei
Rappresentanti pontifici ed alla regolamentazione della funzione di
questi ultimi svolta dal diritto internazionale. Questi due canoni
inoltre sono I’esempio dell’avvenuto adattamento delle norme inter-
nazionali contenute nelle Convenzioni di Vienna del 1961 sulle rela-
zioni diplomatiche e del 1963 sulle relazioni consolari, di cui la
Santa Sede € parte rispettivamente dal 17 aprile 1964 e dall’'8 otto-
bre 1970 (89).

Resta naturalmente il problema presente in dottrina, circa I'ef-
fettiva vigenza del diritto internazionale pattizio, specie quello mul-
tilaterale, di cui sia parte la Santa Sede, nel suo ordinamento inter-

(69) Siano consentite due osservazioni che richiedono ulteriori approfondimen-
ti per le conseguenze dirette sulla nostra tematica. Anzitutto va tenuto presente che
i Rappresentanti Pontifici — sia presso i governi (Nunzi) che solo presso le Chiese
particolari (Delegati Apostolici) — svolgono anche funzioni consolari, regolamentate
dalla citata Convenzione di Vienna del 1963. La Santa Sede durante la Conferenze
di codificazione di tale Convenzione ribadi infatti il proprio jus instituendi consules,
come indipendente dalla sovranita territoriale, facendo riferimento al fatto che « les
Délégues Apostolique du Saint-Siege sont reconnus par I’Etat de résidence comme
habilités a exercer, comme les consul, des fonction de protection » (Conference des
Nations Unies sur les Relations Consulaires, Documents officiels, voi. I, p. 104). Cio
significa che i Delegati Apostolici godono delle immunita e privilegi attinenti alla
funzione consolare e che oggetto della loro « protezione consolare » sono le istituzio-
ni e le comunita cattoliche sparse in tutto il mondo (cf. ibid.). Sul tema si veda G.
Lingua, op. cit.,, pp. 87-110). Va inoltre aggiunto che i Rappresentanti pontifici pos-
sono svolgere funzioni consolari anche in ragione dello Stato Vaticano: & quanto
previsto dal Trattato Lateranese all’art. XIX, recepito dalla Legge n. Ili del 7 giu-
gno 1929 dello Stato Vaticano sulla cittadinanza e il soggiorno che all’art. 15 preve-
de che un Rappresentante della Santa Sede possa concedere visti sui passaporti di
stranieri che si recano nello Stato vaticano; e dal Decreto n. LXVII del 15 settem-
bre 1951 concernente la navigazione marittima sotto bandiera dello Stato della Cit-
ta del Vaticano, all’art. 16 prevede che: « Il comandante della nave [...] dell’arrivo
della nave e di ogni fatto rilevante occorso durante il periodo di navigazione riferi-
sce, appena possibile, al rappresentante della Santa Sede nel porto di approdo ».

In secondo luogo si potrebbe discutere se il menzionato adattamento sia avvenu-
to solo con il CIC del 1983 e non con il Motu Proprio Sollicitudo Omnium Ecclesiarum
emanato da Paolo VI nel 1969 per regolamentare la funzione dei Rappresentanti Pon-
tifici, trattandosi nel caso di un atto normativo del Romano Pontefice.
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no (70). Il criterio di apprezzamento pud essere in questo caso diversifi-
cato, poiché tale vigenza non deve necessariamente essere ricercata nel
compimento da parte della Santa Sede di un’obbligazione con le stesse
modalita di uno Stato su cui ricada la medesima obbligazione. La natu-
ra propria del soggetto Santa Sede, le finalita proprie che essa perse-
gue, il principio della personalita della legge che nell’ordinamento cano-
nico si affianca — e per certi aspetti sovrasta — quello della territoriali-
ta, sono altrettanti limiti oggettivi all’equiparazione di detti comporta-
menti (71). In questo senso la diversita di forme di attuazione degli ob-
blighi convenzionali non puo essere considerata un’assenza di recipro-
cita, né quindi porre problemi sulla mancata imputabilita e responsabi-
lita internazionale circa gli atti compiuti. Anzi a tale proposito non va
dimenticato che la Santa Sede ¢ tra i pochi — o forse I’'unico? — sog-
getti di diritto internazionale la cui responsabilita internazionale non &
collettiva o imputabile all'individuo organo, ma é facilmente localizzabi-
le nello stesso soggetto che I’assume: il Romano Pontefice.

Allo stesso tempo non pud semplicemente accettarsi la posizione
di quanti sostengono che la mancata pubblicazione negli Acta Apo-
stolicae Sedis — ovvero nel « Bollettino ufficiale » — dei trattati
multilaterali di cui la Santa Sede diventa parte, o dello strumento di
ratifica o di adesione ad essi, renda di fatto inoperanti tali trattati
nel diritto interno. Il diritto interno infatti pur prevedendo in via
generale una siffatta pubblicazione come condizione perché un prov-
vedimento legislativo della Sede Apostolica abbia forza obbligante,
non esclude un « alius promulgandi modus » (72): sarebbe dunque da
far rientrare in tale prescrizione la notizia di avvenuta ratifica o ade-
sione ovvero I'integrale pubblicazione dell’atto in parola, fatta su al-
tre fonti di cognizione non « consuete » o « ufficiali » (73)?* lo

(70) Cf. S. Ferlito, op. cit..

(71) La questione comungue non riguarda solo la Santa Sede, ma anche altri
soggetti internazionali che non sono Stati, ma che diventano parte di trattati multi-
laterali pur non potendo adempiere le obbligazioni previste in modo analogo a quel-
lo degli Stati. La questione & diventata ulteriormente evidente nell’ultimo periodo,
da quando la prassi internazionale — e la regolamentazione spesso solo conseguente
— registra I’adesione di Organizzazioni intergovernative a trattati multilaterali isti-
tutivi di altre Organizzazioni intergovernative: I'obbligazione che queste « Organiz-
zazioni-Membri » potranno adempiere sarad certamente diversa da quella degli « Sta-
ti-Membri ».

(72) CIC, can. 8 e CCEO can. 1489.

(73) 1l riferimento e alla pubblicazione fatta s\AROsservatore Romano dei pit
recenti strumenti di ratifica o di adesione a convenzioni multilaterali.
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d) Nome di Organizzazioni intergovernative.

Quanto alla normativa di Organizzazioni intergovernative, appare
necessario valutare i possibili influssi sull’ordinamento interno della
Santa Sede, specialmente, nel caso di atti emanati da Organizzazio-
ni intergovernative di cui la stessa Santa Sede (0 lo Stato Vaticano
in tre casi) & membro. Appare infatti evidente che hanno immedia-
ta efficacia le norme emanate dagli organi interni di queste Orga-
nizzazione: lI'esempio ¢ dato dai regolamenti in materia di servizio
postale adottate daH’Unione Postale Universale (UPU) o riguardanti
le telecomunicazioni adottate dall’Unione Internazionale delle Tele-
comunicazioni (ITU), di cui ¢ membro lo Stato Vaticano. Analoga-
mente pud dirsi per le norme in materia di brevetto e di diritti
d’autore emanate dall’Organizzazione Mondiale per la Proprieta In-
tellettuale (OMPI) di cui la Santa Sede dal 1975 &€ membro origi-
nario.

Un discorso a parte va fatto relativamente a quelle norme ema-
nate da Organizzazioni intergovernative di cui la Santa Sede ¢
membro 0 meno, in esecuzione di obblighi derivanti da Convenzio-
ni multilaterali concluse in seno all’Organizzazione medesima o di
cui I’Organizzazione & depositaria. E il caso di alcune Convenzioni
adottate in seno allUNESCO, come quella sull’importazione di og-
getti di carattere educativo, scientifico e culturale (71), quella relati-
va alla protezione del patrimonio mondiale culturale e naturale (75
riconoscimento degli studi e dei diplomi relativi all'insegnamento
superiore (76).

e) Giurisprudenza internazionale.

Relativamente a questa fonte dell’ordinamento internazionale
manca un diretto rapporto con I’ordinamento interno della Santa
Sede. Pur riconoscendo I'importanza che la soluzione delle contro-
versie internazionali debba passare attraverso apposite istanze giudi-* 22

(~4) La Santa Sede ha aderito alla Convenzione il 22 agosto 1979, mentre il
22 febbraio 1980 ha aderito al Protocollo alla medesima Convenzione concluso nel
1976.

(75) La Santa Sede ha aderito alla Convenzione nel 1982, con la conseguente
iscrizione nella Lista del Patrimonio Mondiale dello Stato Vaticano e delle zone o
degli immobili extra-territoriali nella citta di Roma.

(76) La Santa Sede ha ratificato il 30 novembre 1977 la Convenzione che ri-
guarda gli Stati latino americani e caraibici membri delITUNESCO, ed il 4 giugno
1982 la Convenzione che riguarda gli Stati europei membri delTUNESCO.
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canti e permanenti (18), la Santa Sede non ha mai fatto ricorso a
dette istanze, siano permanenti o ad hoc (79).

Diversamente gli obblighi convenzionali assunti con I’adesione
ad alcuni trattati multilaterali (8)) hanno comportato per la Santa Se-
de la verifica periodica sullo stato di esecuzione al suo interno dei
disposti convenzionali.

Tale verifica & operata da meccanismi (Comitati) previsti dalle
Convenzioni medesime e che il diritto internazionale definisce « pa-
ra-giurisdizionali ». Composti da esperti indipendenti, rilevano sulla
base di un periodico rapporto che le parti alla Convenzione debbono
presentare, il livello di esecuzione degli obblighi. Su questa base i
Comitati formulano specifiche indicazioni o vere e proprie constata-
zioni di inadempienza da cui derivano non solo impegni di ordine
politico, ma normativo volti cioé a modificare la condotta — anche
giuridica — di chi é parte dello strumento pattizio.

5. Relazioni tra la Santa Sede e le Organizzazioni intergovernative.

La Santa Sede in forza della sua soggettivita internazionale par-
tecipa direttamente anche a quelle forme di organizzazione della Co-
munita internazionale — Istituzioni e Conferenze intergovernative
— a diverso titolo e a seconda delle circostanze. Infatti da sempre
accanto alla forma bilaterale dell’esercizio del diritto di legazione é
pacifica la sua attiva presenza nei rapporti di natura multilaterale: le
Organizzazioni intergovernative o le Conferenze internazionali. Di-
ritti che — come si e visto — costituiscono altrettanti criteri fonda-
mentali per I'accertamento della soggettivita internazionale.

Ma se la forma bilaterale dell’esercizio del diritto di legazione
— quello presso gli Stati — dimostra che la Santa Sede si pone su

(77) Si veda fra gli altri il Discorso di Giovanni Paolo 11 alla Corte Internazio-
nale di Giustizia, il 13 maggio 1985 (testo in L'Osservatore Romano, 15 maggio
1985).

(7S) Resta aperta nella dottrina canonistica il problema del can. 1404: « Prima
Sedes a nemine iudicatur », che per alcuni escluderebbe la possibilita per la Santa
Sede di sottoporsi ad istanze giudicanti internazionali, mentre per altri avrebbe solo
riferimento interno (cf. S. Ferlito, op. cit.,, p. 191 ss.).

(7y) In particolare la Convenzione sull’eliminazione di ogni forma di discrimi-
nazione razziale del 1966 ratificata dalla Santa Sede il 1 maggio 1969, e la Conven-
zione sui diritti del fanciullo del 1989, che la Santa Sede ha ratificato il 20 aprile
1990.



30 VINCENZO BUONOMO

un piano differente rispetto agli Stati anche utilizzandone gli stessi
metodi, piu evidente tale constatazione appare nei rapporti di natura
multilaterale. Naturalmente, in conformita alla propria natura e mis-
sione la Sede Apostolica prende parte a tali attivita operando ten-
denzialmente come forza di richiamo etico, in vista di una pacifica
cooperazione tra i popoli. Questo tipo di azione diplomatica parte
dal considerare le finalita proprie delle singole Organizzazioni o
Conferenze, indirizzate in campi in cui é evidente una continua evo-
luzione. In questo senso I'azione della Santa Sede non é di natura
propriamente politica, ma é finalizzata ad orientare mediante princi-
pi di giustizia e di solidarieta anche quelle scelte con spiccato conte-
nuto tecnico-specializzato.

Tale partecipazione ha assunto in questi cinquantanni di storia
delle Organizzazioni intergovernative, delle forme diversificate. Sin-
teticamente puo rilevarsi che la Santa Sede é « accolta » nella sua ef-
fettiva natura, anche se nel profilo giuridico-diplomatico la prassi ha
registrato la tendenza a considerare fondamento della sua soggettivi-
ta internazionale I'essere organo centrale di governo in alcuni casi
della Chiesa Cattolica, in altri dello Stato della Citta del Vaticano.
Alternativamente e a volte nel medesimo tempo. Questo dato per al-
tro non fa che confermare il doppio titolo di soggettivita che la Sede
Apostolica impersona, derivantegli dall’essere organo centrale di gover-
no di due entitd sovrane.

Stando alle norme del diritto interno della Santa Sede, i Rap-
presentanti Pontifici presso un’Organizzazione hanno una funzione
propria, naturalmente differente da quella dei loro colleghi accredita-
ti presso i Governi: essi infatti rappresentato la Sede Apostolica
« per testimoniare I'interesse della Chiesa per i problemi generali del
vivere civile e per offrire I'ausilio della sua collaborazione » (80). An-
che il CIC al can. 362 fa riferimento anche al diritto del Romano
Pontefice di « nominare e inviare suoi Legati presso le Autorita pub-
bliche », intendendosi con tale espressione appunto le Organizzazio-
ni e le Conferenze intergovernative.

In linea generale presso le Organizzazioni, la Santa Sede ha isti-
tuito delle Missioni 'Permanenti che vengono qualificate a seconda del-
la posizione che essa assume nella Organizzazione rispetto alle norme

(80) Paolo VI, Motu Proprio Sollicituto Omnium Ecclesiarum, Introduzione, in
AAS 61 (1969), pp. 473-484 (testo italiano in Enchiridion Vaticanum, voi. 3, pp.
344 ss.).
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statutarie ovvero a quelle emanate dagli organi competenti delle ri-
spettive Organizzazioni.

Nella maggior parte delle Organizzazioni intergovernative, sia
del Sistema delle Nazioni Unite che operanti a scala regionale, la
Santa Sede pur non diventando membro, ha assunto la posizione di
Osservatore Permanente, partecipando cosi a tutta I'attivita dell’Orga-
nizzazione, esercitando il diritto di parola ma restando priva del di-
ritto di voto (8- Non mancano certo delle differenze riguardo alla
base della presenza come Osservatore Permanente. Tale status infat-
ti, per alcune Organizzazioni era inesistente secondo le norme statu-
tarie e veniva creato proprio per la Santa Sede, come avvenuto nel
1948 per la FAO in ragione « of the special circumstances charateri-
zing the Holy See, and had no relation to the territorial extent of
Vatican City over which it exercised its sovereignity » (52). AI'ONU,
come pure nelle altre Agenzie specializzate, € la posizione riservata
agli Stati non-membri. E questo pertanto ha favorito un formale —
ma non sostanziale — riconoscimento della capacita internazionale
della Santa Sede come derivante dalla soggettivita internazionale del-
lo Stato Vaticano.

Va tenuto presente che lo status di Osservatore Permanente ac-
cordato alla Santa Sede nellONU — e di riflesso anche in altre Or-
ganizzazioni del Sistema delle Nazioni Unite — riguarda i « non-
members of the United Nations which are full members of one or
more specialized agencies and are generally recognized by Members
of the United Nations » (83): pertanto si differenzia da quello di altre
entitd internazionali che hanno la medesima qualifica di Osservatore
Permanente (84).

In alcuni casi la Santa Sede & membro effettivo, accreditando
quindi alla pari degli Stati membri, un Rappresentante permanente
con il titolo di Delegato: € il caso dell’Agenzia Internazionale per
I’Energia Atomica (AIEA) e della Organizzazione Mondiale per la
Proprieta Intellettuale (OMPI), ovvero dell’'Unione Postale Uni-

(81) Va aggiunto anche il non obbligo di versamento dei contributi che ricade
invece sui membri di un’Organizzazione.

(52) FAO, Report ofthe Sixth Session ofthe Conference, 1951, para. 343.

(53) United Nations Juridical Yearbook 1962, ST/LEG/8, fascicle 2, p. 236.

(84) Al momento solo la Svizzera é nella stessa posizione della Santa Sede. Di-
versa e, ad esempio, quella dell’Organizzazione per la Liberazione della Palestina,
del Sovrano Militare Ordine di Malta, della Comunitad Europea, anche se formal-
mente tali entita sono qualificate come « Osservatore Permanente ».
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versale (IJPU) e dell’Unione Internazionale delle Telecomunicazioni
(ITYU) per lo Stato Vaticano. Questa posizione, generalmente accetta-
ta e ormai consolidatasi attraverso la prassi internazionale, ha diret-
tamente equiparato la Santa Sede agli Stati, 0 meglio ha significato
una identita tra la Santa Sede e lo Stato Vaticano (55).

Nel profilo giuridico-formale, conseguenza della posizione assun-
ta presso le menzionate Istituzioni, & Yappartenenza della Santa Sede
al Sistema delle Nazioni Unite e quindi la possibilita di partecipare en
plein droit alle Conferenze intergovernative convocate da tutte le Or-
ganizzazioni facenti parte del Sistema. Cio avviene infatti indipen-
dentemente dalla posizione che la Santa Sede ha presso I’Organizza-
zione promotrice — che sia Membro o Osservatore — qualora tali
Conferenze siano aperte alla partecipazione « degli Stati membri del-
I’'Organizzazione, degli Stati membri delle Agenzie specializzate o
del’AIEA e degli Stati parte dello Statuto della Corte Internaziona-
le di Giustizia », secondo una formula ormai consolidatasi nel Siste-
ma delle Nazioni Unite fin dalla Conferenza sui rifugiati convocata
dal’ONU nel luglio del 1951 (86).

Va ricordato che la posizione di Osservatore Permanente utiliz-
zata dalla Santa Sede é stata ampiamente confermata dall’atteggia-
mento assunto dalla Delegazione pontificia alla Conferenza di Vien-
na del 1975 chiamata ad adottare la « Convenzione sulle relazioni
degli Stati con le Organizzazioni internazionali a carattere universa-
le ». In quella sede infatti la Santa Sede opero per ottenere un dupli-
ce riconoscimento: I'inserimento nella Convenzione di norme riguar-
danti le Missioni Permanenti di Osservazione, equiparate di fatto al-
le Missioni Permanenti degli Stati membri; la sostanziale equipara-
zione nel profilo diplomatico-protocollare degli Osservatori Perma-
nenti ai Delegati degli Stati membri pur nella differenza di natura e
compiti. Analogamente per le Conferenze intergovernative convocate
dalle Organizzazioni internazionali (87). Va ricordato che tale Con-

(85) Si pensi anche al fatto che sia nelPAIEA, come nel’OMPI figurava come
membro originario, rispettivamente fino al 1960 e fino al 1975, lo Stato della Citta
del Vaticano.

(86) La formula adoperata prevedeva che I'invito a partecipare fosse rivolto
dal Segretario Generale a « tous les Etats membres de 1’Organisation des Nations
Unies, les Etats membres des institutions spécialisées et les Etats parties au Statut
de la Cour internationale de Justice ». A tale formula si aggiunse la menzione del-
I’AIEA, dopo la creazione dell’Agenzia nel 1957.

(87) Si vedano in particolare gli arti. 7, 71-72 della Convenzione.
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venzione non & entrata in vigore e pertanto non costituisce obbligo
di tipo convenzionale. Tuttavia le norme in essa contenuta sono di
fatto applicate dalla prassi intemazionale, e specialmente dagli Stati
che hanno sul loro territorio sedi di Organizzazioni intergovernative,
potendosi quindi annoverare tra la normativa internazionale vigente
quale effetto di procedimento consuetudinario.

Naturalmente il profilo giuridico formale sin qui esaminato, non
si oppone all’atteggiamento sostanziale della Santa Sede che « in vir-
tu della sua particolare natura, ben distinta da quella degli Stati ... si
fa presente nelle Organizzazioni Internazionali per sollecitare, inco-
raggiare e promuovere la ricerca del bene comune, in vista dell’edifi-
cazione di un mondo migliore nella verita e nella giustizia e quindi al
bene integrale del’lUomo » (8).

(85) Discorso di Paolo VI del 4 settembre 1974 ai Rappresentanti della Santa
Sede presso le Organizzazioni internazionali, in Insegnamenti di Paolo VI, voi. XIlI,
p. 788.
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ILARIA ZUANAZZI

IL PRINCIPIO DI LEGALITA
NELLA FUNZIONE AMMINISTRATIVA CANONICA

1. Significato del principio di legalita nella funzione amministrativa. — 2. Valore
del principio nell’ordinamento della Chiesa. — 3. Legalita e discrezionalita. — 4.
Giustizia e grazia.

1. Significato del principio di legalita nella funzione amministrativa.

Il richiamo del principio di legalita nell’ordinamento della Chiesa
suscita complesse problematiche, riconducibili alla questione di fondo
della intrinseca incompatibilita alla costrizione in rigide regole di con-
formita formale che caratterizza il sistema di diritto ecclesiale e lo rende
costantemente vivo e dinamico, in continuo superamento dei propri
contenuti normativi, allo scopo di tendere attraverso il perfezionamento
dell’esperienza giuridica alla realizzazione nella storia del disegno di sal-
vezza di Dio per I'uomo fl). A maggior ragione sfugge a predetermina-
zioni legali troppo rigorose la funzione amministrativa, che viene adibi-
ta allo svolgimento di compiti multiformi ed eterogenei, in ogni campo
della missione pastorale, ed é ordinata a provvedere direttamente alla
cura degli interessi della comunita. La realizzazione di queste finalita ri-
chiede per sua natura un necessario margine di discrezionalita, che con-
sente di adeguare nel caso concreto le disposizioni generali e astratte alle
molteplici condizioni della societa e ai diversi bisogni delle persone (2).

(1) 1l carattere di incessante perfezionamento del sistema giuridico ecclesiale,
tramite I’auto-superamento dei contenuti normativi, viene esaminato particolarmen-
te da S. Berlingo, La tipicita dell'ordinamento canonico, in lus Ecclesiae, 1 (1989),
95-153; ld., Diritto canonico, Torino, 1995, 60-69; G. Lo Castro, Il problema costi-
tuzionale e l'idea del diritto, Introduzione a J. Hervada, Diritto costituzionale canoni-
co, Milano, 1989, LII-LIH.

(2) Per approfondimenti circa la natura e le qualita delazione amministrativa
in generale, si rinvia, per il diritto statuale, a A.M. Sandurtii, Manuale di diritto
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Ciononostante, il ricorso al principio di legalita, come strumento
di disciplina giuridica del munus administrandi, esprime una significati-
va evoluzione nel modo di considerare I’esercizio dell’autorita, in quan-
to segna il passaggio dall’idea soggettiva e paternalistica di potesta, as-
soluta ed illimitata nei contenuti, all’idea oggettiva e garantistica di
funzione, condizionata al rispetto di determinati valori. Tale nozione
sottolinea I'aspetto teleologico e deontologico delle mansioni pubbli-
che, quale complesso qualificato di istituzioni, attivita e posizioni giuri-
diche preposte e coordinate ad attuare i fini prestabiliti dall’ordinamen-
to (5). Il vincolo della funzione all’osservanza dei principi di giustizia
impone anche il riconoscimento delle situazioni giuridiche che i fedeli
possiedono nei confronti dei pubblici poteri, secondo il diritto naturale
0 positivo, e conduce di conseguenza ad un cambiamento nell'imposta-
zione dei rapporti tra governanti e governati, non piu nel senso unilate-
rale di dominio — soggezione, ma in quello bilaterale di diritto — dove-
re, con responsabilita e aspettative reciprocamente esigibili (4).

amministrativo, |, Napoli 198215, 513-536; E. Casetta, Attivita amministrativa, in Digesto
delle discipline pubblicistiche, 1 (1987), 521-531; F. Satta, Atto amministrativo (diritto am-
ministrativo), in Enciclopedia Giuridica, IV (1988); G. Marongiu, Funzione amministrati-
va, in Enciclopedia Giuridica, X1V (1989); M.S. Giannini, Diritto amministrativo, I, Mi-
lano, 19933, 218-297; per il diritto canonico, a F. Romita, Ifondamenti teologico-giuridici
delllamministrazione ecclesiastica, in Monitor ecclesiaslicus, XCIX (1974), 3-50; P. Lom-
bardia, Lezioni di diritto canonico, edizione italiana curata da G. Lo Castro, Milano,
1985, 214-226; S. Gherro, Diritto amministrativo canonico, in Digesto delle discipline pub-
blicistiche, V (1990), 200-205; E. Labandeira, Trattato di diritto amministrativo canonico,
traduzione italiana a cura di L. Graziano e L. Del Giudice, Milano, 1994, in specie 129-
139 e 363-425; S. Berlingo, Diritto canonico, cit., 148-157; F. D’Ostilio, Il diritto am-
ministrativo della Chiesa, Citta del Vaticano, 1995; |. Zuanazzi, Contributo all'individua-
zione di una struttura deantica dellafunzione amministrativa a sewizio della comunione eccle-
siale, in Aa.Vv., lusin vita et in missione Ecclesiae, Citta del Vaticano, 1994, 238-254.

(3) Sul concetto di funzione, si vedano G. Miele, Funzione pubblica, in Novissi-
mo Digesto Italiano, VII (1961), 686-687; F. Modugno, Funzione, in Enciclopedia del
Diritto, XVI11I (1969), 301-313; F. Benvenuti, Funzione (teoria generale), in Enciclope-
dia Giuridica, X1V (1989). Sul cambiamento di prospettiva nella considerazione dei
ministeri pubblici, si confronti anche U. Allegretti, Pubblica amministrazione e ordi-
namento democratico, in 11 Foro Italiano, (1984), V, 205-220.

(4) Dall’esame dei Principia quae Codicis iuris canonici recognitionem dirigant si
evidenzia la stretta correlazione esistente tra il riconoscimento di veri diritti sogget-
tivi dei fedeli e la necessita di regolare in modo non arbitrario I’esercizio della pote-
sta di giurisdizione nella Chiesa (Communicationes, | (1969), 82, n. 6). Per un’anali-
si puntuale dei criteri ispiratori della riforma si rinvia aJ. Herranz, Il principio di
legalitd nell'esercizio della potestd di governo, in Studi sulla nuova legislazione della
Chiesa, Milano, 1990, 113-139.
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La previsione espressa del principio di legalita nel nuovo Codice
di diritto canonico si trova appunto inserita nel quadro della genera-
le rielaborazione degli istituti di diritto amministrativo, per miglio-
rarli secondo criteri di maggiore razionalita e certezza, tramite Tap-
plicazione di alcune tecniche di organizzazione tratte dalla moderna
teorica dello Stato di diritto. Pur senza aderire ai postulati ideologici
di questo regime, ne sono stati utilizzati gli espedienti formali, tra
loro intimamente correlati, per assicurare I'ordine nell’amministrazio-
ne, vale a dire la tripartizione concettuale della potestas regiminis, la
gerarchia delle fonti di diritto, la subordinazione dell’attivita esecuti-
va alle norme di legge, sia circa i contenuti prescrittivi, sia le proce-
dure rituali, I’azionabilita delle pretese soggettive contro i provvedi-
menti di governo (5). Il principio di legalita, dunque, come gli altri
meccanismi, riveste il ruolo di uno strumento di garanzia, diretto a
realizzare una duplice finalita: da un lato, stabilire un regolamento
sicuro della funzione amministrativa, per evitarne un uso arbitrario
da parte della gerarchia; dall’altro, consentire una protezione efficace
delle situazioni giuridiche dei fedeli, mediante il sindacato sul com-
portamento dell’autorita e la possibilita di intervenire per tutelare gli
interessi in esso coinvolti, con diversi rimedi di carattere pacifico o
contenzioso, preventivo o successivo (6).* |

(5) La possibilita e I’'opportunita di applicare le garanzie dello Stato di diritto
al regime giuridico dell’lamministrazione ecclesiale, sono affermate da J.A. Souto,
La funcién de gobierno, in lus Canonicum, XI (1971), 180-215; M. Lopez Alarcon,
Jerargma y control administrative, ivi, 245-286; J.M. Ribas, La jerarquta defuentes en
el ordenamiento canonico, in lus Canonicum, XII1 (1973), 287-325; J. Llerranz, La
triplice articolazione della potesta di governo nella Chiesa, in Studi sulla nuova legisla-
zione della Chiesa, cit., 141-169; E. Labandeira, Trattato da diritto amministrativo ca-
nonico, cit., 161-226,

I limiti intrinseci a questa estensione, per la diversita di presupposti ideologici
tra I’ordinamento canonico e quello dello Stato, vengono sottolineati da M. Maz-
ziotti, Riflessioni di un costituzionalista sulla «Lex Ecclesiae Fundamentals », in
Ephemerides iuris canonici, XXXVIII (1982), 36-61.

(6) Tra i numerosi contributi sul sistema di giustizia amministrativa della
Chiesa, in generale, si possono ricordare: R. Bertotino, La tutela dei diritti nella
Chiesa. Dal vecchio al nuovo Codice di diritto canonico, Torino, 1983, 53-80 e 150-
157; Z. Crociiolewski, Atti e ricorsi amministrativi, in Apollinaris, LVII (1984),
259-279; Aa.Vv., La giustizia amministrativa nella Chiesa, Citta del Vaticano, 1991;
Aa.Vv., La tutela delle situazioni giuridiche soggettive nel diritto canonico, civile ammi-
nistrativo, Milano, 1991; Z. Grochotewsiu, La giustizia amministrativa presso la Se-
gnatura Apostolica, in lus Ecclesiae, 1V (1992), 3-22; P. Hayward, Administrative ju-
stice according to the Apostolic Constitution « Pastor Bonus », Roma, 1993; P. Mone-
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Il requisito di legalita, come svolgimento corretto del potere, ri-
sulta cosi strettamente connesso al presupposto di legittimita del ti-
tolo di investitura (7), dato che I’abilitazione alPesercizio della fun-
zione da parte dell’autorita viene ad essere giustificata dall’essenziale
corrispondenza di quanto disposto ai valori riconosciuti dalla societa
e dall’ordinamento. In questa prospettiva, la sottomissione dell’atti-
vita amministrativa a parametri superiori di validita risponde ad
un’istanza assiologica sempre costante nell’esperienza giuridica, in
base alla quale si esige la « rationabilitas » delle disposizioni dell’auto-
rita, siccome rapporto di conformita sostanziale tra quanto stabilito
e | principi intrinseci di giustizia che attengono al bene delle persone
e dell'intera comunita nella concretezza delle composite relazioni so-
ciali (8). Tale congruenza ai fini della funzione & cid che legittima,
sotto il profilo della retta argomentazione logica e giuridica, I’emana-
zione di un particolare provvedimento (9). In definitiva, si tratta di
un appello alla moralita degli atti di governo, intesa come bonta og-
gettiva, di contro agli abusi e alle prevaricazioni soggettive di chi ge-
stisce il potere.

| sistemi per dare rilevanza giuridica a questo ideale di giustizia
variano peraltro a seconda delle diverse concezioni del diritto e, di

TA, La giustizia nella Chiesa, Bologna, 1993, 200-215; E. Labandeira, Trattato di diritto
amministrativo canonico, cit., 435-558; Z. Grocholewski, La tutela dei diritti deifedel
e la composizione stragiudiziale delle controversie, in Quaderni di diritto ecclesiale, VTTT
(1995), 273-286; G.P. Montini, Modalita procedurali e processuali per la difesa dei diritti
deifedeli. Il ricorso gerarchico. Il ricorso alla Segnatura Apostolica, ivi, 287-320.

(7) Sul rapporto tra legalitd e legittimita, si vedano G. Lombardi, Legalita e
legittimita, in Novissimo Digesto Italiano, IX (1963), 577 ss.; N. Bobbio, Legalita, in
Dizionario di Politica, diretto da N. Bobbio - N. Matteucci - G. Pasquino, Torino,
1976, 19 ss.; L. Carlassare, Legalita (principio di), in Enciclopedia Giuridica, XVI1II
(1990), 1-2.

(8) Per uno studio dettagliato della tradizione canonica si rinvia a V. Ptano
Mortari, lus singnlare e privilegium nel pensiero dei Glossatori, in Rivista italiana pel-
le scienze giuridiche, s.l1I, XI-XII (1957-1958), voi. I1X, 271-350; S. Berlingo, La
causa pastorale della dispensa, Milano, 1978.

(9) L’elemento strutturale che rivela questa corrispondenza teleologica tra il con-
tenuto del dispositivo e I'assetto di interessi predeterminato dall’ordinamento é la
causa deH’atto amministrativo, intesa come « rapporto di relazione » tra lo scopo con-
creto perseguito ed il fine tipico previsto dalla legge. Per un esame approfondito si rin-
via a O. Giacchi, La causa degli atti amministrativi canonici, in Aa.Vv., Scritti giuridici
in onore di S. Romano, IV Milano, 1940, 260-263; E. Graziam, La « causa » del prov-
vedimento canonico come limite agli effetti civili di esso, in 11 diritto ecclesiastico, LXVII
(1975), 32-45; S. Gherro, Diritto amministrativo canonico, cit., 204.
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conseguenza, dell’attivita volta a darne esecuzione (U). La tesi che
afferma come necessario un fondamento ontologico del diritto, consi-
dera valida ed obbligatoria solo la norma che coincide o non contra-
sta con l'ordine naturale della realta, che rispecchia la verita della
persona. Tutti gli atti autoritativi, impositivi di regole o di compor-
tamenti, devono pertanto trarre una legittimazione intrinseca dal
contenuto delle proprie decisioni.

Per la tesi invece che sostiene una genesi volontaristica del diritto,
la norma é valida come comando riconducibile formalmente all’organo
detentore di potesta nell’ordinamento. Gli atti autoritativi ricevono
quindi una legittimazione estrinseca, che prescinde dalla sostanza del
dispositivo e deriva piuttosto dalla corrispondenza esteriore ai requisiti
giuridici che disciplinano la competenza e le procedure per emanarli.

A quest’ultima visione si ricollega il principio di legalita elabora-
to nel secolo scorso nell’ambito degli Stati dell’Europa continentale,
con ordinamento c.d. di diritto amministrativo (") In aderenza al
criterio garantistico dello Stato di diritto, che vuole i poteri pubblici
sottomessi a regole positive, si definisce la misura di ordine dell’am-
ministrazione nell'indispensabile subordinazione al potere di legisla-
zione in via generale ed astratta, svolto dalle apposite istituzioni rap-
presentative della sovranita popolare (2). In tal modo viene osservato
il sistema democratico nella scelta degli indirizzi di governo e, nel

(i0) G. FassO, Legge (teoria generale), in Enciclopedia del Diritto, XXIII
(1973), 783-794; E. Di Robilant, Diritto naturale e diritto positivo, in Enciclopedia
Filosofica, Il (1979), 994-998; S. Cotta, Diritto naturale; ideale o vigente?, in Rivista
di diritto civile, (1989), 641-655; Id., Diritto e morale, in lus Ecclesiae, 11 (1990),
419-432; G. Lo Castro, L'uomo c la nonna, in Aa.Vv., Studi sul primo libro del
Codex luris Canonici, a cura di S. Gherko, Padova, 1993, 37-72.

(u) Sulle distinzioni e le convergenze tra i sistemi giuridici « a diritto ammi-
nistrativo speciale », sorti intorno al secolo scorso nei paesi dell’Europa continenta-
le, e quelli « a normazione comune », vigenti nei paesi di area culturale anglo-ameri-
cana, si vedano E. Casetta, Diritto amministrativo, in Digesto delle discipline pubbli-
cistiche, V (1990), 191-199; M. Ciiiti, Diritto amministrativo comparato, in Digesto
delle discipline pubblicistiche, V (1990), 206-216; M. D’Alberti, Diritto amministrati-
vo comparato. Trasformazioni dei sistemi amministrativi in Francia, Gran Bretagna, Sta-
ti Uniti, ltalia, Bologna, 1992; M.S. Giannini, Diritto amministrativo, cit., I, 15-31.

(,2) S. Fois, Legalita (principio di), in Enciclopedia del Diritto, XXIIl (1973),
659-703; F. Satta, Introduzione ad un corso di diritto amministrativo, Padova, 1980,
44-63; L. Carlassare, Legalita (principio di), in Enciclopedia Giuridica, XVIII
(1990); G. Zagrfbelsky, Il diritto mite. Legge diritti giustizia, Torino, 1992, 20-56;
M.S. Giannini, Diritto amministrativo, cit., 1, 87-89; R. Guastini, Legalita (principio
di), in Digesto delle discipline pubblicistiche, 1X (1994), 84-96.

4. lus Ecclesiae - 1996.
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contempo, si assicura la parita di trattamento dei cittadini unitamen-
te con la certezza e la prevedibilita degli atti ammministrativi, per la
necessaria rispondenza a norme di azione e di relazione stabilite in
forma preventiva per fattispecie tipiche.

Il rapporto di dipendenza dalla legge vale a delimitare la discre-
zionalita amministrativa e a rendere possibile il sindacato sulle moda-
litd concrete di esercizio (u). Tuttavia possono essere previsti diversi
tipi di concordanza, secondo una scala crescente di intensita (H). L’e-
spressione minima richiede la mera non contradditorieta dell’operato
amministrativo con i vincoli prestabiliti dalla legge, cosi da lasciare la
pubblica autorita libera di agire e di disporre ove non sussista alcuna
incompatibilita con l'ordinamento, in quanto non sia previsto un
qualsiasi divieto, anche desumibile in maniera implicita (15). Una for-
mulazione piu rigorosa, invece, impone non piu la sola conciliabilita
in senso negativo, ma altresi un fondamento positivo di tutta I'attivi-
ta nella legge, in modo tale che I'amministrazione non possa compiere
alcun atto che non sia stato previamente ed esplicitamente permesso e
disciplinato dalla fonte superiore (). Tale predeterminazione legale
puo riguardare la semplice attribuzione di competenza formale e la
prescrizione della procedura da seguire, oppure estendersi a definire
lo stesso contenuto materiale del provvedimento, in termini esclusiva-
mente generici 0 persino con disposizioni dettagliate (7).

(13) TI principio di legalita fissa, in definitiva, una relazione di confronto tra la
norma che disciplina e I’atto dalla stessa regolato, « tra cio da cui dipende e su cui si
misura la "legalita” stessa di un certo fenomeno giuridico da un lato, ed il fenomeno
giuridico oggetto di valutazione in ordine alla sua “legalita” dall’altro » (S. Fois, Le-
galita (principio di), cit., 666).

P Le diverse formulazioni del principio di legalita indicano la successione lo-
gica, oltre che cronologica, delle regole che presiedono i rapporti tra fonti gerarchica-
mente superiori. Dal primato formale della legge rispetto alle espressioni del potere
esecutivo, al necessario fondamento positivo nelle norme superiori di ogni atto ammi-
nistrativo, all’estensione costituzionale al legislatore dell’obbligo di disciplinare pun-
tualmente I’attivita del’amministrazione.

(15) Secondo la visione sottostante a questa regola, I’'amministrazione risulta ti-
tolare in proprio di poteri originari per la cura degli interessi pubblici, che possono
essere circoscritti solo marginalmente dall’esterno, da leggi limitative.

(16) In base a questa concezione, la competenza delllamministrazione € inte-
gralmente subordinata alle disposizioni legislative. A differenza dell’agire dei privati,
in cui vale il principio di libera autonomia, nei pubblici poteri si afferma il principio
di tipicitd e nominativita degli atti.

(17) Si parla in questo caso di conformita in senso stretto, che attiene al profilo
formale, se concerne la sola competenza, i requisiti esteriori e la procedura, ovvero
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L’esperienza degli ordinamenti statuali contemporanei ha dimo-
strato come sia difficile attuare il principio di legalita nella piu rigida
versione di conformita materiale, data I'incapacita della legge di pre-
vedere tutti i molteplici casi che si possono presentare nella pratica.
Dr’altro canto, una normativa preventiva troppo articolata e puntuale
non sarebbe neppure opportuna, in quanto appare indispensabile la-
sciare all’amministrazione un certo grado di autonomia per adeguare
il contenuto dell’atto alle circostanze della vita reale (18). Simile re-
strizione dell’attivita amministrativa resta percido confinata in ipotesi
eccezionali, in particolare nel campo delle competenze che incidono
sulle situazioni giuridiche soggettive dei cittadini, e per le quali sono
previste a livello costituzionale le c.d. riserve di legge, relative o as-
solute (19).

Peraltro, pure I’espressione del principio in senso formale si ri-
vela attualmente in crisi, a causa della trasformazione del rapporto
atto esecutivo — legge, rispetto al modello teorico prospettato in
origine (posto che sia mai stato pienamente realizzato) (20). A segui-
to della crescente specializzazione della legislazione, volta a predi-
sporre trattamenti ad hoc per i diversi gruppi e settori sociali, da
un lato, unitamente all’incremento dell’attivita di regolamentazione
generale svolta dalle autorita amministrative, dall’altro, si é andata
attenuando la distinzione tra il disporre in astratto, proprio del-
la legge, e il provvedere in concreto, proprio dell’amministrazione.

appartiene al profilo materiale, se riguarda anche I'oggetto sostanziale. E importante
sottolineare come il grado piu intenso di corrispondenza legale imposto all’atto am-
ministrativo, non dipende dal principio di legalita in se stesso, ma dalle concrete di-
sposizioni dell’ordinamento positivo, che vincolano in modo pit 0 meno penetrante
la discrezionalita amministrativa. Sul punto si veda R. GuASTIKT, Legalita (principio
di), cit., 87.

(18) L’irrealizzabilita del principio di legalita nella concezione piu rigorosa vie-
ne affermata da F. Satta, Introduzione ad un corso di diritto amministrativo, cit., 46-
48; M.S. Giannini, Diritto amministrativo, cit., I, 88.

(19) Viene tuttavia evidenziata la necessita di tenere distinti il principio di le-
galita e I'istituto della riserva di legge (L. Caklassare, Legalita (principio di), cit., 7;
R. Guastini, Legalita (principio di), cit., 96). L’uno infatti costituisce un assioma di
portata generale nei rapporti tra fonti di diritto, I'altro invece rappresenta un raffor-
zamento ulteriore e straordinario dei vincoli imposti sia al potere legislativo, sia a
quello amministrativo, nel disporre su determinate materie, che deve essere indicato
in forma rigida dalla costituzione.

(20) Sulla evoluzione del modo di intendere la subordinazione gerarchica del-
I’attivita amministrativa alla legge, nell’attuale stato costituzionale di diritto, si veda
G. Zagrebelsky, |l diritto mite, cit., 39-47.
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Inoltre, la continua espansione dei compiti affidati all’amministrazio-
ne con la conseguente assunzione da parte sua di poteri autonomi di
gestione diretta degli interessi pubblici, anche al di fuori di un espli-
cito conferimento, ha provocato l'indebolimento del vincolo di su-
bordinazione ad una statuizione legislativa previa.

Ma la ragione della inadeguatezza del principio di legalita va ri-
cercata piu a fondo, proprio nell’ambiguita del suo essere un criterio
meramente formale, che sancisce soltanto un ordine gradualistico di
forza tra le fonti di diritto, senza precisare quali modelli deontologi-
ci debbano rispettare. Il legislatore puo quindi delimitare a piacimen-
to la discrezionalita della funzione amministrativa, secondo regole
sempre meno penetranti, fino all’eventualita di delegare « in bian-
co » il potere di disciplinare intere materie, e addirittura talvolta
conferendo la capacita di derogare a precedenti norme di legge (20).
L’atto amministrativo sarebbe comunque legittimo, in quanto trove-
rebbe sempre fondamento positivo nella legge. La mancanza tuttavia
di definiti principi ed indirizzi sostanziali fissati dal legislatore, cui i
provvedimenti esecutivi devono attenersi, fa si che non sussistano
neppure i parametri obiettivi per controllare in sede giurisdizionale
la correttezza dell’operato dell’amministrazione, che diventerebbe in
sostanza insindacabile (22).

Nella prospettiva eminentemente formale, quindi, il principio di
legalita si riduce ad un significato puramente descrittivo, che ripete
gli orientamenti positivamente stabiliti dall’ordinamento circa il gra-
do di conformita alle norme superiori imposto all’attivita ammini-
strativa. La corrispondenza alla legge finisce cosi per riguardare i re-
quisiti estrinseci di esistenza degli atti, Vessere come atto giuridica-

(21) Sulle problematiche connesse ai regolamenti « indipendenti » e « delega-
ti », si rinvia a S. Fois, Legalita (principio di), cit., 700-702; L, Carlassare, Legalita
(principio di), cit., 6; R. Guastini, Legalita (principio di), cit., 94.

(22) Se la legge ha conferito un potere dispositivo al’amministrazione, senza
vincolarla all’osservanza di determinati requisiti procedurali o sostanziali, non si puo
configurare alcun contrasto tra le norme cosi imprecise e I’atto emanato in base ad
esse e, di conseguenza, risulta anche inutile istituire un effettivo sindacato giurisdi-
zionale su provvedimenti incondizionatamente validi. A maggior ragione sfugge a
qualsiasi verifica di legalita I’attribuzione di un potere regolamentare non solo non
previamente limitato, ma abilitato anche a dettare disposizioni in contrasto alla nor-
mativa vigente: « ... la legalita intesa in senso puramente formale finisce per vanifi-
care totalmente le istanze che per suo mezzo debbono venire soddisfatte. Una legge
che conferisca poteri in bianco nullifica sia I'istanza garantista che quella democrati-
ca » (L. Carlassare, Legalita (principio di), cit., 3).
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mente rilevante, non il dover essere rispetto a determinati ideali di
giustizia (23).

Un’integrazione dell’originaria formula di soggezione al diritto
dei pubblici poteri ¢ stata possibile in base al regime dello Stato co-
stituzionale, tramite la previsione da parte della Carta fondamentale
del vincolo del legislatore ordinario di predisporre una regolazione
compiuta delle competenze attribuite all’amministrazione, idonea a
circoscrivere sufficientemente il margine di discrezionalita (24). Tale
regola sulla legislazione, che viene denominata principio di legalita
sostanziale, costituirebbe una condizione di efficace operativita del
criterio di legalita in senso formale, sotto il profilo sia dell’effettiva
soggezione dell’atto amministrativo ad una previa regolamentazione
normativa, sia della concreta esperibilita dei controlli giurisdiziona-
li (25. Nondimeno, se pure tale massima sia contemplatata nella Co-
stituzione, si tratterebbe comunque di una norma sulla produzione,
che regola i rapporti gerarchici tra le due fonti di diritto, ma non
specifica quali elementi di giustizia materiale devono essere tenuti
presenti sia dal legislatore sia dal’amministratore nella cura degli in-
teressi della comunita.

Il problema assiologico, relativo all’ordine di valori che presiede
alla giustizia nei rapporti pubbilici, trascende il principio di legalita e
deve essere meglio impostato alla luce di altri principi essenziali con-
tenuti nella Costituzione o in altri superiori parametri normativi. La
consapevolezza dell’insufficienza della pura soggezione alla legge ha

(2i) La certezza del diritto e la legalita sono « non solo piu ma anche meno di
un valore. Ci assicurano che il diritto ci sia ¢ agisca, ma non ci assicurano che quel
diritto sia in grado di render ragione in modo non formale dei suoi contenuti nor-
mativi e abbia quindi valore, sia giusto » (S. Cotta, La certezza del diritto. Una que-
stione da chiarire, in Rivista di diritto civile, XXXIX (1993), I, 325).

(mU Con questa formulazione del principio di legalita, applicabile solo nelle
costituzioni formali e rigide, viene esteso allo stesso legislatore il limite di validita
delle disposizioni attributive di poteri alla pubblica amministrazione, sindacabile in
sede di giudizio costituzionale.

i2a) Pur mancando nella Costituzione italiana una esplicita enunciazione del
principio di legalita sostanziale, parte della dottrina ritiene che si possa egualmente
affermare in base ad indici rivelatori o enunciazioni applicative che presuppongono
il sistema dello Stato di diritto e resterebbero altrimenti vanificate da una enuncia-
zione del principio in modo solo formale (L. Carlassare, Legalita (principio di), cit.,
4-7; R. Guastini, Legalita (principio di), cit., 89-90). Sono critici, invece, circa la
configurabilita del principio di legalita in senso sostanziale, S. Fois, Legalita (princi-
pio di), cit.,, 662-663 e F. Satta, Introduzione ad un corso di diritto amministrativo,
cit., 49-52.
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indotto la prassi amministrativa e soprattutto la giurisprudenza stata-
li, in sede di sindacato giurisdizionale, ad individuare altre regole
giuridiche di buona amministrazione, tratte sia dagli assiomi costitu-
zionali di uguaglianza ed imparzialita, sia da fattori sociali e di co-
stume, sia da criteri generali di ragionevolezza (26). Tutti questi ele-
menti, sebbene non si trovino espressamente codificati, si ritiene
nondimeno che siano effettivamente vigenti nell’ordinamento, e ad
essi farebbero implicito rinvio le norme di legge (27).

Questa tendenza a considerare in prospettiva piu estesa ed og-
gettiva il principio di legalita avvicina I'esperienza degli Stati di di-
ritto amministrativo al concetto di Rule of Law elaborato nei sistemi
anglo-americani (25). Nei paesi di common lato, la legge in senso tec-
nico, come diritto scritto promulgato per volonta del Parlamento
(statute law), si sovrappone e si combina con altre fonti autonome di

(26) Nell’esperimento concreto del controllo sull’attivita amministrativa, il giu-
dice si é trovato di fronte la mancanza di norme positive idonee a delimitare la li-
berta discrezionale dell’amministrazione, non solo dall’esterno ma anche dall’inter-
no, e per questo ha svolto un’opera di mediazione tra le disposizioni di legge e le
esigenze sostanziali di imparzialita e giustizia presenti nella realta politico-sociale
che I’ha condotto a superare una visione stretta del principio di legalita e ad indivi-
duare nel concreto della singola fattispecie altri criteri pratici e principi direttivi piu
rigorosi ed incisivi, traendoli da varie fonti: sia dall’ordinamento giuridico, sia dalle
altre scienze, sia dalla diffusa coscienza sociale, sia dagli assiomi di retta argomenta-
zione logica: « buona fede, lealta, regole delle scienze morali, sociali di buona ammi-
nistrazione, di correttezza amministrativa, sintonizzazione con I’indirizzo politico-
sociale » (C. Calabro, La discrezionalita amministrativa nella realta d'oggi. L'evoluzio-
ne del sindacato giurisdizionale sull'eccesso di potere, in Aa.Vv., Potere discrezionale e
interesse legittimo nella realta italiana e nella prospettiva europea, Milano, 1994, 47).
Sul tema si veda pure quanto esposto infra al § 3 in merito alla discrezionalita am-
ministrativa e al giudizio sull’eccesso di potere.

(27) Queste massime vengono considerate dalla dottrina vuoi come oggetto di
rinvio formale da parte della normativa (C. Mortati, Discrezionalita, in Novissimo
Digesto Italiano, V (1960), 1105), vuoi piuttosto come un postulato, presupposto ma
non determinato dalla legge, connesso al principio-base che richiede I’ordine nella
funzione amministrativa e un necessario limite all’esercizio della stessa discrezionali-
ta (A. Piras, Discrezionalita amministrativa, in Enciclopedia del Diritto, XTTI (1964),
84-85; C. Calabro, La discrezionalita amministrativa nella realtd d'oggi. L'evoluzione
del sindacato giurisdizionale sull'eccesso di potere, cit., 48; A. Pubusa, Merito e discre-
zionalita amministrativa, in Digesto delle discipline pubblicistiche, 1X (1994), 414).

(28) L. Moccia, Diritto giurisprudenziale, legislazione e principio di legalita nel
mondo di common law, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, XLTI
(1988), 897-912; S.L. Paulson, Teorie giuridiche e Rule of Law, in P. Comanducci
- R. Guastini, Analisi e diritto 1992. Ricerche di giurisprudenza analitica, Torino,
1992, 251-274; G. Zagrebelsky, |l diritto mite, cit., 26-29.
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diritto non scritto, vale a dire la tradizione storica, le consuetudini, i
principi di diritto naturale e di logica comune, delle quali si rende
mediatrice e garante la giurisprudenza con le proprie decisioni nei
casi singoli (case law) (29). In questo contesto, la subordinazione del-
I’autorita al diritto assume il significato di sostenere il primato della
ragione oggettiva sulla volonta soggettiva, che si traduce nell'imposi-
zione di un ideale superiore di giustizia sostanziale, non desunto
astrattamente dalla lettera della legge, ma indotto concretamente dal-
la memoria storica e dall’esperienza sociale, economica, politica ed
etica. Il Rule of Law si configura cosi come uno strumento oltre che
di legalita, pure di legittimita del potere, sia legislativo che ammini-
strativo, in quanto risulti conforme ad un intrinseco ordine giuridico
che cerca di contemperare i bisogni e gli interessi della comunita con
il rispetto delle regole tecniche del gioco (30).

2. Valore del principio nell'ordinamento della Chiesa.

L’esame dei vari modi di comprensione e di attuazione del prin-
cipio di legalita negli Stati appare una premessa necessaria per valu-
tare la funzionalita nell’ordinamento della Chiesa di questo istituto,
che nell’applicazione specifica alla funzione amministrativa non é
originario della tradizione canonistica, ma é stato recepito dalla
scienza giuridica secolare (31).

(29) Sul fondamento indipendente delle fonti di common law rispetto alle leggi del-
lo Stato e sull’opinione dottrinale sempre piu accreditata che propende per il ruolo sostan-
zialmente creativo della giurisprudenza (judicial law-making) a differenza della tesi tradi-
zionale che ne sosteneva la natura meramente dichiarativa, si veda L. Moccia, Diritto giu-
risprudenziale, legislazione e principio di legalita nelmondo di common law, cit., 899-900.

(30) L’idea del Rule of Law richiama la concezione giusnaturalistica del dirit-
to, come valore di razionalita sovraordinato all’esercizio dell’autorita, che risale alla
tradizione giuridica occidentale costituita dal diritto canonico e dal ius commune, e
che é stata soppiantata nella moderna formulazione dello Stato di diritto dai detta-
mi del positivismo giuridico. Per ulteriori considerazioni sul punto, si rinvia a L.
Moccia, Diritto giurisprudenziale, legislazione e principio di legalita nel mondo di com-
mon law, cit., 908-910. Appare significativo, in questa prospettiva, la considerazio-
ne che non si possa « spiegare o difendere il Rule of Law senza alcun appello alla
sua dimensione morale » (S.L. Paulson, Teorie giuridiche e Rule of Law, cit., 273).

(31) La stessa tripartizione delle funzioni di giurisdizione, da cui deriva la co-
struzione di un regime giuridico distinto dell’amministrazione, venne introdotta nel-
la Chiesa sull’esempio degli ordinamenti statuali. Il primo documento che adotto
formalmente lo schema tricotomico fu I'enciclica Quas Primas di Pio XI dell’ll di-
cembre 1925 (A.A.S., XVII (1925), 599).
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Diverse sono le formulazioni del principio di legalita rinvenibili
nella normativa canonica. L’affermazione esplicita di questa regola
in senso stretto, come subordinazione dell’attivitd amministrativa al-
la legge e alle fonti di diritto ad essa equiparate, si trovava nel can.
74, § 1 della Lex Ecclesiae Fundamentals e viene ripresa nel Codice
di diritto canonico latino nei canoni 33, § 1 (decreti generali esecu-
tivi), 34, 82 (istruzioni) e 38 (atti amministrativi singolari) e nel
Codice dei canoni delle Chiese orientali nel canone 1515 (atti am-
ministrativi singolari). Una enunciazione piu ampia, invece, equiva-
lente alla sottomissione al diritto come ordine superiore di giustizia,
e contenuta nell’art. 15 della Costituzione apostolica Pastor Bonus,
nell’art. 18 del Regolamento generale della Curia Romana, e nel
Codice dei canoni delle Chiese orientali nel can. 1519 (procedura
per i decreti stragiudiziali). Invero, una concezione non rigorosa-
mente tecnica del principio di legalita sembra la pit compatibile con
la struttura essenzialmente dinamica del sistema ecclesiale, come si
pud dedurre dagli stessi principi generali enunciati nel Codice di di-
ritto canonico latino nei canoni 1752, sul primato della legge di sal-
vezza delle anime, e 19, sul valore suppletivo dell’applicazione del
diritto secondo equita da parte della prassi amministrativa, criterio
guesto da mantenere costantemente, non solo nelle ipotesi di lacuna
legislativa (32).

Le difficolta ad una vigenza piena in senso formale del princi-
pio di legalita derivano non solo dai limiti intrinseci dell’istituto,
ma altresi dalle caratteristiche peculiari del sistema ecclesiale che
rendono impossibile la realizzazione compiuta degli espedienti relati-
vi alla disciplina delle funzioni di governo che secondo la dottrina
dello Stato di diritto ne costituiscono i necessari presupposti. In
sintesi si puo rilevare come per la concentrazione nelle autorita di
vertice delle triplici espressioni della potestas regiminis, l'organizza-
zione delle funzioni di governo non da origine ad articolazioni auto-
nome, ma configura al contrario un apparato unitario, indifferenzia-
to alla fonte (33). Di conseguenza, non si puo teorizzare nella Chiesa
una completa separazione soggettivo-formale delle tradizionali attri-
buzioni di giurisdizione, pur concettualmente distinte in base

(32) Sul valore generale del principio di equita si veda S. Berlingo, Diritto
canonico, cit., 142-143.

() Concilio Vaticano Il, Costituzione dogmatica Lumen gentium, nn. 19-
24; CIC cann. 331, 333 e 391, § 1.
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all’elemento sostantivo-materiale (3). A livello decentrato, poi, la ri-
partizione dei compiti tra uffici vicari sembra corrispondere al crite-
rio pratico di designare collaboratori abituali, piuttosto che di attuare
I'istanza garantistica di una rigorosa divisione di poteri tra centri ope-
rativi indipendenti (55).

La strutturazione unitaria delle funzioni comporta I'esistenza con-
temporanea di due scale gradualistiche delle fonti di diritto: Luna og-
gettiva, fondata sulla forza giuridica degli atti di produzione, I'altra
soggettiva, basata sulla qualifica gerarchica dell’organo competente (36).
Gli eventuali conflitti di potere, quindi, vengono composti non soltan-
to secondo il criterio formale dell’efficacia dell’atto, ma in rapporto alla
complessiva posizione personale dell’autorita che I’ha emanato.

La medesima concentrazione dei poteri determina altresi I'inesi-
stenza di ambiti di competenza riservati a determinate funzioni e di

(34) Sostengono la differenza oggettiva delle funzioni di governo, nonostante
I’'unita organica dei poteri: K. Morsdorf, De relationibus inter potestatem administrati-
vam et iudicialem in iure canonico, in Questioni attuali di diritto canonico. Analecta
Gregoriana, LXTX, Roma, 1955, 399-418; P. Moneta, Il controllo giurisdizionale stigli
atti dell'autorita amministrativa nell'ordinamento canonico, |, Profili di diritto sostanzia-
le, Milano, 1973, 22-26; A. Souto, La funcién de gobierno, in lus Canonicum, XI
(1971), 180-215; J. Hhrvada, Diritto costituzionale canonico, cit., 255; J. Herranz,
L'esercizio della potesta di governo nella missione della Chiesa, in Studi sulla nuova legi-
slazione della Chiesa, cit., 141-169; E. Labandeira, Trattato di diritto amministrativo
canonico, cit., 129-134.

(35) L’organo vicario non ha una competenza separata o esclusiva rispetto all’au-
torita primaria, ma partecipa in modo derivato alla sua stessa potesta e agisce nel suo
nome. Siviene cosi a delineare un fenomeno di concorso di giurisdizioni, dato che I'uf-
ficio superiore mantiene integre le proprie funzioni nelle materie deferite ai centri su-
bordinati e le puo esercitare anche personalmente, trattando direttamente la questione
in seguito ad avocazione o sostituzione (cann. 139; 1405, § 1, n. 4; 1417; 1444, § 2),
ovvero puo riformare, revocare o annullare i provvedimenti di grado inferiore in sede
di controllo gerarchico (can. 1737). Sul sistema della vicarieta, si vedano G. Delgado,
Desconcentracion organica y potestad vicaria, Pamplona, 1971; P. Lombardia, Lezioni di-
diritto canonico. cit., 159-161; A. Viana, Naturaleza canonica de la potestad vicaria de
gobierno, in lus Canonicum, XXVIII (1988), 99-130; Id., La potestad de los dicasterios
de la Curia Romana, in lus Canonicum, XXX (1990), 84-91; J. Hervada, Diritto costi-
tuzionale canonico, cit., 194, 243-246; E. Labandeira, Trattato di diritto amministrati-
VO canonico, cit., 107-115; I. Zuanazzi, Organi centrali di governo della Chiesa Cattoli-
ca, in Digesto delle discipline pubblicistiche, X (1995), 476-477.

(30) E. Graziani, Legge (diritto canonico), in Enciclopedia del Diritto, XXIII
(1973), 1103-1110; J. Gaudemet, Reflexions sur le livre 1 « De normis generalibus » du
Code de droit canonique de 198J, in Rame de droit canonique, XXXIV (1984), 93-94;
E. Labandeira, Trattato di diritto amministrativo canonico, cit., 255-257.
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forme esclusive di esercizio dell’attivita (37). Ne consegue la difficolta
di qualificare la natura di un atto sulla base dei soli caratteri esterni,
poiché un provvedimento di uno stesso tipo e su un’eguale materia
puo essere espressione di potesta diverse ed acquisire cosi un diffe-
rente valore giuridico (R). La catalogazione degli atti amministrativi
contenuta nei Codici latino ed orientale ha in defintiva un significa-
to meramente convenzionale e astratto, in quanto si limita a descri-

(37) L’elasticita del regime canonico deriva innanzitutto dallo stesso sistema di
collaborazione vicariale che, da un lato, fa conservare all’organo primario la pienez-
za dei poteri, c, dall’altro, conferisce agli uffici subordinati compiti eterogenei non
rigidamente compresi nell’lambito oggettivo di una medesima funzione di giurisdizio-
ne. Agli organi amministrativi possono cosi essere devolute attribuzioni di carattere
normativo, per lo piu di integrazione ed esplicazione della legge (Regolamento gene-
rale della Curia Romana, art. 109, 8§ 1-2; CIC cann. 31-34), o giudiziario (si vedano
ad esempio in campo penale I'art. 52 della Costituzione apostolica Pastor Bonus, e i
cann. 1319, 1341-1342, 1720 del CIC). I limiti di competenza possono peraltro es-
sere superati mediante I'uso di concedere poteri eccezionali con deleghe a iure o ab
homine (come per la concessione del potere di emanare decreti generali legislativi ex
can. 30). Per di piu, I'autorita di vertice puo confermare in forma specifica un atto
dell’inferiore per renderlo proprio, con la natura e I’efficacia dei provvedimenti di
sua diretta produzione (Pastor Bonus, art. 18; Regolamento generale della Cuna Ro-
mana, art. 109, § 2). Sul tema della confirmatio in forma specifica ed il problema di
distinguere le competenze tra il Romano Pontefice e i Dicasteri della Curia Romana
nell’esercizio dell’attivita normativa, si rinvia a T. RincOn Perez, Actos normativos
de caracter administrativo, in Aa.Vv., La noma en el derecho canonico. Actas del Il
Congreso internacional de derecho canonico, I, Pamplona, 1979, 959-976; M.J.
Ciaurriz, Las disposiciones generales de la administracién eclcsiastica, in lus Canoni-
cum, XXIV (1984), 883-902; E. Labandeira, Clasificaciéon de las normas escritas ca-
noénicas, ivi, XXIX (1989), 687-688; A. Viana, El Reglamento generai de la Curia
Romana (4.11.1992). Aspectos generales y regulation de las aprobaciones pontificias en
forma especlfica, ivi, XXXII (1992), 508-529.

(38) La scelta dei recenti Codici di inquadrare nella categoria degli atti ammi-
nistrativi gli istituti del decreto, precetto, rescritto, privilegio e dispensa, ha una ri-
levanza limitata alle fattispecie in cui siano espressione del potere esecutivo, ma
non esclude né sopprime la tradizionale polivalenza di questi strumenti operativi
anche per le altre funzioni di giurisdizione, in virtu della costitutiva flessibilita del-
le fonti canoniche, ontologicamente connessa alla concentrazione unitaria della pote-
stas regiminis. In tal senso si espimono F. Urrutia, Decreti, precetti generali ed istru-
zioni, in Ephemerides iuris canonici, XXXV (1970), 53-70; W. Onclin, De recogno-
scendis normis generalibus Codicis iuris canonici, in Communicationes, 111 (1971), 87-
93; S. Ghf.rro, Brevi note sul «privilegio in senso stretto » nella revisione del C.J.C.,
in Monitor ecclesiasticus, CV (1980), 288-294; P. Lombardia, Lezioni di diritto cano-
nico, cit., 217 ss.; A.M. Punzi Nicolo, Privilegio (diritto canonico), in Enciclopedia
del Diritto, XXXV (1986), 778; A. Talamanca, Rescritto pontificio, ivi, XXXIX
(1988), 990.
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vere la struttura formale di alcuni istituti e a stabilire che siano sot-
toposti ad un particolare regime se vengono emessi dalla potesta am-
ministrativa, senza tuttavia escludere che possano essere prodotti da
un’altra autorita ed essere cosi sottratti a tale disciplina (39).

Il problema centrale consiste tuttavia nella irrealizzabilita di una
rigida subordinazione dell’attivita amministrativa alla legge in senso
tecnico, data la peculiare costruzione in prospettiva prevalentemente
deontologica delle relazioni di efficacia tra le diverse fonti del dirit-
to. Qui, appunto, si misura la differenza di fondo tra I’ordinamento
canonico e quello statuale, vale a dire nella differente impostazione
del rapporto tra i concetti di conformita legale, di legittimita del po-
tere e di giustizia sostanziale dell’atto. Nello Stato I’organizzazione
delle funzioni pubbliche viene disciplinata in un’ottica eminentemen-
te formalistica, per cui il rispetto delle regole e delle garanzie poste
dalla legge costituisce I'unico e imprescindibile criterio di legittimita
nell’esercizio dell’autorita e di conseguenza della validita delle dispo-
sizioni adottate (40). Nella Chiesa, al contrario, la legittimita dei
provvedimenti della gerarchia discende non solo dalla corrispondenza
letterale alle norme positive, ma soprattutto dalla congruenza assiolo-
gica di quanto deciso con i valori fondamentali che presiedono, se-
condo il disegno provvidenziale di Dio, al bene della comunita e del-
le singole persone (41).

La funzione amministrativa non pud essere considerata alla stre-
gua di un’attivita di esecuzione passiva della legge, ma ha il compito
di curare direttamente la promozione degli interessi comunitari, an-
che in ambiti non precedentemente disciplinati da fonti superiori,
con un autonomo potere decisionale. La stessa applicazione delle
norme prestabilite dal legislatore ecclesiastico non si limita alla mera
osservanza teorica, ma richiede una concretizzazione del comando

(39) 1l legislatore pud quindi esercitare la propria potesta tramite modelli di
atti formalmente uguali, ma con diverso valore giuridico. Si veda, ad esempio, per i
decreti generali, il can. 29 del CIC. Per quanto riguarda i privilegi, si rinvia alle os-
servazioni di S. Gherro, Brevi noie sul « privilegio in senso stretto » nella revisione del
C.J.C., cit., 288-294. Per la dispensa si veda anche S. Berlingo, Diritto canonico,
cit., 155.

(40) M. Mazziotti, Riflessioni di un costituzionalista sulla « Lex Ecclesiae Eun-
damentalis », cit., 36-61; E. Casetta, Attivita amministrativa, cit., 521-531.

(41) G. Capograssi, La certezza del diritto nell'ordinamento canonico, in Ephe-
merides éuris canonici, V (1949), 9-30; S. Berlingo, La tipicita dell'ordinamento cano-
nico, cit., 95-153.
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nella situazione reale, tramite un’opera di mediazione tra la fattispe-
cie tipica e le circostanze specifiche, per metterne pienamente a frut-
to il precetto e garantire davvero la bonta del provvedimento in or-
dine alla salute spirituale e materiale delle persone (42). Talvolta, la
particolarita del caso puo richiedere un temperamento del rigore del-
la regola astratta o addirittura una deroga alla statuizione generale,
con la emanazione di norme speciali a favore di determinati soggetti,
anche senza un’apposita autorizzazione della legge.

Alcune eccezioni al principio di legalita sono gia previste nei
Codici (43), in merito agli atti amministrativi singolari in genere (44),
al precetto C5), al privilegio (4), alla dispensa (47) e alle altre gra-
zie (#8). Peraltro, vale come postulato fondamentale del sistema eccle-
siale la necessita di adattare il diritto ai molteplici aspetti dell’esi-
stenza, secondo il principio divino di equita, che richiede la perenne
tensione dinamica di ogni espressione giuridica dell’ordinamento a
superare i limiti della tecnica normativa per riuscire a provvedere a
tutte le possibili esigenze dei fedeli, ed aderire cosi sempre piu per-
fettamente all’ordine vitale creato dalla sapienza di Dio nel mondo.
Di conseguenza, I'amministrazione pud pure non attenersi alla rigo-
rosa applicazione del dettato della legge ecclesiastica, che nel caso
concreto potrebbe risultare persino dannosa, e disporre invece prov-
vedimenti particolari che si ispirano alla ratio intrinseca dell’assetto
di interessi stabilito dalla norma, al fine di darle una migliore e piu
proficua attuazione alla luce di un ideale superiore di giustizia C19).* |

(42) « Relinquatur Pastoribus ac animarum cumtoribus congrua discretionalis pote-
stas, qua officia christifidelium statili ac conditionibus singulomm adacquali valeant »
[Principia quae Codicis iuris canonici recognitionem dirigant, n. 3, in Communicationes,
1 (1969), 80).

(43) Gli atti contra legem, se sono espressione di un autonomo potere dell’am-
ministrazione e non derivano da una delega del legislatore, conservano il valore di
atti amministrativi, con il regime loro proprio, pur esplicando una forza giuridica
piu penetrante, capace di incidere anche sulle norme di rango superiore. Sulla natu-
ra amministrativa di queste disposizioni, si veda, per tutti, E. Labandeira, Trattato
di diritto amministrativo, cit., 312-361.

(44) CIC cann. 36, § 1 e 38; CCEO cann. 1512, § 2 e 1515.

(45) CIC can. 49; CCEO can. 1510, § 2, n. 2.

(46) CIC can. 76, § 1; CCEO can. 1531, § 1.

(47) CIC can. 85; CCEO can. 1536, § 1.

(48) CIC can. 59, § 1; CCEO can. 1510, § 2, n, 3 che comprende pure le li-
cenze.

(49) L’eccezione alla norma pu0 considerarsi razionale in quanto corrisponda
alle necessita sostanziali delle persone, connesse al fine supremo della salus anima-
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Considerate le predette complicazioni, sorge l'interrogativo di
quale valore abbia il richiamo al principio di legalita contenuto nei
Codici di diritto canonico.

Certamente, come gia accennato in premessa, €sso sancisce un vin-
colo di ordine, razionalita e certezza nello svolgimento della funzione
amministrativa, in modo da non lasciare all’arbitrio soggettivo dell’au-
torita I'apprezzamento sulla sua correttezza, ma da sottoporla a regole
giuridiche obiettive che ne permettano la costante verifica da parte del-
la comunita. Questa intenzione del legislatore si coglie nella scelta di si-
stematizzare i diversi modi di esplicazione del munus administranai in
fattispecie tipiche e di inquadrare le stesse nella categoria tecnica unita-
ria di atto amministrativo, di cui vengono definiti gli organi competenti
a emanarlo, le procedure da seguire e I’efficacia formale (5). Il regime
giuridico proprio delPamministrazione & caratterizzato dal fatto di esse-
re un’attivita subordinata all’'osservanza dei parametri superiori di giu-
stizia, stabiliti dalle norme prodotte dalle leggi ecclesiastiche e dalle
fonti ad esse equiparate, 0 quanto meno dalla ratio di tutela in esse sta-
bilita, dai principi generali del diritto applicati con equita, dalle situa-
zioni giuridiche soggettive acquisite dai fedeli. La sottomissione a que-
sti requisiti obiettivi di validita e rettitudine rende I’operato dell’ammi-
nistrazione passibile di controlli presso gli organismi competenti, sotto
il profilo del merito, in via amministrativa, o solo di legittimita, in via
giudiziaria. E evidente come tanto piu stretti e precisi sono i criteri di-
rettivi che I'autorita é tenuta a seguire, tanto maggiormente sono pro-
tetti i diritti dei singoli, i quali possono ricorrere agli appositi strumenti
per far rilevare le eventuali irregolarita e ripristinare la giustizia violata.

Tuttavia, la disciplina codiciale non ha dimensione organica e
completa. Si appunta prevalentemente a regolare I'attivita nel mo-
mento statico e puntuale del risultato finale, che viene trasfuso nei
moduli legali predefiniti secondo i caratteri tecnico-formali. Manca
invece una elaborazione in senso globale e dinamico del modo di
comportarsi della gerarchia nello svolgimento dell’azione amministra-
tiva in prospettiva funzionale, vale a dire come complesso di opera-

rutn. Le disposizioni contra o praeter legem risultano quindi comunque secundum te-
norem rationis, dato che mettono piu pienamente a frutto il dettato della legge, adat-
tandolo alle circostanze del caso concreto. Su siffatta conformita elastica della causa
degli atti amministrativi alla fattispecie tipica, si veda S, Berlingo, Privilegi, e di-
spense: dibattito aperto, in Ephemerides iuris canonici, XXXV (1979), 103.

(50) Cann. 31-95 dei Titoli IllI-1V del Libro | del CIC; cann. 1510-1539 del
Capitolo 111 del Titolo XXIX del CCEO.
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zioni coordinate e dirette a realizzare i fini prestabiliti. Significativa
a questo proposito ¢ I'omissione di regole generali sul procedimento
di formazione degli atti, dal punto di vista sia degli adempimenti ri-
tuali, sia dei parametri sostanziali (51).

Benché i primi Schemi di revisione del Codice latino De proce-
dura administrativa prevedessero talune cautele cui I’amministratore
doveva uniformarsi per emettere I’atto (circa la raccolta di prove ed
informazioni, I’audizione degli interessati, il contraddittorio, i termi-
ni di emanazione, il silenzio-rifiuto, la scala di valori da rispettare
nel dispositivo, la redazione per iscritto con I’aggiunta espressa dei
motivi) (52)* tali prescrizioni non sono state integralmente riprese nel
testo definitivo. In parte sono state riportate nel capitolo sui decreti
e precetti singolari, ma in tono piu generico e meno strettamente
vincolante (5i), altre sono state omesse (54). Procedimenti pit puntuali
sono regolati in altre parti del Codice, per la realizzazione di atti de-
terminati: rimozione e trasferimento di parroci (cann. 1740-1752),
esclaustrazione (686-693) e dimissione dei religiosi (694-704), sciogli-
mento del matrimonio per inconsumazione (1697-1706) e per il pri-
vilegio paolino (1143-1147), processo di morte presunta del coniuge
(1707). Alcune formalita rituali, in particolare I'audizione degli inte-
ressati o0 la richiesta di pareri ad organismi consultivi 0 a persone
estranee all’amministrazione, sono pure stabilite per altri atti, ma
senza una regolamentazione omogenea (si vedano ad esempio i cann.
316, § 2, 318, § 2, 320, § 3, 377, 515, 524, 1222, § 2, 1277, 1292,
1310).

(51) Sulla necessita di una disciplina del procedimento amministrativo, si veda-
no A. Souto, Algunas cuestiones basicas en torno a una posible ley de procedimiento
administrative (entervista), in lus Canonicum, XIV (1974), 14-23; P. Moneta, Proce-
dimento amministrativo e partecipazione dei fedeli alla funzione amministrativa, ivi, 25-
41; E. Coi.agiovanni, Possibilita e limiti della scienza della pubblica amministrazione
nel quadro della partecipazione, in Monitor ecclesiasticus, XCIX (1974), 154-172; J.P.
Beal, Confining and Structuring Administrative Discretion, in The Jurist, XLVI (1986),
70-106; P. Moneta, La tutela dei diritti dei fedeli difronte all'autorita amministrativa,
in Persona y derecho. Suplemento « Fidelium lura » de derechos y deberes fundamenta-
Is delfici. 111 (1993), 286-294.

(52) Schema canonum de procedura administrativa, del 1972 (cann. 4-7, De de-
creti extra indicium ferendis), in P. Valdrini, Injustices et droits dans I'Eglise, Stra-
sbourg, 1985, 360-361.

(«) Cann. 50, 51, 55, 57.

(50 Viene tralasciato il can. 6, § 1 dello Schema in cui erano elencati i princi-
pi sostanziali che dovevano guidare I’autorita nelle decisioni.
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Nel Codice dei canoni delle Chiese orientali, invece, ¢ stata dispo-
sta una sezione apposita che raccoglie le norme comuni sulla procedura
dei decreti stragiudiziali, corrispondenti sostanzialmente alle regole gia
indicate nei lavori preparatori del Codice latino (cann. 1517-1520).

Nel complesso, le poche disposizioni sulla procedura rinvenibili
nei due Codici, risultano troppo generiche, in quanto si limitano a
delineare i soli aspetti formali o a tratteggiare principi direttivi me-
ramente teorici, che non incidono all’interno del modo specifico e
concreto di svolgere I'attivita. 1l problema di regolare I'azione ammi-
nistrativa si rivela piu complesso della semplice indicazione di fatti-
specie legali astratte, e richiede di definire i criteri pratici e i proce-
dimenti, non solo materiali ma anche logici, cui I'autorita deve rife-
rirsi per valutare la situazione reale e scegliere la maniera migliore di
realizzare gli interessi della comunita.

Le garanzie di giustizia della funzione amministrativa — la con-
statazione dedotta per lo Stato vale a fortiori per la Chiesa — devo-
no essere individuate in un momento ulteriore al rapporto di forza
tra fonti tipiche, cui si riduce in ultima analisi il principio di legalita,
e precisamente nella dimensione intrinseca di rationabilitas che pre-
siede ogni esplicazione di potere nell’ordinamento canonico. Di qui
la necessita di individuare le misure idonee a ordinare la scelta crea-
tiva della discrezionalita amministrativa che, in definitiva, detta la
norma per il caso concreto.

3. Legalita e discrezionalita.

Il concetto di discrezionalita amministrativa richiama la nozione
di teoria generale del diritto, con cui si designa la situazione di pote-
re che la legge regola in modo incompleto, lasciando al titolare un
margine di scelta circa la soluzione migliore da adottare per raggiun-
gere i fini prefissati dalla norma (55). La discrezionalita occupa quindi
una posizione dialettica tra i due poli dell’agire vincolato e dell’agire

(55) C. Mortati, Discrezionalita, cit., 1098-1109; A. Piras, Discrezionalita am-
ministrativa, cit., 65-89; F. Satta, Introduzione ad un corso di diritto amministrativo,
cit., 110-128; G. Azzariti, Premesse per uno studio sul potere discrezionale, in
Aa.Vv., Scritti in onore di M.S. Giannini, 111, Milano, 1988, 89-122; G. Barone,
Discrezionalita (diritto amministrativo), in Enciclopedia Giuridica, XI (1989); S. Pirai-
no, La funzione amministrativa tra discrezionalita e arbitrio, Milano, 1990; M.S.
Giannini, Diritto amministrativo, cit., 11, 45-58; A. Pubusa, Merito e discrezionalita
amministrativa, cit., 401-418.
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libero. Rispetto al primo, che viene disciplinato integralmente dalla
legge e in presenza di determinati presupposti si concretizza in una
sola direzione, si differenzia in quanto viene rimesso all’autorita il
potere di determinare la disciplina concreta dei rapporti particola-
ri (). Rispetto al secondo, corrispondente all’autonomia dei privati,
si caratterizza per la funzionalizzazione all’interesse pubblico specifi-
co stabilito dalla legge, per cui non ogni opzione viene considerata
legittima, ma solo quella adeguata a soddisfare gli obiettivi prescrit-
ti (”). La sfera di autodeterminazione pud essere di maggiore o mi-
nore ampiezza ed intensita: puo vertere sull'an, sul quid, sul quomo-
do dell’attivita, riguardare I’atto nella globalita o solo in una parte,
sebbene si rilevi come di solito nessun atto sia interamente discrezio-
nale o vincolato, ma contenga piuttosto elementi dell’'uno e dell’altro
tipo (3). In definitiva spetta al legislatore stabilire di volta in volta la
misura della discrezionalita da concedere, a seconda della natura del-
la materia trattata.

La configurazione originaria della discrezionalita amministrativa
risale al secolo scorso all’interno degli Stati c.d. di diritto ammini-
strativo, ove, sul presupposto del principio di divisione dei poteri,
era ritenuta I’ambito di valutazione e di scelta attribuito all’esclusivo
dominio volitivo della pubblica amministrazione, e percio sottratto al
sindacato di tribunali estranei all’organizzazione amministrativa, se

(56) Presupposto indispensabile € che le disposizioni attributive della compe-
tenza non stabiliscano con precisione il comportamento necessario a realizzare lo
scopo, ma lascino alllagente la liberta di ricercare i mezzi e i modi che ritiene piu
confacenti. Il carattere peculiare ed ineliminabile della discrezionalita sta appunto
nella forza creativa della decisione, che integra le prescrizioni di legge incomplete o
carenti, e detta la norma del caso singolo: « I’autorita pone, con la propria valutazio-
ne, qualcosa che prima non esisteva, attingendo il valore della soluzione in maniera
autonoma dall’ordinamento » (A. Piras, Discrezionalita amministrativa, cit., 85).

(57) La liberta dell’lamministrazione viene circoscritta alle scelte giuridicamen-
te legittime in quanto ordinate a soddisfare gli interessi prestabiliti, ma nell’ambito
di queste, che dal punto di vista della legalita sono tra loro indifferenti, perché
egualmente valide, I'agente pud adottare la soluzione che ritiene meglio adeguata,
sotto il profilo dell’opportunita e della prudenza amministrative, a raggiungere il fi-
ne. In questo apprezzamento di valore « tra piu scelte possibili » consiste la valuta-
zione di merito, rimessa completamente all’amministrazione ed insindacabile nel giu-
dizio di legittimita. Sul punto si vedano A. Piras, Discrezionalita amministrativa,
cit., 83-84; M.S. Giannini, Diritto amministrativo, cit., 11, 47-49; C. Calabro, ha
discrezionalita amministrativa nella realta d'oggi. L'evoluzione del sindacato giurisdizio-
nale sull'eccesso di potere, cit., 54.

(58) G. Barone, Discrezionalita (diritto amministrativo), cit., 8.
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non sotto il profilo della violazione dei diritti soggettivi. Da qui €
derivata la teorizzazione comune dell'incompatibilita tra discreziona-
litd e diritti soggettivi, per cui quando vi & I'una non esistono gli al-
tri, e viceversa. In realta non si tratta di un’impossibilita assoluta a
concepire la coesistenza tra le due situazioni giuridiche, quanto
piuttosto di una scelta positiva del legislatore, che ha fissato ai soli
diritti soggettivi i limiti del controllo giurisdizionale sul’amministra-
zione (59).

Si poneva pertanto il problema di come evitare un uso arbitra-
rio di questa potestd, dato che le leggi non ne determinavano i con-
tenuti precisi, ma si limitavano a circoscriverli dall’esterno. Gli sfor-
zi della dottrina e della giurisprudenza per delimitare la discreziona-
lita amministrativa si sono sviluppati secondo due strade o ten-
denze.

Dapprima si &€ appuntata I’attenzione sull’analisi del rapporto di
dipendenza della discrezionalitd dalla legge, per cercare di ridurre lo
spazio di liberta lasciato al’amministrazione. Da un lato, si nega
I’aspetto creativo della decisione e si accentua invece il momento
intellettivo di ricostruzione e qualificazione degli elementi della fat-
tispecie normativa, per ricondurre I’agire discrezionale all’ordinaria
opera di interpretazione ed esecuzione del diritto, differenziandosi
dall’attivita vincolata nel minore grado di precisazione, da parte del-
la legge, dei concetti da applicare (60). Dall’altro, pur riconoscendo
la facolta di autodeterminazione dell’agente, se ne circoscrivono gli
ambiti di esercizio attraverso la distinzione tra discrezionalita vera
0 solo apparente, a seconda che comporti effettivamente la scelta
tra piu soluzioni possibili o soltanto un’unica soluzione corretta in
base alla traduzione delle nozioni giuridiche indeterminate dalla leg-

(59) Sull'inconsistenza di un simile pregiudizio, fondato sull’originaria confu-
sione tra la questione della insindacabilita del potere discrezionale e quella, concet-
tualmente e giuridicamente distinta, della tutelabilitd delle posizioni soggettive dei
cittadini nei confronti dell’autorita, si rinvia a C. Mortati, Discrezionalita, cit.,
1100; A. Piras, Discrezionalita amministrativa, cit., 67-68; A. Pubusa, Merito e di-
screzionalita amministrativa, cit., 403.

(60) In questa posizione si possono ricomprendere sia la tesi della scuola pura
del diritto di Vienna, che ricusa rilevanza giuridica alla figura della discrezionalita,
sia quella che esclude comunque la liberta di scelta nell’attuazione delle norme va-
ghe o indeterminate, in quanto esisterebbe un’unica soluzione giusta, data dal mo-
do obiettivamente migliore di realizzare I'interesse pubblico (Tezner, Zur Lebre
von der freien Ermessen der Venvaltungsbehorden (als Grand der Unzustandigkeit der
Venoaltungsgerichte), Wien, 1888, 63 ss.).

5. lus Ecclesiae - 1996.
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ge (1)62 tra discrezionalita libera o vincolata, a seconda che la nor-
ma abbia fissato esclusivamente lo scopo mediato o anche quello im-
mediato da seguire (62).

Successivamente, si € inteso superare la caratterizzazione in sen-
so soggettivo della scelta discrezionale, che risultava in sostanza in-
sindacabile (6}), e porre in luce invece la struttura oggettiva dell’atti-
vita nelle componenti e caratteristiche proprie, per mettere in rilievo
I’esistenza di precisi limiti, non tanto quelli estrinseco-formali posti
dalla legge, quanto soprattutto quelli intrinseco-sostanziali dati dal
dover essere della funzione (64). Tale evoluzione nella concezione del-
la discrezionalita amministrativa rispecchia il cambiamento che ¢ av-
venuto nella maniera di intendere i rapporti tra I’autorita pubblica e
i cittadini, dallo Stato liberale a quello costituzionale di diritto (65)*

Si é passati, infatti, dall’idea autoritaristica del potere discrezio-
nale, come fenomeno interno all’amministrazione, che lascia all’ap-
prezzamento esclusivo dell’agente il modo di realizzare gli obiettivi
prefissati, alla concezione funzionale dell’azione amministrativa, che
assume rilevanza sul piano dell’'ordinamento generale e vincola I’am-
ministrazione al rispetto di regole obiettivamente verificabili in sede

(61) Nel caso di discrezionalita vera viene rimesso all’amministratore di fissare
con propria valutazione soggettiva il valore di un fatto indicato in modo impreciso
dalla legge, scegliendo tra soluzioni molteplici egualmente valide purché immuni da
errori; nel caso di discrezionalita apparente, al contrario, la fattispecie deve essere
completala con il ricorso a regole scientifiche o sociali, che sono obiettivamente vin-
colanti (W. Jellinek, Gesetz, Gesetzsanwendung, Zweckmassigkeitserwagung, Tubin-
gen, 1913, 89).

(s2) Nella prima ipotesi la norma concede all’agente la possibilita di optare tra
piu obiettivi immediati tra loro equivalenti; nella seconda, invece, la scelta e limita-
ta ai soli mezzi piu opportuni per realizzare il fine gia prestabilito (R. von Laun,
Das freie Emesseti und seine Grenzen, Leipzig und Wien, 90 ss.).

(63) La tesi piu estrema riduce la discrezionalita al dovere di agire « nel modo
migliore per soddisfare il pubblico interesse », secondo un procedimento mentale
esclusivo ed irripetibile (Bernatzik, Rechtsprechung und materielle Recbtskraft,
Wien, 1880, 42 ss.). Tuttavia, pure le altre posizioni sopra citate finiscono per aval-
lare un carattere meramente soggettivo del fenomeno di completamento della norma
imprecisa nell’esercizio del potere discrezionale (in questo senso si veda A. Pubusa,
Merito e discrezionalith amministrativa, cit., 405).

(64) Sul carattere di doverosita oggettiva del potere discrezionale, negli aspetti
sia intellettivi che volitivi, si vedano per tutti C. Mortati, Discrezionalita, cit.,
1102-1109; A. Piras, Discrezionalita, cit., 77-80.

(65) Sottolinea in particolare la storicita dell’impostazione del problema, A.
Piras, Discrezionalita, cit., 66-67.
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di sindacato giurisdizionale. La scelta discrezionale non si considera
piu di libera disposizione dell’autorita, ma viene rappresentata a gui-
sa di giudizio, necessariamente orientato a seguire un processo deci-
sionale, conoscitivo e valutativo, che sotto il profilo del metodo ri-
chiede I’applicazione dei comuni criteri di coerenza argomentativa,
sia logica sia giuridica, mentre sotto il profilo dei contenuti deve ri-
sultare conforme alle direttive del quadro normativo e ai postulati ti-
pici dei ministeri pubblici (66).

Al fine di integrare la disciplina legale e riuscire a ordinare dal-
I'interno la discrezionalita amministrativa, si & fatto ricorso a precet-
ti e principi direttivi che seppure non sono richiamati da disposizioni
positive, corrispondono tuttavia a valori costituzionali, massime di
esperienza e convinzioni sociali diffuse, tali da poter essere ritenuti
parte essenziale del diritto vigente (67). Tali dettami possono essere
fissati dalla stessa autorith amministrativa, che si autolimita nelle
modalita di agire (68), oppure vengono formulati caso per caso dal
giudice al momento del controllo. Il meccanismo di individuazione
per nulla sistematico, peraltro, ha determinato il carattere elastico,
frammentario ed empirico di queste regole, che si sono venute strati-
ficando nella pratica (69).

Si & ritenuto inoltre non corrispondere alla realta la visione uni-
laterale dell’lamministrazione come esclusiva promotrice dell’interesse
pubblico. Nel contesto sociale da porre a base dell’attivita, I'interes-
se primario, che I'amministrazione deve seguire a norma di legge,

(66) Sulle diverse fasi, indicate da dottrina e giurisprudenza, in cui si scompo-
ne questo processo decisionale, si veda G. Pastori, Discrezionalita amministrativa e
sindacato di legittimita, cit., 3168.

(67) Tali sono gli assiomi di buona amministrazione, parita di trattamento,
buona fede, equita, correttezza, corrispondenza agli indirizzi politico-sociali, che
fungono da fattori di completamento, in senso sostanziale, del principio di legalita.
Sul punto si rinvia a quanto esposto supra al § 1.

(68) Se la legge non stabilisce altrimenti, I'amministrazione rimane libera di
applicare i criteri che ritiene pit opportuni per le proprie decisioni, ma « prima an-
cora di far fronte a fattispecie concrete, puo determinare in via generale con proprio
atto i criteri alla stregua dei quali esercitera il potere ... ove, in sede di emanazione
del provvedimento, I'autorita disattendesse i criteri da essa stessa posti ... I’atto sa-
rebbe viziato da eccesso di potere, a meno che il suo autore non esterni le ragioni
che nel caso concreto lo inducono a provvedere in difformita agli indirizzi predeter-
minati » (G. Barone, Discrezionalita (diritto amministrativo>), cit., 5).

(69) G. Pastori, Discrezionalita amministrativa e sindacato di legittimita, cit.,
3166; C. Calabro, La discrezionalita amministrativa nella realta d'oggi. L’'evoluzione
del sindacato giurisdizionale sull'eccesso di potere, cit., 48.
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non si presenta mai isolato, ma inserito in una trama di altri interes-
si concorrenti, contrapposti o accedenti, anche non omogenei, di na-
tura pubblica o privata (c.d. interessi secondari) (70). Il dovere di im-
parzialita implica che I'autorita debba prendere in considerazione
tutti questi interessi e apprezzarli in modo comparativo, cosi da evi-
denziare nei rapporti giuridici concreti quello da considerare preva-
lente, in quanto strumentale alla realizzazione del fine generale della
funzione (71). L’obiettivo specifico dell’azione amministrativa, per-
tanto, non puod essere predeterminato a priori in forma immutabile,
ma viene precisato a posteriori, a conclusione di un complesso proce-
dimento valutativo, volto a individuare, qualificare e ponderare i fat-
ti e le esigenze determinanti per la decisione (72). In quest’ottica, non

\

é detto che Il'interesse pubblico sia automaticamente superiore a
quello privato, ma dipendera dalla concreta configurazione nella fat-
tispecie reale dello scopo da perseguire (713). L’aver messo in rilievo
che I'amministrazione deve tendere a curare il bene delle persone ol-
tre che quello della comunita nel suo complesso, conduce ad una di-
versa considerazione delle situazioni giuridiche dei privati nei con-

(70) Secondo la nota impostazione di Giannini, ormai accolta dalla prevalente
dottrina e giurisprudenza, la discrezionalita consiste nella « ponderazione comparati-
va di piu interessi secondari in ordine ad un interesse primario » (Diritto amministra-
tivo, I, cit., 49). La diretta rilevanza attribuita agli interessi, anche privati, connessi
al fine pubblico, ha condotto progressivamente all’affermazione di una concezione
soggettiva della giurisdizione amininisLralLiva, che non viene Lanto riconosciuta in
funzione dell’impugnazione di atti illegittimi, quanto piuttosto della tutela delle si-
tuazioni giuridiche lese dall’operato dell’lamministrazione. Sottolineano questa tra-
sformazione qualitativa del sindacato di legittimita G. Pastori, Discrezionalita am-
ministrativa e sindacato di legittimita, cit.,, 3171; C. Calabro, La discrezionalita am-
ministrativa nella realta d'oggi. L'evoluzione del sindacato giurisdizionale sull'eccesso di
potere, cit., 53-55.

(71) Al fine di garantire la ponderazione esaustiva degli interessi coinvolti, la
giurisprudenza considera « il vincolo della completezza dell’istruttoria ed il riferi-
mento all’insieme delle condizioni di fatto come misura della ragionevolezza delle
scelte discrezionali » (G. Pastori, Discrezionalith amministrativa e sindacato di legitti-
mita, cit., 3170).

(72) L’interesse pubblico concretamente perseguito dall’amministrazione deve
quindi trovare giustificazione ex post dalla congruenza e proporzionalitd di quanto
disposLo con la realta positivamente accertata e su cui il provvedimento viene ad in-
cidere. Sui punto si vedano G. Pastori, Discrezionalita amministrativa ¢ sindacato di
legittimita, cit., 3170; S. Piraino, La funzione amministrativa tra discrezionalita e arbi-
trio, cit., 76-84.

(73) S. Piraino, La funzione amministrativa tra discrezionalita e arbitrio, cit.,
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fronti degli organismi pubblici, non piu da ritenere interessi occasio-
nalmente protetti, ma intenzionalmente protetti, e riconducibili alla
categoria sostanziale del diritto soggettivo, come diritto ad un bene
della vita, benché tutelato con un ambito meno pieno di poteri di di-
sposizione (74).

In piu, l'esistenza di altri soggetti, collettivi o individuali, che
rappresentano e perseguono i fini sociali oltre all’amministrazione,
ha condotto a sottolineare I'importanza della loro collaborazione nel-
lo svolgimento della pubblica funzione. Ne € derivata la significativa
trasformazione del ruolo del procedimento amministrativo, conside-
rato non piu solo come metodo per sottoporre I'esercizio del potere a
precise norme rituali, ma altresi come il mezzo ideale per favorire la
composizione delle diverse istanze e determinare la disciplina concre-
ta dei rapporti pubblici (75). A tal fine, I'attivita amministrativa deve
essere regolata secondo criteri non solo di efficienza, ma anche di
trasparenza e di difesa delle situazioni giuridiche procedurali ricono-
sciute agli enti rappresentanti dei vari interessi (76).

La maturazione di questa nozione garantistica di discrezionalita
¢ strettamente collegata alla progressiva estensione del sindacato giu-
risdizionale sugli atti amministrativi.

(74) Sulla trasformazione della figura dell’interesse legittimo, da mera pretesa
alla legittimita dell’attivita amministrativa a situazione giuridica sostanziale preesi-
stente all’adozione del provvedimento, si rinvia a U. Allegretti, Pubblica ammini-
strazione e ordinamento democratico, cit., 211-212; M. Migro, Ma che cos'é questo in-
teresse legittimo?, in Poro Amministrativo, LXIV (1988), li, 317-331; F.G. Scoca,
Interessi protetti (diritto amministrativo), in Enciclopedia Giuridica, XVII (1989), 1-13;
R. Ferrara, Interesse e legittimazione al ricorso (ricorso giurisdizionale amministrativo),
in Digesto delle discipline pubblicistiche, Vili (1993), 468-470; C. Calabro, La di-
screzionalita amministrativa nella realta d'oggi. L'evoluzione del sindacato giurisdiziona-
le sull'eccesso di potere, cit., 55.

(75) La partecipazione degli interessati all'iter di formazione della decisione
corrisponde a esigenze di funzionalita dell’amministrazione, per una raccolta piu
completa e veritiera dei dati, oltre che di tutela delle posizioni sostanziali dei sog-
getti intervenuti. La dimensione di garanzia del procedimento viene sottolineata da
U. Allegretti, Pubblica amministrazione e ordinamento democratico, cit., 213-215;
S. Piraino, La funzione amministrativa tra discrezionalita e arbitrio, cit., 90-100; A.
Pubusa, Merito e discrezionalita amministrativa, cit., 406-407.

(76) L’effettiva realizzazione della funzione di composizione degli interessi im-
plica la configurazione di un reale contraddittorio all’interno del procedimento, me-
diante I’attribuzione ai soggetti estranei all’lamministrazione di veri diritti di parteci-
pazione attiva, come portatori di propri interessi, e non di semplici collaboratori
strumentali all’azione amministrativa. Sul tema si veda E. Palici di Suni Prat, | di-
ritti al procedimento. Profili di diritto comparato, Torino, 1994.
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Il sindacato di legittimita si presentava in origine insufficiente a
sanzionare gli abusi del’amministrazione, in quanto il confronto for-
male con la legge si limitava all’esame dei vincoli esteriori dell’atto,
mentre mancavano parametri normativi per un controllo piu pene-
trante sull’esercizio dell’autorita. L’individuazione successiva del vi-
zio di eccesso di potere ha permesso di ampliare il giudizio diretta-
mente all'interno dell’attivita discrezionale, prima ritenuta insindaca-
bile, sotto il profilo della correttezza logica e giuridica del procedi-
mento concretamente impiegato per realizzare il fine prestabilito (77).
Rimane peraltro chiara la distinzione qualitativa rispetto al controllo
di merito: I'uno consiste nella valutazione formale delle regole che
incanalano I'attivita in modo che corrisponda adeguatamente all'inte-
resse pubblico; I’altro & un apprezzamento di opportunita circa la
preferenza da accordare tra piu scelte possibili, egualmente con-
gruenti al fine e quindi indifferenti sotto il profilo della legittimi-
ta (78).

La figura dell’eccesso di potere, benché conservi la struttu-
ra fondamentale di difformita dell’atto dal fine tipico, viene pro-
gressivamente ad articolarsi in diverse forme, che riflettono in ne-
gativo i criteri regolatori del’amministrazione nel diritto sostanzia-
le, e permettono di ampliare il sindacato secondo una scala cre-
scente di intensita. L’ipotesi originaria di sviamento di potere era
data dalla divergenza effettiva dello scopo realmente perseguito dal

(77) G. Sacchi Morsiani, Eccesso di potere amministrativo, in Novissimo Dige-
sto Italiano. Appendice, 111 (1980), 219-233; G. Pastori, Discrezionalita amministrati-
va e sindacato di legittimita, in Doro Amministrativo, LXIII (1987), 11, 3165-3172; F.
Modugno, Eccesso di potere (profili generali), in Enciclopedia Giuridica, XI1 (1989);
F. Modugno - M. Manetti, Eccesso di potere (eccesso di potere amministrativo), ibi-
dem-, E. Cardi - S. Cognetti, Eccesso di potere (atto amministrativo), in Digesto delle
discipline pubblicistiche, V (1990), 341-352; F. Satta, Giustizia amministrativa, Mila-
no, 19922, 242-269; M.S. Giannini, Diritto amministrativo, cit., Il, 316-323; C. Ca-
labro, La discrezionalita amministrativa nella realta d'oggi. L'evoluzione del sindacato
giurisdizionale sull'eccesso di potere, cit., 37-66.

(78) Asseriscono la differenza di metodo tra il giudizio di eccesso di potere e
quello di merito G. Sacciii Morsiani, Eccesso di potere amministrativo, cit., 227; G.
Barone, Discrezionalita (diritto amministrativo), cit., 1; M.S. Giannini, Dirito ammi-
nistrativo, cit., Il, 316-323; C. Calabro, La discrezionalita amministrativa nella realta
d'oggi. L'evoluzione del sindacato giurisdizionale sull'eccesso di potere, cit., 54. Sostie-
ne invece I'omogeneita dei due controlli, in quanto entrambi consisterebbero in ac-
certamenti di razionalita del provvedimento, benché con diversa estensione dell’in-
dagine, C. Mortati, Discrezionalita, cit., 1108.
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I’atto con il termine stabilito dalla norma (79). In seguito, I’analisi
della giurisprudenza (80) si sposta sul piano procedurale per verificare
se dalle condizioni e dai fattori dell’attivitd decisionale svolta in con-
creto si possa con fondatezza dubitare che tale deviazione ci sia sta-
ta. Si delineano cosi le c.d. figure sintomatiche di eccesso di pote-
re (81), che si desumono dagli elementi contenuti nel provvedimento
(difetto dei presupposti o contraddittorieta tra questi e la decisione,
manifesta illogicita, mancanza incompletezza perplessita contraddit-
torietd della motivazione), dal procedimento di formazione dell’atto
(incompletezza dell'istruttoria, non rispetto delle regole di pubblicita
e di contestazione agli interessati), oppure dal confronto con parame-
tri esterni (errore e travisamento dei fatti, disparita di trattamento,
contraddittorieta con altro provvedimento assunto in precedenza,
difformita immotivata da criteri di massima o norme interne dell’'am-
ministrazione), fino a delineare la formula onnicomprensiva di mani-
festa ingiustizia, che viene usata spesso in connessione con le altre
figure (82).

Il graduale potenziamento del sindacato ha segnato in conclusio-
ne il perfezionamento della concezione dell’eccesso di potere da vizio
dell’atto, nella veste formale, a « vizio della funzione », nel suo farsi
dinamico (83), ed ha ampliato i criteri di valutazione della legittimita,

(79) La prima configurazione di questa nozione risale all’elaborazione del Coli-
seli d’Etat francese nel secolo scorso, che ha progressivamente ampliato il primitivo
vizio di straripamento di polLere, nel senso di difetto di attribuzioni o competenza,
per estenderlo a ricomprendere anche i vizi teleologici dell’atto discrezionale (détour-
nement de pouvoir), rispetto al fine espressamente o implicitamente indicato dalla
norma. Per un’analisi approfondita dello sviluppo storico e comparato, si rinvia a G.
Sacchi Morsiani, Eccesso di potere amministrativo, cit., 221-229.

(80) L’analisi viene svolta con particolare riferimento all’ordinamento italiano.

(81) Si tratta di locuzioni empiriche con cui la giurisprudenza ha catalogato
per tipologie le situazioni di fatto su cui si € pronunciata. Si sottolinea come nello
sviluppo successivo le formulazioni terminologiche non siano mutate sotto I’aspetto
formale, mentre hanno approfondito la potenzialita di sindacato con il farsi piu pe-
netrante dell’indagine giudiziaria, sino ad investire l'attivita amministrativa nella
sua globalita (G. Sacciii Morsiani, Eccesso di potere amministrativo, cit., 225).

(82) Per un esame analitico delle pronuncie, si rinvia a G. Sacchi Morsiani,
Eccesso di potere amministrativo, cit., 227-229; F. Modugno - M. Manetti, Eccesso
di potere (eccesso di potere amministrativo), cit., 6-11.

(83) Di contro alle tesi che definivano I’eccesso di potere come vizio di un ele-
mento dell’atto (della volonta, della causa o dei motivi), la posizione attualmente
piu accreditata evidenzia come sia la funzione nel suo complesso a non essere stata
esercitata secondo lo schema normativo (F. Benvenuti, Eccesso di potere amministra-
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dal confronto esterno con la legge alla conformita interna a regole
deontologiche desunte praeter legem, che si possono ricondurre ad un
principio di generale ragionevolezza. In questa prospettiva, appare
significativa la convergenza nel metodo di controllo giudiziale da
parte dei sistemi di diversi Paesi, sia di diritto amministrativo sia di
common law, che richiedono all’amministrazione, al di la del rispetto
ufficiale della legge, la sostanziale congruenza con un ideale superio-
re di giustizia. Si veda, ad esempio, il criterio di proportionate nel
ricorso pour excés de pouvoir in Francia (s!), o quello di reasonableness
del judicial review in Gran Bretagna (85), ovvero di adequate conside-
ration negli Stati Uniti (86).

Una limitazione all’incisivita del giudizio sull’eccesso di potere
deriva tuttavia dal carattere formalistico che lo contraddistingue ri-
spetto all’esame di merito, essendo volto a garantire I'osservanza del-
le regole del gioco, piuttosto che la bonta del risultato. La scelta in-
vece dell’obiettivo specifico da seguire e del mezzo piu adeguato a
raggiungerlo viene rimessa all’apprezzamento di opportunita dell’am-
ministrazione, con valore irripetibile da parte del giudice. In questa
decisione consiste il momento creativo ineliminabile della discrezio-
nalitd amministrativa.

rivo per vizio della funzione, in Rassegna di diritto pubblico, 1950, 1). Secondo guesta
impostazione, le figure sintomatiche non sono piu considerate sintomi di accerta-
mento presuntivo di vizi dell’atto, ma figure autonome di violazione di principi
deontologici per il corretto svolgimento dell’attivita e, quindi, come cause estrinse-
che di invalidita del provvedimento successivamente emanato. In senso conforme si
vedano G. Sacciii Morsiani, Eccesso di potere amministrativo, cit., 226; M.S. Gian-
nini, Diritto amministrativo, cit., I, 319; F. Modugno - M. Manetti, Eccesso di po-
tere (eccesso di potere amministrativo), cit., 5.

(84) C. Debbascii - J.C. Ricci, Contentieux administrate, Paris, 19905, 726 ss.;
J. Rivero, Droit administrate, Paris, 19903, 296 ss.; G.F. Ferrari, Giustizia ammini-
strativa in diritto comparato, in Digesto delle discipline pubblicistiche, VII (1991), 580-
586; M. D’Alberti, Diritto amministrativo comparato, cit., 36-42.

(85 W. Wade - FI. Ragnemalm - P.L. Strauss, Administrative Law. The Pro-
blem of Justice, I, Anglo-American and Nordic Systems, a cura di A. Piras, Milano,
1991, 113-192; G.F. Ferrari, Giustizia amministrativa in diritto comparato, cit.,
600-605; M. D’Alberti, Diritto amministrativo comparato, cit., 80-87; R. Caranta,
Judicial Review, in Digesto delle discipline pubblicistiche, 1X (1994), 53-64.

(86) J.P. Beal, Confining and Structuring Administrative Discretion, in The Juri-
st, XLVI (1986), 70-106; W. Wade - H. Ragnemalm - P.L. Strauss, Administrati-
ve Law. The Problem ofJustice, cit., 740-811; G.F. Ferrari, Giustizia amministrativa
in diritto comparato, cit.,, 605-610; M. D’Alberti, Diritto amministrativo comparato,
cit., 109-120.
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4. Giustizici e grazia.

In confronto all’esperienza giuridica statuale, nell’ordinamento
canonico sembra sopravvivere ancora un’idea paternalistica ed auto-
ritaria del potere amministrativo (87), quale ambito decisionale esclu-
sivo ed insindacabile della gerarchia circa i modi di soddisfare i biso-
gni della comunita. Di fronte alla discrezionalita amministrativa i fe-
deli non possono rivendicare diritti o pretese, ma ricevono i mezzi
necessari alla vita di fede come benevola elargizione da parte del’au-
torita, cui sola spetta di stabilire in cosa consista il loro bene.

Appare significativa di questa visione la resistenza dimostrata
dalla giurisprudenza della Sectio Altera della Segnatura Apostolica a
dichiarare invalidi per abusi in decemendo gli atti amministrativi di-
screzionali. In merito si riscontrano pronunce contrastanti. A fronte
di una decisione che ha affermato I’assoluta non suscettibilita di im-
pugnazione degli atti discrezionali in quanto tali (88), una sentenza
successiva ha sostenuto invece la necessita di valutare la correttezza
dei provvedimenti amministrativi secondo parametri di equita ulte-
riori alla sola conformita formale alla legge (89). Le pronunce piu re-
centi, tuttavia, paiono propendere per una posizione maggiormen-
te restrittiva. Alcune, infatti, negano fondamento legale ai ricorsi
contro gli atti discrezionali, dato che dagli stessi non possono deriva-
re ai destinatari gravamina giuridicamente rilevanti, e pertanto gli
eventuali abusi possono essere oggetto solo di mere denunce all’auto-
rita superiore (%). Altre, invece, pur riconoscendo la possibilita di

(87) Questa constatazione € svolta anche da S. Berlingo, Diritto canonico,
cit., 150.

(88) prot. n. 4262/73 C.A. (lurium), citata da G. Lobina, Rassegna di giurispru-
denza della Sectio Altera del Supremo Tribunale della Segnatura Apostolica (1968-
1973), in Monitor ecclesiasticus, XCVIII (1973), 305-306. Con decisione del 31 ago-
sto 1973 il Congresso non ha ammesso il ricorso ad disceptationem « ulpote manifeste
carentem fundamento ».

(89) prot. n. 6508/75 C.A. (lurium), riportata da P.V. Pinto, La giustizia am-
ministrativa della Chiesa, Milano, 1977, 327-339. Nella decisione del 26 giugno 1976
del Collegio giudicante, si legge: « Etsi percipi non possit legis violatio in emanatione
ipsius decreti, ...non est ambigendum decretum, iam de se severum, vere iniquum factum
fuisse per actus quibus ad executionem deductum fuit » (loc. cit., 330). Peraltro, il di-
spositivo non annulla il provvedimento della Congregazione, ma solo gli atti succes-
sivi che I’hanno mandato ad esecuzione, per violazioni di diritto « sive in procedendo
sive in decemendo ».

(90) « Seduto distinguendus est recursus, qui effectus iuridicos parit, a recursu lato
sensu accepto quod fideles auctoritatem ecclesiasticam certiorem faciunt de abusibus ab
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sindacato su questo tipo di provvedimenti, non ritengono di dover
estendere il giudizio ai profili di ragionevolezza sostanziale in aggiunta
al controllo della violazione formale delle norme positive (91). E eviden-
te che I’astensione dal controllo dei contenuti della decisione dal punto
di vista non tanto del merito, quanto della correttezza logica e giuridi-
ca, limiti gravemente la tutela dei singoli nei confronti dell’ammini-
strazione, giacché un atto, eventualmente annullato dal Supremo Tri-
bunale per vizi in procedendo, potra essere nuovamente emesso dall’or-
gano competente, sanati i difetti di forma, inalterato nel dispositivo.

In realta, non pare incompatibile con il diritto della Chiesa I’ap-
plicazione dei criteri impiegati nei sistemi secolari per regolare dal-
I'interno I'uso del potere discrezionale, poiché si tratta di strumenti
di teoria generale che corrispondono alla recta ratio naturae con-
gruens (%2) e possono essere adoperati per migliorare la giustizia nei
rapporti ecclesiali, sebbene debbano essere adeguati alle finalita spe-
cifiche dell'istituzione salvifica.

Si ¢ gia sottolineato come nel concetto di munus ecclesiale sia
insita una dimensione di intrinseca doverosita, in dipendenza dal
mandato divino di provvedere al servizio del Popolo di Dio (3). In

forza di questo carattere diaconale, colui che é titolare di potesta

inferiori auctoritate forte patratis. Huiusmodi interventus aenuntiatio potius appellari po-
test et nullis conaicionibus ex parte recurrentis subiacet » (Prot. n. 17447/85 C.A. (De-
molitionis ecclesiae), decreto del 21 novembre 1987, coram Castillo Lara, in Il diritto
ecclesiastico, C (1989), Il, 7). Questo indirizzo viene seguito anche nelle cause prot.
n. 17914/86 C.A. (Demolitionis ecclesiae), decreto definitivo del 22 maggio 1988,
coram Rossi; prot. n. 21896/90 C.A. (Suppressionis paroeciae), decreto del Congresso
di rigetto a limine del 25 gennaio 1991. Per la questione riguardante la configurabi-
lita di diritti comunitari dei fedeli da far valere nei confronti di simili provvedimen-
ti, si rinvia a I. Zuanazzi, La legittimazione a ricorrere uti fidelis per la tutela dei di-
ritti comunitari, in Aa.Vv., Diritto ‘per valori’ e ordinamento costituzionale della chie-
sa, Atti delle giornate canonistiche di studio, Venezia 6-7 giugno 1994, Torino,
1996, 399-450.

(91) Prot. n. 221883/90 C.A. (Suppressionis paroeciae), sentenza definitiva del
16 gennaio 1993, coram Fagiolo. La decisione non dichiara violazioni in decemendo,
benché abbia riscontrato I'inadeguatezza delle motivazioni a sostegno del provvedi-
mento e una certa confusione nel modo di procedere dell’autorita.

(92) Cicerone, De Republica, 111, 22, richiamato da Paolo VI, Allocuzione al-
la Rota Romana, 28 gennaio 1971, in F. Bersini, | discorsi del Papa alla Rota, Citta
del Vaticano, 1986, 101.

(93) Ad imitazione di Cristo Buon Pastore (Mt 20, 28; Me 10, 45; Le 22, 27).
Concilio Vaticano Il, Costituzione dogmatica Lumen gentium, nn. 18, 24 e 27;
Decreto sull’ufficio pastorale dei Vescovi nella Chiesa Christus Dominus, n. 16.
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pubbliche non e un dominus arbitrario dei mezzi di grazia, ma piut-
tosto un fidelis dispensato}- di un patrimonio di salvezza donato da
Dio alla Chiesa e di cui sono beneficiari tutti i fedeli (%). L’ordine
deontologico della missione richiede pertanto che venga svolta secon-
do regole oggettive, che derivano sia dalla natura della materia trat-
tata e dalla condizione dei destinatari, sia dalla logica della ragione
umana che deve informare ogni attivita giuridica. Il rispetto di que-
sti principi garantisce non solo la giustizia della funzione amministra-
tiva, ma rimuove altresi dall’opinione della comunita qualsiasi sospet-
to di un uso arbitrario del potere, come auspicavano gli stessi Princi-
pi direttivi della riforma del Codice (%).

Il fine salvifico e la necessita di applicare il diritto secondo
equita non lasciano la gerarchia piu libera di agire a propria discre-
zione, ma anzi la rendono maggiormente responsabile a provvedere
nel modo migliore e piu adeguato alle esigenze materiali e spirituali
dei fedeli. Risulta pertanto piu strettamente vincolata all’'uso corret-
to delle virtd morali di prudenza e saggezza, che le permettono di
ascoltare, comprendere e discernere la realta, e soccorsa dalle virtu
soprannaturali di carita e misericordia che I'aiutano ad agire in con-
formita ai disegno divino, secondo il carattere pastorale del suo mi-
nistero (%).

Di conseguenza, I'attivita discrezionale non dovrebbe essere
considerata di natura « graziosa », motivata soltanto dalla volonta di
colui che 'amministra e non piuttosto dal diritto di chi la riceve.
Come tutte le espressioni della funzione di governo, bisogna che si
svolga secondo la dinamica della giustizia distributiva, che vuole la
proporzione ontologica tra I’oggetto da gestire e la dignita della pcr-

(94) Secondo il monito evangelico di Le 12, 42. Sui carattere diaconale dei
ninnera ecclesiali, si veda S. Berlingo, Dal « mistero » al « ministero »: I'ufficio eccle-
siastico, in Ins Ecclesiae, V (1993), 91-106.

(95) Secondo I’espressione letterale dei Principia quae Codicis iuris canonici re-
cognitionem dirigant: « gmelibet arbitrarietatis suspicio in administratione ecclesiastica
penitus evanescat » (n. 7, in Communications, cit., 83). A tal fine si sottolinea come
non basti assicurare la correttezza della decisione finale, ma sia importante garantire
un modo giusto per la stessa formazione del provvedimento, affinché la sua bonta
possa essere riconosciuta ed accolta dalle persone interessate (J.P. Beal, Confining
and Structuring Administrative Discretion, cit., 72-74).

(96) « Codex non tantum iustitiam sed etiam sapientem aequitatem colat, quae
fructus est benignitatis et caritatis, ad quas virtutes exercendas Codex discretionem atque
scientiam Pastorum et iudicum excitare satagat » (Principia quae Codicis..., cit., n. 3,
79).
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sona del destinatario (97). 1 fedeli possono quindi essere titolari nei
confronti della gerarchia di veri diritti soggettivi, direttamente rico-
nosciuti e tutelati dall’ordinamento, non solo di carattere procedura-
le, per chiedere I’'emanazione di un provvedimento, ma pure sostan-
ziale, per ottenerlo, se corrisponde ad una loro legittima pretesa e
sussistano i presupposti oggettivi adeguati a giustificarlo ().

Si sottolinea cosi il mutamento del concetto di grazia, rispetto
all'impostazione tradizionale (). Pure I’atto di concessione di un be-
neficio singolare a favore di determinati individui & caratterizzato da
un’intima struttura di doverosita giuridica, data dalla subordinazione
alle regole oggettive desunte dalle fonti superiori di diritto, dal ius
naturale vigens, dal principio di parita di trattamento in presenza del-
le medesime condizioni, e da quello di ragionevolezza, che richiede
I'esistenza di una giusta causa, come risultato del bilanciamento tra
gli interessi che spingono ad emanarlo e gli effetti che conseguono
dall’atto (10°).

Nella stessa materia sacramentale si riconosce ai fedeli, che ab-
biano i requisiti necessari, il possesso di veri diritti a ricevere i mez-
zi di grazia (10)- Difatti, se I'elargizione di questi doni costituisce un

(97) Mentre nella giustizia commutativa il creditore ha diritto a ricevere I'e-
quivalente della prestazione o del risarcimento del danno (corrispondenza aritmetica
«rei ad rem »), nella giustizia legale e distributiva I'utente ha diritto a ricevere la
quota del bene comune adeguata alle proprie condizioni o al proprio merito (corri-
spondenza geometrica « rei ad personam ») (S. Tommaso, Stimma Theologiae, II-11,
qu. 61, a. 2). Sul tema si veda J. Pieper, Sulla giustizia, Brescia, 19753, 70-104.

(9S) Nei confronti degli atti discrezionali della gerarchia riconoscono resisten-
za di situazioni giuridiche attive dei destinatari, peraltro solo di natura strumentale,
come garanzie procedurali a chiedere il provvedimento, a ottenere una risposta (a
prescindere dal possibile contenuto) e a ricorrere contro I’eventuale diniego: S. Ber-
lingo, La diversa natura delle procedure speciali, in Aa.Vv., | procedimenti speciali nel
diritto canonico, Citta del Vaticano, 1992, 20-23; R. Burke, La grazia pontificia e la
sua natura, ivi, 137; J. Canosa, La concessione di grazie attraverso i rescritti, in lus Ec-
clesie, VI (1994), 255-256.

(") La necessita di superare I'idea paternalistica nella concessione dei benefici
era gia stata evidenziata dalla discussione avvenuta nell’ambito del coetus incaricato
della revisione delle Norme generali del Codice (Sessio Il, in Communications, XVII
(1985), 51-52; Sessio XlI, in Communicationes, XXII (1990), 292).

(10°) La dimensione di giustizia nelle attribuzioni di benefici viene affermata
pure da S. Berlingo, Diritto canonico, cit., 153; J. Canosa, La concessione di grazie
attraverso 1 rescritti, cit., 240-241.

(101) E. Molano, Dimensions juridicas de los sacramentos, in Aa.Vv., Sacra-
mentalidad de la Iglesia y sacramentos, Pamplona, 1983, 513-522; C.J. Errazuriz, In-
torno ai rapporti tra sacramenti e diritto della Chiesa, in Il diritto ecclesiastico, XCIX
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atto libero da parte di Dio, da parte dei Suoi ministri, invece, corri-
sponde ad uno stretto dovere di giustizia porre in essere il comporta-
mento valido a dispensare la realta di salvezza gia operata da Cri-
sto (102).

La congruenza dell’attivita amministrativa ai valori ecclesiali,
inoltre, deve essere garantita non solo nel risultato finale, ma nello
stesso metodo di trattazione, secondo i principi di accuratezza del-
I'indagine, valutazione degli interessi coinvolti, trasparenza delle mo-
tivazioni, pubblicita e apertura al dialogo con i fedeli. In particolare,
il coinvolgimento attivo dei destinatari nelle scelte della gerarchia ri-
sulta consentaneo sia alla costitutiva partecipazione dei fedeli al mu-
nus regendi (103), sia al fine supremo dell’amministrazione, volto a rea-
lizzare concretamente il mistero di comunione salvifica nei rapporti
pubblici intraecclesiali. Si evidenzia quindi I'esigenza di predisporre
un’adeguata disciplina del procedimento di formazione delle decisio-
ni, che sia aperto all’'intervento di quanti si sentano toccati dall’argo-
mento e diventi cosi il luogo ideale per la raccolta dei dati, il con-
fronto e la composizione tra le istanze pubbliche e private, la verifi-
ca della fruttuosita delle soluzioni e della loro rispondenza agli effet-
tivi bisogni della comunita (104).

In conclusione si puo rilevare come non basti la sola osservanza
del principio formale di legalita ad assicurare la giustizia nell’ammi-
nistrazione, se ad essa non si accompagni anche il rispetto di quei
valori sostanziali, divini e umani, che guidano il pellegrinaggio terre-
no della Chiesa verso la perfezione dell’éskaton finale.

(1988), 415-433; T. Rincon Perez, Derecho administrativo y relaciones de justicia en
la administration de los sacramentos, in lus Canonicum, XXVIII (988), 59-84; P.A.
Bonnet, Sacramenti, in Enciclopedia Giuridica, XXVII (1991).

(102) 1 diritti dei fedeli nei confronti dei ministri dei sacramenti sono ricono-
sciuti dal CIC ai cann. 213 e 843, § 1; dal CCEO al can. 16.

(«») Can. 204, § 1 CIC; can. 7, 81 CCEO.

(104) In tal modo si viene a dare attuazione anche ai diritti dei fedeli di espri-
mere ai Pastori le loro esigenze e di manifestare il proprio pensiero su cid che ri-
guarda il bene della Chiesa, ai sensi del can. 212, 8§ 2-3 CIC; can. 15, 8§ 2-3
CCEO.
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I RICORSI GERARCHICI PRESSO | DICASTERI
DELLA CURIA ROMANA

I. Premessa: alcuni principi dell’ordinamento canonico. — 11. Il ricorso gerarchico.
— 111. 1l ricorso gerarchico presso i Dicasteri della Santa Sede: a) istanza; b) sogget-
to; ¢) competente autorita; d) provvedimento amministrativo; e) conseguenze; ¥ de-
cisione del Dicastero; g) rimedio giuridico contro la decisione del Dicastero.

I.  Premessa: alcuni principi dell'ordinamento canonico.

1. 1l Popolo di Dio, per la natura comunitaria della fede, co-
stituisce non un semplice aggregato di individui, ma una comunita di
persone, nella quale i bisogni e le aspirazioni di ciascuno, gli eguali
diritti e i simmetrici doveri, si collegano e si coordinano in un vinco-
lo solidale, ordinato alla promozione del pieno sviluppo della persona
cristiana e alla costruzione del ‘bene comune’ della Chiesa.

Cio implica la realizzazione di ‘regole di condotta’, connaturate
al concetto medesimo di Chiesa, che non soltanto rispecchino giudizi
di valore evangelicamente fondati, ma che presiedano anche al cor-
retto sviluppo dei concreti rapporti tra i fedeli cristiani, in tutti gli
aspetti della loro attivita ecclesiale, equilibrando le individuali liberta
e orientandole verso la carita. Senza tali regole, una Chiesa libera e
giusta, che sia sacramento di salvezza, non pu0 consistere.

Se mancano chiare e legittime regole di convivenza, oppure se
gueste non sono applicate, i diritti e i doveri diventano ‘fluttuanti’,
in balia degli avvenimenti contingenti e delle volonta individuali, la
forza tende a prevalere sulla giustizia, con la conseguenza che la co-
munione & messa a rischio. La ‘legalita’, ossia il rispetto e la pratica
delle leggi, costituisce percid una condizione fondamentale perché vi
siano liberta e giustizia nella Chiesa (')**

() « L’ossequo all’ordinamento canonico, espresso nella osservanza delle sue
norme, contribuisce alla crescita della comunione ecclesiale. Questa raggiunge infatti
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2. Perché la vita ecclesiale si possa sviluppare secondo autenti-
ci principi di legalita sono necessarie alcune condizioni. Esse possono
venire individuate:

— nell’esistenza di chiare e legittime regole di comportamento
che coordino il bene comume e gli interessi particolari;

— nella correttezza e nella trasparenza dei procedimenti che
portano alla applicazione delle leggi, in modo che siamo controllabili
le ragioni, gli scopi e i meccanismi che determinano gli interventi
dell’'autorita;

— nell’applicazione di queste regole nei confronti di tutti, sia-
no essi ‘deboli’ o ‘forti’, con attenzione privilegiata agli interessi giu-
sti e meritevoli di tutela legislativa;

— nell'efficienza delle strutture ecclesiali che consentano a tutti,
senza bisogno di protezioni particolari, I’attuazione dei propri duritti;

— nella necessita che i vari ‘poteri’ dell’organizzazione ecclesia-
le non sconfinino dai loro ambiti istituzionali e che la loro funzione
di reciproco controllo non sia elusa mediante collegamenti trasversali

tra coloro che vi operano o mediante I’azione di gruppi di pressione
o di potere extra o intraecclesiali (2).

la sua pienezza quando i battezzati sono congiunti con Cristo ‘mediante i vincoli
della profesisone di fede, dei sacaramenti e del governo ecclesiastico’ (LG, 14b; can.
205). Quest’ultimo, infatti, mediante il corpo delle leggi canoniche, regola la vita e
la missione della Chiesa, i doveri e i diritti dei suoi membri e quanto € necessario
ed utile alla sua compagine visibile (Giovanni Paolo Il, Allocutio ad eos qui conven-
tui intemationali iuris canonici interfuerunt, in Communicationes XXV (1993) 15).

(2) Parlando della ‘Tutela dei diritti delle persone’, uno dei principi per la re-
visione del Codice di Diritto Canonico, approntati dal Sinodo dei Vescovi del 1967,
diceva, tra I'altro: « Il fatto che la potesta competa tutta intera, a chiungne essa e
stata affidata per il servizio di una comunita, conferma I'unita della potesta e nessu-
no dubitera che essa giova moltissimo per la cura pastorale da sudditi. Tuttavia I'u-
so di Lale potesta nella Chiesa non pud essere arbitrario: lo vieta il diritto naturale,
come pure il diritto divino positivo e il dirino ecclesiastico stesso. A ciascun fedele
si devono riconoscere e tutelare i diritti, sia quelli contenuti nella legge naturale o
divina positiva, sia quelli che gli derivano debitamente in forza della condizione so-
ciale acquistata e posseduta nella Chiesa » (Sinodo dfi Vescovi, 7 ottobre 1967,
Principia, quae pro Codicis luris Canonici recognitione proponuntur..., in EV 2/1708).

Diritto, giustizia, bene della Chiesa, salvezza delle anime: sono criteri di rife-
rimento che tagliano alla radice qualsiasi tentazione di ‘personalismi’ o di abusi di
potere, i quali divengono, pertanto, azioni anticanoniche.

Si pud utilmente vedere anche il discorso inaugurale tenuto nel quarto Simpo-
sio da S.E. Mons. Z. Grocholewski {lustitia ecclesiastica et varitas, in Periodica 83
(1994) 7-30).
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La crescita di una piu viva Coscienza della legalita nella Chiesa
esige che Papplicaziome delle leggi obbedisca innanzitutto alla tutela
e alla promozione del bene comune (3), come é richiesto dalla natura
stessa della legge canonica. Cid equivale a ricondurre I’azione della
potesta alla sua funzione originaria, che consiste nel servire il bene
di tutti i fedeli, con particolare attenzione ai piu deboli.

Le leggi della Chiesa (come, d’altra parte, le sue strutture) non
sono semplici ‘regole obbligatorie di comportamento’, ma espressione
della stessa Chiesa, vivificata dallo Spirito Santo, affinché la comu-
nita ecclesiale cresca come « dimora di Dio per mezzo dello Spirito »
(Ef.3,22). Questa dimensione spirituale & importante sia per una cor-
retta applicazione della legislazione della Chiesa, sia per una sua ma-
tura accoglienza da parte dei fedeli e delle comunita.

L’autorita della Chiesa, universale o particolare, deve valorizza-
re e utilizzare i mezzi che ha predisposto. E appena il caso di ricor-
dare all’autoritd che ad essa incombe il dovere ecclesiale non solo di
far osservare ma anche di osservare le norme della disciplina eccle-
siale.

3. Nell’'opera di organizzazione quotidiana della vita della
Chiesa I'autorita ecclesiastica ha il dovere di tenere presenti alcum
principi fondamentali.

\

a) Chiunque é investito di potesta, cioé chiunque é chiamato a
porre atti che interessano autoritativamente, in modo diretto, la vita
e l’azione dei fedeli cristiani, come singoli e come insieme di perso-

(3 E il fine proprio di ogni ordinamento giuridico primario. Il bene comune
in senso tecnico « si concreta nell’insieme di quelle condizioni della vita sociale, con
le quali gli uomini, la famiglia e le associazioni possono ottenere il conseguimento
pitl pieno e piu spedito della propria perfezione » (GS, 74).

Il bene comune ¢ il fine proprio a cui tende il buon governo. Esso pud venir
considerato: in modo statico, cioé I'organizzazione della vita comunitaria, risultante
dalle norme esistenti che regolano I'attivita dei membri e degli istituti giuridici, co-
stituiti per la tutela del bene comune sLesso; in modo dinamico, cioé « il complesso
delle condizioni pubbliche che rendono possibile la vita sociale, I’attivita comune in
ordine all’attuazione dei beni umani comunitari » (Bertrams W., S.l., De publicita-
te iuridica statuum perfectionis Ecclesiae, in Quaestiones fundamentals iuris canonici,
Roma, 1969, p. 135). Applicato alla Chiesa, il bene comune & tutto cid che concorre
a creare quelle condizioni pubbliche che rendono possibile a tutti i cristiani I’attua-
zione dei beni soprannaturali comuni (beni che, nel presente ordine di salvezza, si
attuano in modo umano). Nella realizzazione di questo bene comune in senso tecni-
co un posto rilevante & occupato dalla funzione amministrativa dell’autorita.

6. lus Ecclesiae - 1996.
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ne, o che toccano realta (entitd) canoniche (persone giuridiche private
0 pubbliche), nate nella Chiesa e per la Chiesa, deve provvedere con
responsabilita « alla cura e alla promozione del bene pubblico » o,
detto con altre parole, deve utilizzare e mettere in atto effettivamen-
te i « mezzi reali — naturali e soprannaturali — e personali dei quali
dispone la Chiesa per perseguire i propri fini, alla luce dei principi co-
stituzionali e dottrinali che la condizionano » ()m L’autorita deve es-
sere veramente tale.

b) Nel fare questo, perd, chi ha potesta nella Chiesa deve atte-
nersi alle norme stabilite dalle leggi canoniche universali o particolari,
con il riferimento privilegiato all’antico principio « salus animarum
suprema lex » richiamato dall’attuale can. 1752. Se I'osservanza delle
leggi € esigenza naturale perché una comunita sia ben ordinata ed ar-
monica, il principio € « necessario... se non si vuole incorrere nell’er-
rore del giuridicismo che ha tanto preoccupato alcuni autori. Si tratta
di un potere (quello dell'autorita) il cui veicolo ¢ certamente giuridico,
e quindi ha taluni effetti immediati della stessa natura. Ma ci0 che si
persegue é innanzitutto il bene delle anime. E nella prospettiva di
questo fine supremo che si dovra giudicare I'esercizio del potere, sen-
za trascurare i legittimi diritti o gli interessi dei fedeli » (5).

Cl) Sono frasi prese da due definizioni di Castellano e Urrutia circa la funzione
amministrativa della Chiesa, riportate da E. Labandeira, Trattalo di diritto ammini-
strativo canonico, Milano, 1994, p. 14.

(5) E. Labandeip.a, op. cir., p. 76. Lo stesso autore, pur se in contesto diverso,
rileva: « Tradizionalmente sia la prassi della Curia Romana sia la dottrina canonica
ammettevano come fondamento dei ricorsi i motivi di giustizia e di equita, benché in
realta vi sia una equivalenza sostanziale tra di essi: entrambi sono motivi giuridici.
L’equita naturale infatti non é altro che la giustizia nel caso concreto. | romani utiliz-
zavano questo termine per designare la giustizia e la chiesa lo recepi, sia consideran-
dola una specifica qualita della giustizia sia come complemento dell'ordinamento per
supplire, aiutare e correggere la norma positiva, I’equita & quindi il perfezionamento
e la pietra di paragone del sistema giuridico, di cui colma le lacune, ne mitiga il rigo-
re e gli da un senso piu pieno. Pertanto, affermare che si possono impugnare alcuni
alti per motivi di giustizia e di equiLa significa che non si applica uno ius strictum, ma
una vera e sostanziale giustizia del caso singolo, fondata sulle norme, senza esserne
asservita. L’equita non consiste comunque nella mera benignita e benevolezza del su-
periore, poiché questi deve cercare di coniugare il bene comune con cio che e piu
adeguato (secondo i criteri della giustizia) alla persona interessata. L’equita canonica
raggiunge quindi alla soluzione giusta la moderazione propria del diritto della Chie-
sa » (Il ricorso gerarchico canonico-, 'peritura’ e 'causa petendi’, in « La giustizia ammini-
strativa nella Chiesa, Citta del Vaticano, 1991, pp. 78-79).

Questo principio, evidentemente, non autorizza la violazione di norme ‘in pro-
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La Costituzione Apostolica Pastor Bonus, all’art. 15 stabilisce:
« Le questioni vanno trattate in base al diritto, sia universale che pe-
culiare della Curia Romana, e secondo le norme di ciascun Dicaste-
ro, ma sempre in forme e con criteri pastorali, con I’attenzione rivol-
ta sia alla giustizia e al bene della Chiesa, sia soprattutto alla salvez-
za delle anime ».

¢) « L’Ordinario provveda ad avviare la procedura giudiziaria o
amministrativa per infliggere o dichiarare le pene solo quando abbia
constatato che né con I'ammonizione fraterna né con la riprensione
né per altre vie dettate dalla sollecitudine pastorale & possibile otte-
nere sufficientemente la riparazione dello scandalo, il ristabilimento
della giustizia, I'emendamento del reo » (cart. 1341).

d) « E assai desiderabile che, ogni qualvolta qualcuno si ritenga
onerato da un decreto, non vi sia contesa tra lui e I’autore del decre-
to, ma tra di loro si provveda di comune accordo a ricercare un’equa
soluzione, ricorrendo anche a persone autorevoli per la mediazione e
lo studio, cosi che per via idonea si eviti 0 si componga la controver-
sia » (can. 1733, § 1).

e) « Oltre i casi stabiliti da questa o da altre leggi, la violazione
esterna di una legge divina o canonica pud essere punita con giusta
pena o penitenza, solo quando la speciale gravita della violazione esi-
ge una punizione e urge la necessita di prevenire o riparare gli scan-
dali » (can. 1399).

IL 1l ricorso gerarchico.

4. E all'interno di questo discorso di legalita, giustizia, salvez-
za delle anime, che trovano giustificazione e collocazione i cosiddetti
ricorsi amministrativi. 1l problema é stato ben presente al Sinodo dei
Vescovi del 1967 che, nei principi per la revisione del Codice, ne ha
trattato espressamente (6).

cedendo’ che siano richieste per la validita degli atti, ma ¢ un grande aiuto perché
nell’attivita giuridica della Chiesa prevalga I’applicazione sostanziale del diritto ri-
spetto a un meccanico formalismo giuridico.

(6) « Infatti vanno riconosciuti i diritti soggettivi veri e propri, senza i quali e
difficile concepire un ordinamento giuridico della societa. Percid occorre proclamare
nel diritto canonico che il principio della tutela giuridica va applicato in modo ugua-
le ai superiori e ai sudditi, cosicché scompaia totalmente qualunque sospetto di arbi-
trio nell’amministrazione ecclesiastica. Tale finalita si puo ottenere soltanto median-
te una saggia disposizione giuridica dei ricorsi, per cui chiunque ritenga leso il pro-
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Non ¢ il caso eli indugiare, in questa sede, sul ventaglio di signi-
ficati e, conseguentemente, di atti che, nel linguaggio corrente, sono
rappresentati con il termine ‘ricorso’ (7).

Anche all'interno dell’'ordinamento giuridico, lo stesso vocabolo
viene utilizzato per individuare diverse tipologie di azioni messe in
atto dai soggetti giuridici: dalle semplici petizioni, ai rimedi giuridi-
ci, ai ricorsi giudiziali, a quelli amministrativi e ad altre figure analo-
ghe (8).

Cosi pure, non ha molta rilevanza soffermarsi sulla storia dei ri-
corsi amministrativi. Ci basta la sottolineatura che certamente essi
sono esistiti nella Chiesa fin dai tempi antichi (9).

La nostra attenzione e tutta rivolta a quel tipo di ricorso ammi-
nistrativo ordinario che viene chiamato ricorso gerarchico canoni-
co (I0). Di che cosa si tratta?

5. Nella gestione quotidiana del proprio compito, I'autorita
ecclesiastica & chiamata a porre un insieme di atti che, in un modo o
nell’altro, possono intrecciarsi con interessi legittimi o diritti sogget-
tivi di singole persone fisiche o anche di persone giuridiche. Pensia-
mo, ad esempio, a un Vescovo che nomina un parroco, lo trasferisce,
lo rimuove, lo sospende, oppure che decreta la soppressione di una
parrocchia o la riduzione ad usi profani di una chiesa, oppure che ri-
fiuta una escardinazione, ecc. Il compimento di tali atti, il piu delle
volte, avviene senza particolari riflessi. Talvolta, per0, pud accadere

prio diritto dall’istanza inferiore, la possa efficacemente tutelare nell’istanza supe-
riore... E risaputo che la giustizia amministrativa viene ordinata piu facilmente per
quanto riguarda gli atti amministrativi; ma con maggior difficolta invece se si devo-
no concedere dei ricorsi e applicarli anche alle stesse norme del grado inferiore, se e
in quanto contraddicono i gradi superiori » (EV, 2/1 1709-1710).

(7) Il Grande Dizionario della Lingua Italiana (UTET, Torino, 1992), elenca al-
meno dodici ‘figure’ generali che sono espresse dalla parola ‘ricorso’. daU’ambito
giuridico a quello ornamentale.

(8) Si veda in proposito E. Labandeira, op. cil., pp. 435-445.

(9 Cf. F. D’Osmio, OFM Conv., Il diritto amministrativo nella Chiesa, Citta
del Vaticano, 1995, pp. 393-404.

('0) Il d’Ostilio distingue due categorie di controlli amministrativi su ricorso: i
ricorsi in via giurisdizionale (sono quelli che fanno riferimento al Supremo Tribuna-
le della Segnatura Apostolica) e i ricorsi in via amministrativa. Tra questi ultimi, di-
stingue tra: ricorso in opposizione o rimostranza (¢ la ‘petitio’ di cui al can. 1734, §
1); ricorso gerarchico (¢ quello di cui trattiamo, per I’'aspetto riguardante il ricorso
ai Dicasteri della Curia Romana); ricorso straordinario al Romano Pontefice (forma
sempre possibile per qualsiasi fedele) (cf. op. cit., pp. 465-492).
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che il soggetto passivo del decreto si senta in qualche modo leso nei
suoi diritti o nei suoi interessi (1!).

Quando cio si verifica, I'ordinamento canonico ha previsto, pa-
chi vi sia interessato, la possibilita giuridica di difendersi, mediante
10 strumento del ricorso ad una autorita amministrativa immediata-
mente superiore a quella che ha adottato il provvedimento.

Dice il can. 1737, §8 1. « Chi sostiene di essere onerato da un
decreto, puod ricorrere al Superiore gerarchico di colui che ha emesso
11 decreto, per un motivo giusto qualsiasi; il ricorso pud essere pre-
sentato avanti all’autore stesso del decreto, il quale lo deve immedia-
tamente trasmettere al Superiore gerarchico competente ».

Il ricorso gerarchico comporta, pertanto, un agire in controver-
sia. Si tratta di due soggetti che entrano in conflitto: da una parte
I’autorita competente, nell’esercizio della sua funzione amministrati-
va, e dall’altra un suo soggetto o anche non soggetto (persona fisica
o0 giuridica), che sia coinvolto dal provvedimento messo in atto.

La razionalita del ricorso gerarchico pud essere cosi sintetica-
mente espressa;

(u) Per una analisi dei termini ‘interesse legittimo’, ‘interessi collettivi’, ‘inte-
ressi diffusi’, ‘situazioni giuridiche tutekbili’ si veda P. Moneta, La giustizia nella
chiesa, Bologna, 1S93, pp. 202-210 e anche | soggetti nel giudizio amministrativo ec-
clesiastico », in La giustizia amministrativa nella Chiesa, Citta del Vaticano, 1991, pp.
60-62. Si possono vedere anche gli altri testi di diritto amministrativo gia citati e,
inoltre, H.W.R. Wade, Diritto amministrativo inglese (a cura di C. Gerarci), Milano,
1969, pp. 140-144, 185-187, 198, 287, e A. Ranaudo, I ricorso gerarchico e la rimo-
zione e trasferimento dei parroci nel nuovo Codice, in Dilexit iustitiam, Citta del Vati-
cano, 1984, pp. 508-516.

Sul valore di ‘interesse’ si pud utilmente vedere anche la particolare angolatu-
ra, in ordine agli « interessi implicati nella provvista di un ufficio », espressa da Je-
sus Minambres, Concorso di diritti nelle provviste canoniche, in Jus Ecclesiae, VII
(1995) 116-119.

Scrive J.I. Arrieta « | ricorsi amministrativi contro i singoli atti della pote-
std amministrativa... possono certo essere considerati un modo di protezione dei di-
ritti, in quanLo il ‘motivo giusto’ (can. 1737, § 1) per ricorrere al superiore gerarchi-
co puo essere appunto quello del mancalo rispetto di un diritto soggettivo. Tenendo
presente pero la natura del procedimento giudiziario — che implica I'imparzialita
dell’organo giudicante e l'uguaglianza formale delle parti in causa — ¢ indubbio
che, per una tutela soddisfacente dei diritti soggettivi nella Chiesa — consona allo
stato di affinamento della cultura giuridica, sul quale ha influito non poco lo stesso
diritto canonico —, € molto opportuno che diventi piu facilmente praticabile il ri-
corso giudiziario nelle malerie amministrativa... L’oggetto di tale ricorso non do-
vrebbe poi limitarsi all’illegittimita dell’atto amministrativo... ina dovrebbe esten-
dersi direttamente alla questione concernente diritti soggettivi... » (Diritto soggettivo:
I, in Enciclopedia Giuridica, Roma, 2-6).
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da una parte si tratta del riconoscimento del diritto sogget-
tivo delle persone fisiche e delle persone giuridiche mediante i loro
rappresentanti di potersi difendere difronte ad atti amministrativi
posti dall’autorita ecclesiastica (12);

— dall’altra si tratta di riconoscere che anche I'autorita, nella
sua azione, deve rispettare le regole stabilite dall’ordimamento; per
cui il suo operare deve sempre risultare legittimato, frutto della ra-
gione e del buon governo, orientato al bene comune e non frutto di
azioni intempestive o di errori di valutazione o di interventi arbi-
trari. Anche chi é investito di autoritd nella Chiesa, portando con
sé la sua dimensione umana, non e dotato di garanzia di immunita
dall’errore!

6. Come possiamo definire il ricorso gerarchico di cui stiamo

parlando?

E l’azione, messa in atto da un soggetto giuridico direttamente
interessato, con la quale, presso la sede competente, egli avversa un
provvedimento emanato, nell’ambito della propria funzione ammini-
strativa, da un’autorita ecclesiastica (13).

Una definizione cosi formulata ¢ adatta per esprimere:

— il ricorso gerarchico « da presentare al Vescovo contro i de-
creti emessi dalle autorita a lui soggette » (can. 1734, § 3);

— il ricorso gerarchico interno agli Istituti di vita consacrata e
alle Societa di vita apostolica, da presentare contro le autorita am-

(12) Precisiamo subito che il canone 1732 esclude da tale possibilita gli atti
amministrativi posti dal Romano Pontefice o dal Concilio Ecumenico, quelli che ri-
guardano il foro interno e quelli giudiziari.

C3) Alcune definizioni di ricorso gerarchico: « In senso proprio il ricorso ge-
rarchico e I'istanza diretta ad ottenere il riesame di un provvedimento di un’autori-
ta gerarchicamente dipendente, rivolta all’autorita gerarchicamente superiore » (G.
Zanobini, Corso di diritto amministrativo, voi. 11, Milano, 1958, p. 80). « Col nome
di ricorsi amministrativi si indicano quei reclami che i soggetti interessati possono
presentare a una autorita amministrativa perché questa risolva, ex auctoritate sua,
una controversia insorta nell’ambito dell’ordinamento amministrativo » (A.M. San-
dulli, Mannaie di diritto amministrativo, Napoli, 1974-XIl ed., pp. 811-812). Il ri-
corso gerarchico « é I'istanza di un fede che, osservando determinate forme ed en-
tro un termine perentorio, chiede all’organo gerarchicamente superiore all’autore
della decisione, il riesame del provvedimento, che ritiene lesivo di un suo diritto o
interesse » (F. D’Ostilio, op. Cit.,, p. 471). « Consiste nell'impugnazione di un atto
amministrativo dinanzi al Superiore gerarchico dell’autorita che lo ha prodotto »
(E. Labandeira, op. cit., p. 445).
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ministrative inferiori rispetto a quelle altre autorita interne che so-
no immediatamente soggette alla Santa Sede (14);

— il ricorso gerarchico interno a ogni forma di associazione di
fedeli, costituita in persona giuridica, pubblica o privata, alle condi-
zioni appena dette;

— il ricorso gerarchico da presentare agli organismi amministra-
tivi della Curia Romana contro i provvedimenti emessi dalle autorita
ecclesiastiche ad essi immediatamente soggette.

Noi considereremo l'ultima specie di ricorso gerarchico, anche
se, inevitabilmente, molti elementi sono comuni ad ogni tipo di ri-
COorso.

1. 1l ricorso gerarchico presso i Dicasteri della Santa Sede.

7. Quando presso un Dicastero della Curia Romana giunge
una richiesta formulata come ricorso, il primo atto da farsi € quello
di verificare se esso abbia veramente la natura del ricorso, se abbia
una rilevanza giuridica, se il soggetto che lo presenta sia legittimato
a farlo, quale ne sia I'oggetto proprio, quale sia il decreto ammini-
strativo di riferimento.

a) Istanza.

8. Una domanda-ricorso anonima o un semplice esposto nei
confronti dell’agire di un superiore o su alcuni problemi particolari,
non possono essere considerati ricorsi gerarchici. Vanno valutati per
quegli aspetti che meritano una qualche considerazione, ma non
comportano una procedura valutativa e una decisione quale € richie-
sta per un ricorso che sia veramente tale (15).

(N In molti casi, a secondo della tipologia degli Istituti: contro un atto am-
ministrativo del Superiore locale, si ricorrera al Superiore della provincia (o altra
struttura simile); contro un provvedimento del Superiore provinciale, si ricorrera al
Superiore generale; contro un atto amministrativo posto da un Superiore generale,
da un Abate primate o dal Superiore di una congregazione monastica, si ricorrera, a
secondo dei casi, all’autorita immediatamente superiore.

(,5) Cosi pure sono ricorsi impropri quelli che impugnano « falsi » atti ammini-
strativi. Ad esempio, un Vescovo emana un ‘decreto esecutivo’ di una sentenza pe-
nale emessa dalla Romana Rota, riportando semplicemente il dispositivo della stessa
sentenza. |l sacerdote coinvolto fa ‘ricorso’. Questo non puo essere considerato tale.
Infatti, da una parte la dottrina comune (e la ‘natura rei’) ha sempre sostenuto che
le sentenze assolutorie o condannatorie emesse nei giudizi penali non hanno bisogno
di esecuzione, dall’altra, il dispositivo di una sentenza, che entra in un ‘decreto’ ve-
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Perché una autentica istanza di ricorso presentata abbia rilevanza
giuridica, cioe sia tale da avviare obbligatoriamente la procedura pre-
vista, non € necessaria una sua specifica formulazione, ma occorre che
sia sostenuta almeno dai requisiti essenziali stabiliti dal combinato di-
sposto dei canoni 1734 e 1737. Deve essere cioé:

— susseguente alla ‘petitio’ (che o da origine ad una risposta
esplicita, positiva o negativa, da parte dell’autore del provvedimento
amministrativo oppure serve ad individuare il tempo richiesto perché
si abbia il silenzio-negazione)

— e non posteriore ai giorni stabiliti come termine temporale
perentorio (16).

scovile, non & né una decisione del Vescovo né una provvisione; per cui il soggetto
non ‘subisce’ nessun onere in forza dell’atto compiuto dal Vescovo: gli oneri sono im-
posti dall’autorita della sentenza. In un caso simile, I'atto del Vescovo, nonostante le
apparenze, e stato considerato come una semplice ‘notificazione’ del dispositivo della
sentenza e, conseguentemente, il ricorso presentato & stato dichiarato non ammissi-
bile.

Anche il ricorso contro un ‘decreto’ vescovile, entanato per definire una con-
troversia circa diritti di proprieta tra due enti canonici, non puo essere considerato
tale, perché una simile controversia deve essere risolta solo per via giudiziaria, a nor-
ma del can. 1400, § 1, 1. La stessa cosa vale per il ricorso contro um ‘decreto’ del Ve-
scovo, che lo emani non in qualita di autorita diocesana, ma come rappresentante le-
gale dell’ente diocesi.

Va tuttavia rilevato che, pur non trattandosi di ricorsi gerarchici veri e propri,
perché non esiste autentico atto amministrativo di riferimento, quando un Dicastero
si trova di fronte a richieste di questo tipo non puo esimersi dal dare una risposta ap-
propriata, che ristabilisca la verita delle cose. Una Congregazione, in casi del genere,
deve fare attenzione a non dare risposte improprie o al di fuori della propria compe-
tenza amministrativa. Disquisire sulla mancanza della ‘petitio’ o sui termini temporali
perentori stabiliti per i ricorsi o perdere tempo nel ricostruire la documentazione co-
me se fossero veri ricorsi, allontanerebbe dalla ‘buona amministrazione’.

C6) Ordinariamente 15 giorni utili dalla data di intimazione della risposta alla
‘petitio’ oppure dopo il 30esimo giorno dalla presentazione della stessa ‘petitio’, in ca-
so di silenzio del superiore (i canoni 700 e, in connessione, 729 ¢ 746 prevedono un
tempo di 10 giornj).

Quando un Ordinario riceve la ‘petitio’ di revoca o di revisione del suo atto am-
ministrativo, prima di dare una risposta definitiva, dovrebbe rimettere in alto (ancora
una volta anche se I'avesse gia fatto precedentemente) quanto disposto dal can. 1733,
§ 1. L'impegno della ricerca di una soluzione concordata riguarda ambedue i ‘conten-
denti’. E evidente che, in linea prevalente, una controversia arrivata a questo punto
difficilmente presenta dei margini di mediazione, soprattutto nei casi di rimozione, di
trasferimento, di soppressione di enti, di imposizione di pene canoniche. Ma, nelle co-
se umane (e tali sono le controversie), soprattutto nei rapporti intraecclesiali, tutti i
momenti possono essere buoni per riuscire a trovare spiragli di composizione.
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A fronte di un ricorso, che risulti effettuato senza che sia stata
presentata all’autore del provvedimento avversato la prevista doman-
da di revoca o di revisione, la Congregazione, dopo aver svolto gli
accertamenti necessari, assumendo chiarimenti anche dalPordinario
interessato ed, eventualmente, dal Rappresentante pontificio (17), lo
dichiara non ammissibile (18).

Un ricorso che risulti effettuato al di fuori dei termini perentori
dei quindici giorni stabiliti dal can. 1737, § 2, una volta accertato
che il ricorrente aveva la possibilita giuridica di presentarlo in tempo
utile, viene dichiarato non ammissibile (19).

b) Soggetto.

Il soggetto legittimato ad inoltrare la domanda di ricorso gerar-
chico é qualsiasi persona fisica o giuridica che, in qualche modo, si
senta direttamente gravata dal dispositivo di un provvedimento am-
ministrativo messo in atto dall’autorita ecclesiastica. Si pud trattare:

— di una persona fisica, personalmente implicata dall’atto ammi-
nistrativo (ad esempio, un parroco che viene rimosso dalla parrocchia);*

(17) « Ciascun Dicastero, nell’ambito della propria competenza...: €) esamina
e, se del caso, giudica le questione che i fedeli, usando del loro diritto, deferiscono
direttamente alla Santa Sede. In questi casi, di norma, sara sentito con dovuta riser-
vatezza I’ordinario interessato e il Rappresentante Pontificio » (Regolamento Genera-
te della Cima Romana, 1992, art. 107).

(18) Sul piano pratico, le situazioni non sono sempre cosi chiare. Per cui ogni
caso comporta analisi specifiche, per verificare la legittimita e i tempi dell’intimazio-
ne del decreto o precetto e anche per valutare la reale portata nel caso sollevato.
Non sempre gli ordinari informano delle possibilita giuridiche che hanno gli interes-
sati; talvolta i decreti sono redatti in forme poco limpide, talvolta la ‘petitio’ e fatta
in modo orale (anche se il canone dice 'scripto’, non pone perd una clausola ‘ad va-
liditatem’). Ritengo che se I’istanza di ricorso risulta effettuata presso il Dicastero
entro il termine dei dieci giorni stabiliti perentoriamente dal can. 1734, § 2, in or-
dine alla ‘petitio’ (e qualche caso si & verificato), lo stesso Dicastero dovrebbe, per
lo meno, inviarla all’autore dell’atto amministrativo considerandola come ‘petitio’ e,
nel contempo, informare il ricorrente di cio e delle disposizioni di legge che lo inte-
ressano. Mi pare che dichiarare inammissibile un ricorso, in tal caso, sarebbe un pu-
ro formalismo giuridico.

(199 Anche in ordine a questo aspetto, la realta pratica talvolta e¢ alquanto
complessa; per cui vi sono stati alcuni casi (rarissimi) nei quali, anche un ricorso
presentato fuori tempo utile, & stato assunto ugualmente, in deroga alla norma, o
per errore o in vista dell’attuazione di una giustizia sostanziale. Se poi non risulta
agevole la ‘prova’ giuridica circa il rispetto dei tempi, la Congregazione, in linea ge-
nerale, tende a dare la prevalenza alla tutela del diritto del ricorrente e prende in
considerazione il ricorso.

o
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— di una persona fisica che agisce in qualita di rappresentante
legale di una persona giuridica canonica, privata o pubblica, che si
ritiene lesa nei suoi diritti o interessi legittimi; in tal caso, eviden-
temente, I'azione di ricorso deve essere oggetto di una delibera de-
gli organi deputati a formare la volonta dell’ente; '

— di persone fisiche che agiscono come parti componenti di
una persona giuridica, pur senza essere rappresentanti legali della
stessa (ad esempio, uno o piu fedeli cristiani membri di una parroc-
chia che viene soppressa). Sottolineiamo che non esiste differenza
sostanziale tra I’agire di una persona fisica singolarmente considera-
ta e l’agire di diverse persone fisiche costituitesi in comitato; cio
che, invece, ha rilevanza é che tutti i membri del comitato (o alme-
no qualcuno di essi) siano ‘collegati’ con la persona giuridica inte-
ressata dal decreto amministrativo, per cui si sentano lesi in un
proprio diritto o interesse legittimo (ad esempio, un comitato di fe-
deli cristiani membri di una patrocchia soppressa) (20).

Ha scritto un canonista che il soggetto attivo del ricorso €
quella persona che si ritiene pregiudicata da un atto amministrati-
vO...; pud essere una persona fisica o giuridica, pubblica o privata,
che sottosta alla potesta dell’autore dell’atto impugnato che appar-
tiene all’Amministrazione” (21).

(20) 1 Pontificio Consiglio per I'interpretazione dei Testi Legislativi, il 29
aprile 1987, ha riconosciuto che un gruppo di fedeli, anche se privo di personalita
giuridica (quindi anche senza un preciso rappresentante legale) ha legittimazione ad
agire sotto il profilo di singoli fedeli, che agiscono singolarmente o congiuntamen-
te, fermo restando che abbiano un onere diretto di cui si sentano gravati, « dum-
modo revera gravamen passi sint » (cf. AAS 80 (1988) 1818).

In applicazione di questa dichiarazione, la Segnatura Apostolica, con decreto
21 novembre 1987, Castillo Lara ponente... ha ritenuio inammissibile il ricorso
presentato da un comitato di fedeli contro il provvedimento del proprio vescovo
che disponeva la demolizione della chiesa parrocchiale, escludendo la legittimazione
ad agire non solo nei confronti del comitato (in quanto privo di personalita giuri-
dica), ma anche nei confronti dei singoli fedeli, perché a loro favore poteva essere
individuato soltanto un interesse generale alla conservazione degli edifici sacri, co-
me tale non azionabile in via contenziosa (P. Moneta, La giustizia nella Chiesa,
Bologna, 1993, p. 205).

Evidentemente é diverso I’interesse per la conservazione dell’edificio, come
immobile di valore artistico o storico, dall’interesse dei fedeli per una eventuale
necessita in ordine all’espressione del proprio culto sia individuale che comuni-
tario.

(21) E. Labandeira, Trattato di diritto amministrativo canonico, Milano, 1994,
p. 447.
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Si deve precisare che possono avere diritto attivo di ricorso an-
che le persone fisiche e gli enti che non sono soggetti all’autore del
provvedimento contro cui si ricorre. Pensiamo, ad esempio, a un so-
cio di una associazione che viene soppressa da un ordinario a horma
del can. 305, § 2 o del can. 326, § 1, e che non sia domiciliato nella
diocesi del medesimo Ordinario (anche se, in tal caso, aviemmo che
almeno l'ente € soggetto); oppure a una persona fisica o anche ad
una confraternita che abbia fondato un legato (0 ne sia garante) in
una diocesi diversa da quella propria e che ritenga di intervenire
contro un decreto dell’ordinario che disponga della vendita o della
consumazione del patrimonio fondativo; oppure pensiamo al legitti-
mo erede di un bene donato a una diocesi per specifiche finalita, nei
confronti di un decreto che destini il bene ad un uso diverso (in que-
sto caso, il ricorrente potrebbe anche non essere un fedele cristia-
no) (22).

Qualsiasi soggetto giuridico, quindi, puo avere la legittimazione
al ricorso, purché sia in gioco un suo diritto personale o, comungue,
un suo interesse legittimo.

10. In stretto collegamento con il soggetto abilitato al ricorso,
va richiamato il disposto del can. 1738: « Il ricorrente ha sempre di-
ritto di valersi di un avvocato o procuratore, evitando inutili ritardi;
anzi sia costituito un patrono d’ufficio se il ricorrente non ha un pa-
trono e il Superiore lo ritenga necessario; il Superiore puo tuttavia
sempre ordinare al ricorrente di presentarsi personalmente per essere
interrogato (23).

Il problema della presenza dell’avvocato ha una evidente rile-
vanza, per una adeguata tutela della persona che, senza dubbio, in li-

(22) « Fra i mezzi giuridici di tutela spiccano le azioni e ricorsi tendenti ad ot-
tenere I'intervento degli organi pubblici nei casi concreti di inosservanza o conflitto
dei diritti. Il can. 221, § 1, garantisce il diritto alla difesa dei propri diritti: « Com-
pete ai fedeli rivendicare e difendere legittimamente i diritti di cui godono nella
Chiesa presso il foro ecclesiastico competente a norma del diritto ». E, secondo il
dettato del can. 1476, tale diritto si estende anche ai non battezzati per quanto ri-
guarda i loro diritti in campo canonico » (J.I. Arrieta, op. Cit.).

(23) « Oltre agli avvocati della Rota Romana e gli avvocati per le cause dei
santi, esiste un albo di avvocati, abilitati ad assumere, a richiesta delle persone inte-
ressate, il patrocinio delle cause presso il Supremo Tribunale della Segnatura Apo-
stolica e a prestare altresi la loro opera nei ricorsi gerarchici dinanzi ai Dicasteri del-
la Curia Romana » (Cost. Ap. Pastor Bonus, art. 183). Cf. anche Part. 122 del Rego-
lamento Generale della Curia Romana.
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nea ordinaria, € in posizione di debolezza, sia perché ‘soggetta’ all’au-
torita sia perché, normalmente, poco esperta delle norme canoniche.
Una certa attenuazione del problema puo essere individuata nel fatto
che I'avvio del ricorso non richiede particolari formalita: una qualsiasi
lettera pud dare inizio all’intervento del Dicastero interessato. Se il
caso avesse poi bisogno di chiarimenti e di precisazioni, ¢ sempre pos-
sibile la presentazione di documentazioni piu appropriate, con tutte
le motivazioni necessarie. Forse non in tutti i casi, ma in alcuni sicu-
ramente, I’opera di un avvocato potrebbe risultare utile per una ade-
guata mediazione che conduca l'interessato a chiudere piu celermente
una controversia o per aiutare la stessa Amministrazione a focalizzare
con maggior chiarezza i punti essenziali della questione (24).

Si deve comunque rilevare che la presenza dell’avvocato, in que-
sto tipo di cortroversie, se da una parte fa divenire piu complessa e

(24) « Da quanto prescrive il menzionato can. 1738... appare chiaro che I’asse-
gnazione del patrono nei procedimenti in via amministrativa € molto condizionata
dai poteri discrezionali del Superiore, per cui ci sembra che il legislatore, piu che pre-
scrivere un obbligo da osservarsi inderogabilmente, come avviene nei procedimenti
davanti ai tribunali, ha inteso fare un’affermazione di principio, per sottolineare il
diritto alla difesa del ricorrente e per evidenziare il clima — non bonario o paternali-
stico — con cui si devono svolgere i procedimenti amministrativi, davanti al superio-
re gerarchico ». (A. Ranaudo, op. cit., p. 340).

Nella pratica si riscontra che i ricorsi presentati tramite avvocato sono i pit vo-
luminosi, non sempre chiari nelllimpostazione, influenzati molto spesso dalla consue-
tudine a formalita civilistiche. Si deve anche rilevare che vi sono stati alcuni casi in
cui gli avvocati, difronte a decreti di rigetto del ricorso, hanno convinto i propri assi-
stiti, diversamente da quanto avrebbero voluto questi ultimi, dell’inutilita di ricorre-
re in Segnatura Apostolica.

Anche se sotto un’angolatura diversa, scrive in proposito un avvocato rotale:
« In questo contesto, o il ricorso viene presentato direttamente da una persona —
I'interessato — normalmente non esperto di diritto, o costui dovra precipitosamente
mettersi a cercare un patrono che in quei pochi giorni che la legge gli concede trovi il
modo e il tempo di avere accesso agli atti e di motivare il ricorso, o infine fin dall’i-
nizio della procedura si era rivolto ad un avvocato, che conosce direttamente tutti gli
atti di parte e indirettamente, quelli assunti d’ufficio — ex relatis cioe del soggetto
che ha potuto esaminarli (con tutti gli inconvenienti del caso). A questo punto, a par-
te la mortificazione della professionalita, non sarebbe stato preferibile, almeno in
questi particolari procedimenti, consentire fin dall’inizio I'intervento di un avvocato?
La sua presenza di esperto non potrebbe facilitare la composizione di questioni, che
il normale svolgersi del procedimento incancrenisce, rendendo inevitabili provvedi-
menti indubbiamente dolorosi, non solo per il singolo, ma anche per la pubblica am-
ministrazione? » (C. Gullo, Il ricorso gerarchico: procedura e decisione, in La giustizia
amministrativa nella Chiesa, Citta del Vaticano, 1991, p. 93).
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piu dispendiosa l'attuazione della giustizia amministrativa, dall’altra
costituisce una maggior tutela delle singole persone.

c) Competente autorita.

11. La competente autorita, per il ricorso gerarchico che stia-
mo analizzando, sono gli organi amministrativi della Santa Sede. A
tale proposito & bene richiamare, in modo essenziale, quanto stabili-
to dalla Costituzione Apostolica Pastor Bonus.

L’articolo 2, dopo aver indicato quali sono gli organismi della
Curia Romana chiamati Dicasteri, al § 2 specifica: « | Dicasteri sono
giuridicamente pari tra di loro ».

Questo implica che le Congregazioni e gli altri Organi del’Am-
ministrazione hanno le medesime funzioni, in ordine alla materia di
propria competenza, sia per quanto riguarda I’attivita promozionale,
sia per I’aspetto piu propriamente giurisdizionale (2).

L’articolo 107 del Regolamento Generale della Curia Romana in-
dica con precisione che: « Ciacun Dicastero, nell’ambito della pro-
pria competenza, determinata dalla Cost. Ap. Pastor Bonus. ... €)
esamina e, se del caso, giudica le questioni che i fedeli, usando del
loro diritto, deferiscono direttamente alla Santa Sede. ».

L’ambito di competenza dei singoli Dicasteri & individuato dal-
I’articolo 14, sempre della Pastor Bonus: « La competenza dei Dica-
steri si determina in ragione della materia, se non ¢ stato esplicita-
mente stabilito altrimenti » (ad esempio, il criterio territoriale per la
Congregazione per le Chiese Orientali e, almeno circa certe questio-
ni, per la Congregazione per I’Evangelizzazione dei Popoli e il caso
specifico della competenza della Congregazione per il Culto Divino e
la Disciplina dei Sacramenti per I’esame dei casi di dispensa dagli
obblighi assunti con la sacra Ordinazione al Diaconato e al Presbite-
rato, a seguito della lettera della Segreteria di Stato N. 230139
dell’8 febbraio 1989). In modo particolare, poi, Part. 19, § 1 stabili-
sce: « | ricorsi genachici sono ricevuti dal Dicastero competente per
materia... ».

(25) « Inoltre, esistono nella Chiesa molti organismi che sono veri servizi am-
ministrativi (pastorali, ecc.) e che, benché non producano solitamente atti ammini-
strativi ad extra, ben lo fanno rispetto al loro proprio personale, & chiaro che gli in-
teressati possono ricorrere contro tali atti. Questi servizi dipendono sempre dal Ve-
scovo diocesano, da un Dicastero o da un organo al precedente assimilato, per cui
bisognera fare attenzione alle norme che regolano la loro organizzazione per scoprire
a quale autorita bisogna ricorrere » (E Labandeira, op. cit., p. 451).
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Nell’ambito della materia di propria competenza, pertanto, ogni
Dicastero ha anche una specifica funzione amministrativa, per I'esa-
me dei ricorsi gerarchici che vengono ad esso trasmessi.

Solo nel caso di materie miste entra in funzione il principio del-
la coordinazione tra i vari Dicasteri interessati. L’articolo 21 della
Pastor Bonus regola il caso, ma si focalizza sul punto di vista dello
‘studio’ piu che su quello della eventuale necessita di una decisione
autoritativa. 1l Regolamento Generale della Curia Romana non offre,
sul punto, nessun chiarimento particolare (26).

Anche se e vero che non risulta sempre agevole I'individuazione
precisa del Dicastero competente a cui ricorrere nei casi concreti,
tuttavia non va neppure enfatizzata la difficolta, se si tiene presente
la prassi della Curia Romana la quale giudica validamente proposto il
ricorso indirizzato ad uno qualsiasi dei Dicasteri; spettera poi al Di-
castero interessato per primo il dovere di verificare la propria com-
petenza o meno e, se del caso, di inviare il ricorso al Dicastero com-
petente (27). Inoltre non va dimenticato che il can. 1737, § 1 dispo-

(26) Forse la ragione sta nella natura delle cose. In genere una decisione € ri-
chiesta per un caso specifico, a fronte di un atto o di un ricorso. In tal caso, € o il
soggetto personale o la ragione per cui il ricorso e fatto che portano alla individua-
zione del Dicastero competente. La soluzione di una controversia amministrativa ri-
manda a un’unica autorita che decide. In caso di dubbio si deve ricorrere alla Se-
gnatura Apostolica (articolo 113 del Regolamento Generale della Curia Romana).

« Gli affari, che sono di competenza di piu Dicasteri, saranno esaminati con-
giuntamente dai Dicasteri interessati. La riunione per confrontare i vari punti di vi-
sta sara convocata dal capo del Dicastero che ha incominciato a trattare la questio-
ne, sia d’ufficio sia ad istanza di un altro Dicastero interessato. Tuttavia se lo ri-
chiede I’argomento in questione, la cosa sia deferita alla sessione plenaria dei Dica-
steri interessati. Presiede la riunione il capo del Dicastero, che I’ha convocata, o il
suo segretario, se vi intervengono i soli segretari » (art. 21, § 1).

(27) Questo avviene, anche se l'art. 121., § 1 del Regolamento Generale della
Curia Romana stabilisce: « | Dicasteri, prima di accettare un ricorso, devono assicu-
rarsi della propria competenza e dell’osservanza delle norme relative alla proposizio-
ne dei ricorsi. In caso contrario dichiarano la propria incompetenza e I'improponibi-
lita del ricorso ».

Si puo inoltre annotare che nei casi incerti a volte si verificano lunghe perdite
di tempo a danno del buon nome dell’Amministrazione. Si & avuto il caso di un fe-
dele che e ricorso presso un Dicastero su indicazione del proprio Ordinario. Dopo
pit di un mese dalla recezione, tale Dicastero ha chiesto parere circa la competenza
a un altro Dicastero. Dopo uno scambio di pareri con il primo (che ha fatto passare
un altro mese), l'ultimo si e assunto il caso; ha quindi raccolto tutta la documenta-
zione e, alla scadenza dei tre mesi successivi, ha predisposto il decreto di rigetto del
ricorso. A questo punto, da parte di una determinata autorita e stato sollevato di
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ne: « il ricorso pud essere presentato avanti all’autore stesso del de-
creto, il quale lo deve immediatamente trasmettere al Superiore ge-
rarchico competente ».

12. Quando un Dicastero ha ‘accolto’ un ricorso, giudicando-
lo quindi come proveniente da un soggetto legittimato a presentar-
lo, lo stesso Dicastero viene investito daU’obbligo giuridico di un
pronunciamento autorevole, che deve essere formulato entro tre me-
Si (25)* *

La norma canonica & molto chiara in proposito. Scrive il can.
57 che, anche in caso di silenzio-negazione, la presunta risposta ne-
gativa non esime la competente autorita dall’obbligo di dare il de-
creto, e anzi di riparare il danno eventualmente causato... ». L’obbi-
go del Dicastero sussiste fino a quando il soggetto interessato ha il
diritto di utilizzare i rimedi giuridici previsti, a sua disposizione,
dal Codice di Diritto Canonico.

Lo strumento giuridico di cui un ricorrente pud disporre per
obbligare il Dicastero a dare una risposta € il ricorso al Supremo
Tribunale della Segnatura Apostolica, a norma del can. 1445, § 2,
cosi concretizzato dall’art. 120, § 4 del Regolamento Generale della
Curia Romana: « Contro singoli atti amministrativi posti da Dicaste-
ri della Curia Romana o da essi approvati sono ammessi, entro il
termine stabilito, i ricorsi alla Segnatura Apostolica, la quale li esa-
mina per violazione di legge nel deliberare o nel procedere e, su ri-
chiesta del ricorrente, circa la riparazione dei danni eventualmente
causati dall’atto illegittimo » (29).

nuovo il dubbio sulla competenza. Dopo un paio di consultazioni orali con persone
autorevoli ed esperte, il Dicastero che aveva gia predisposto la decisione, ha man-
dato il caso al primo Dicastero, il quale ha ripreso un proprio esame delle questio-
ni. Intanto, I'autorita che aveva emesso il provvedimento amministrativo era pres-
sata da una oggettiva urgenza della decisione. Personalmente ritengo che, in caso
di dubbio, quando due Dicasteri interessati hanno concordato una linea, non vi do-
vrebbero essere dubbi sulla legittimita della decisione, anche se successivamente ve-
nisse chiarita la competenza diversa rispetto al Dicastero che e intervenuto.

(28) Se il soggetto non ¢ legittimato, per sé, il Dicastero non & neppure tenu-
to a dare una qualsiasi risposta, proprio per il fatto che la domanda diventa illegit-
tima. Tuttavia, sul piano pratico, in linea ordinaria, si interviene con una breve co-
municazione scritta.

(29) I' termine stabilito & di trenta giorni (art. 123 della Pastor Bonus e art.
119, § 2 del Regolamentoo Generale della Curia Ronana). Una difficolta pratica, che
talvolta si puod verificare, in caso di silenzio dell’Amministrazione, riguarda la co-
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In linea ordinaria, i tre mesi concessi allAmministrazione per
prendere una decisione sono sufficienti per risolvere i casi che si pre-
sentano. Ma, non tutti i ricorsi sono semplici e la raccolta della do-

cumentazione occorrente non € sempre agevole. In tal caso il Dica-
stero interessato pud anche utilizzare la facolta che gli € concessa dal
Regolamento, all’art. 120, § 2: « ... qualora il ricorso esige un esame
piu approfondito, si avverta il ricorrente del tempo di proroga e del-
le motivazioni che I’hanno causata ».

d) Provvedimento amministrativo.

13. La determinazione degli atti contro i quali sono possibili i ri-
corsi amministrativi ¢ fissata dal can. 1732 (siamo nel Libro VII - Parte
V - Sezione | - Il ricorso contro i decreti amministrativi): « Quanto ¢
stabilito nei canoni di questa sezione per i decreti, deve essere applica-
to anche a tutti gli atti amministrativi singolari, che vengono dati in fo-
ro esterno fuori del giudizio, ad eccezione di quelli emanati dallo stesso
Romano Pontefice o dallo stesso Concilio Ecumenico ».

Perché possa avere origine un ricorso legittimo & necessario,
quindi, che esista un atto cosiddetto amministrativo, compiuto dal-
I’autorita nell’esercizio della propria funzione amministrativa (30).

noscenza da parte dell’interessato della data di decorrenza dei trenta giorni. Se un
Dicastero non ha comunicato la data in cui ha assunto il ricorso, il ricorrente dovra
far riferimento alla data in cui lo ha spedito.

(30) 1 decreti « sunt actus potestatis iurisditionalis gubernativae seu admini-
strativae quibus aliqua minoris momenti decernuntur vel pro aliquo loco vel pro ali-
quibus personis, vel pro tota etiam communitate. Decreta toti communitati data vix
a lege proprie dicta differre videntur, nisi quod a potestate legifera stricte dieta non
provedunt » (P. Mattheus Conte a Coronata, O.M.C., Compendium luris Cononi-
ci, 1, 1950-5, n. 130).

« La nozione di atto amministrativo nell’ordinamento canonico € molto piu
complessa e non ha alle spalle una lunga tradizione canonica, come ce Phanno le de-
cisioni giudiziali... Al giorno d’oggi, alcuni canonisti cercano di individuare con pre-
cisione ’Amministrazione ecclesiastica, mediante uno studio completo dell’Organiz-
zazione... L’attivita del’Amministrazione ecclesiastica ci interessa qui in considera-
zione dell’atto amministrativo come momento del Diritto. A questo fine, e tenendo
conto delle prospettive offerte dall’orientamento dottrinale cui abbiamo accennato,
possiamo definire I’atto amministrativo canonico, ispirandoci a un concetto di Zano-
bini, nei seguenti termini: E atto amministrativo qualsiasi dichiarazione di volonta,
di desiderio, di conoscenza o di giudizio realizzati da un soggetto dell’Amministra-
zione ecclesiastica nell’esercizio della potestd di giurisdizione della Chiesa ». (P.
Lombardia, Struttura dell'Ordinamento Canonico, in AA.VV., Corso di Diritto Cano-
nico, 1975, p. 202).
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Non solo, come gia richiamato, occorre anche che dall’atto ammini-
strativo stesso derivi per il soggetto ricorrente un preciso onere, nel
senso ampio del termine; cioé va rilevato se veramente ci si trova di
fronte a una decisione, a una provvisione, all’imposizione di fare o
di omettere qualcosa, all'imposizione di una pena, ecc., oppure alla
negazione di una decisione, di una provvisione, ecc. (31). Il ricorso

\

gerarchico e, pertanto, possibile contro i decreti singolari di foro
esterno e contro qualsiasi tipo di atto amministrativo, da cui possa
derivare un onere per qualcuno (%2).

L’atto amministrativo consiste « ... in una manifestazione di volonta, o di giu-
dizio, o di rappresentazione, ecc., rilevante... nei rapporti esterni » (A.M. Sandulli,
op. cit., p. 454).

« Abbiamo definito il provvedimento amministrativo come la disposizione
esprimente una esplicazione di un potere di natura e funzione complementare, pro-
manante da una Autorita amministrativa come tale relativamente ad un rapporto del
quale essa sia parte, per la realizzazione di un interesse pubblico concreto. Da tale
definizione si ricavano ovviamente quelli che sono gli elementi essenziali del provve-
dimento: 1) che una disposizione effettivamente vi sia; 2) che essa costituisca effet-
tivamente, in aslratto e in concreto, la esplicazione di un ptere giuridico pubblicisti-
co, avente natura e funzione di potere complementare, nel senso che valga a dare
operativita concreta a disposizioni primarie, normative; 3) che la disposizione pro-
mani dall’Autorita amministrativa come tale e come parte del rapporto rispetto al
quale la statuizione stessa deve operare; 4) infine, che la disposizione sia diretta a
realizzare interessi pubblici concreti » (R. Alessi, Principi di Diritto Amministrativo,
Milamo, 1978, ed. 4, voi. |, pp. 315-316).

(31) Si vedano in proposito i canoni 48. 49. 1737, § 1. Cf. anche quanto si &
detto nella precedente nota 15 circa i ‘falsi’ decreti amministrativi.

(32) E il caso di sottolineare che si deve tenere ben presente questo elemento.
Un soggetto puo ricorrere solamente quando é direttamente chiamato in causa ed ha
quindi la facolta giuridica di far esaminare il provvedimento di cui € destinatario, in
ordine alla violazione diretta di un suo diritto soggettivo oppure alla legittimita o
opportunita dell’atto medesimo, oppure alle motivazioni su cui si fonda oppure an-
che in ordine ai danni che gliene derivano.

Tl canone richiamato precisa «... che vengono dati... fuori del giudizio».
Quindi non é possibile un ricorso contro decreti qualificabili come giudiziari. Va co-
munque rilevato che anche contro i decreti di cui al can. 1722, pur se dati all’inter-
no di un processo e legati ad esso, e possibile il ricorso gerarchico.

Contro un provvedimento di tale fattispecie, i canonisti che ne trattano riten-
gono che non sia possibile un ricorso gerarchico della natura di quanto previsto dal
can. 1732. Per diverse ragioni: non € un atto extra giudiziale, ma viene emanato
« in quolibet processus stadio... », all’interno cioe del processo e con una sussistenza
legata allo stesso (al termine del processo, cessa ‘ipso iure’); ammettere la possibilita
di un ricorso in questi casi significherebbe ostacolare il regolare svolgimento del
processo, che deve concludersi il piu rapidamente possibile; inoltre, il precedente
can. 1958 del CIC 1917 diceva esplicitamente che, contro tali decreti, « non datur

7. lus Ecclesiac - 1996.
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Ogni volta che l'autorita compie un atto singolare di rilevanza
amministrativa, che comporta il coinvolgimento di qualche soggetto
giuridico, a quest’ultimo ¢ riconosciuta la possibilita, qualora si sen-
ta in qualche modo danneggiato, di ricorrere per via amministrati-
va (33).

E appena il caso di richiamare che anche il ‘silenzio’ dell’auto-
ritd pud rivestire i caratteri di una azione amministrativa. Quindi
anche contro la non azione dell’autorita, quando sarebbe chiamata
ad agire per legge o per legittima istanza, ¢ possibile il ricorso ge-
rarchico. E come se l'autorita interessata ponesse un espresso atto
di negazione giuridicamente rilevante.

In modo schematico possiamo affermare che il ricorso gerarchi-
co presso i Dicasteri della Curia Romana & possibile:

— contro i decreti singolari emanati in foro esterno (si tratta
di atti amministrativi con i quali si prende una decisione o si effet-
tua una pravvisione);

— contro i precetti (con i quali si impone qualcosa da fare o
da omettere; si commina una pena);

— contro ogni tipo di atto amministrativo destinato ‘natura
sua’' a produrre un ‘onere’.

Evidentemente si deve trattare di un vero e proprio atto ammi-
nistrativo, che sia tecnicamente tale, al di la delle espressioni usate

iuris remedium »; pertanto, per la nornna del can. 1722, si deve applicare quanto
dice il cam. 6, § 2: « | canoni di questo Codice, nella misura in cui riportano il di-
ritto antico, sono da valutarsi tenuto conto anche della tradizione canonica » (cf.
Codigo de Derecho Canonico, EUNSA, 1983). Il L. Chiappetta, nel suo commento al
Codice (Napoli, 1988), dice tuttavia: « E sempre pero possibile ricorrere alla Santa
Sede » (n. 5296).

Ma, a commento del can. 1958 del Codice 1917, che é la fonte dell’attuale
can. 1722, scrive il Lega: « lamvero quia absolute excludi debet appellano et quere-
la nullitatis et restitutio in integrnm, superest disserere de recursu et dispicere an et
quinam recursus competere possit. Equidem duplex adest species recursus; aliter re-
spicit actus extraiudicialcs seu extraiudicialia decreta et statuitur can. 1601 ita con-
ceptus: « Contra Ordinariorum decreta non datur appellatio seu recursus ad Sacram
Rotam; sed de eiusmodi recursibus esclusive cognoscunt Sacrae Congregationes ».
Et hic recursus per se non habet vim suspensivam nisi in casibus in iure positivo ex-
pressis... » (M. Lega-V. Bartoccetti, Commentarius in Indicia Ecclesiastica, 1950,
voi. Ili, p. 310).

Dr’altra parte se il decreto € emanato dall’Ordinario, in quanto tale, & un vero
e proprio decreto amministrativo e non giudiziale.

(33) Si veda il disposto del can. 57.
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nella sua formulazione e al di la della disposizione psicologica dell’au-
torita che ha adottato il provvedimento (34).

Resta pur vero che in alcuni casi la ‘disposizione psicologica’ del-
I’autorita agente pud essere utile per determinare il contenuto reale di
un atto (35).

(34) Anche una semplice lettera puo ‘diventare’ un decreto vero e proprio: ba-
sta che in essa vi sia espressa in qualche modo una disposizione autoritativa.

« Laforma (= esternazione) & la veste sotto cui I’atto si presenta nel mondo
esterno. Un atto amministrativo non potrebbe esistere ove una manifestazione este-
riore mancasse, o non fosse riferibile all’autorita cui I’atto debba essere imputato...,
o non indicasse di provenire dal suo autore nella veste di autorita amministrativa e
percio non fosse riconoscibile come atto di (quella) autorita... Cio non significa — si
noti bene — che tutti gli atti amministrativi debbano sempre avere necessariamente
una forma determinata... Né significa che I'atto amministrativo debba necessaria-
mente rivelarsi... attraverso una manifestazione espressa. La regola da applicare, in
mancanza di disposizioni legislative esplicite o implicite —, & invece proprio la li-
berta della forma. Sicché, accanto agli atti scritti che indubbiamente sono i piu fre-
quenti e i piu noti —, molti ne vengono posti in essere in forma orale... (Sandulli,
0. C., p. 459).

« Gli atti amministrativi singolari richiedono la consegna di uno scritto quan-
do toccano il foro esterno: si tratta non della forma intrinseca di tali atti e dunque
non tocca la validita degli stessi, ma si tratta di un mezzo di prova (cfr. can. 37) »
(A. Alvarez, Atto Amministrativo Singolare, in Nuovo Dizionario di Diritto Canoni-
co, 1993, p. 65) (cfr. anche V. De Paolis-A. Montan, Il Libro Primo del Codice:
Norme Generali, in GTDDC, Il Diritto nel Mistero della Chiesa, Roma, 1986, 1, pp.
290-291).

« Quando si consideri che gli atti amministrativi sono atti di pubblico potere;
e si osservi che per gli altri atti di pubblico potere... non ha rilevanza il processo
psichico che conduce alla loro emanazione, avendo per contro rilevanza soltanto I’e-
nunciazione obicttivata nell’atto... e il fatto che essa non risulti fuorviata da una
inesatta rappresentazione della realta... e dal difetto della necessaria conseguenziali-
ta tra presupposti (di fatto e di diritto) e conclusioni...; e si tenga infine presente
che né nel prevedere le figure generali di invalidita degli atti amministrativi..., né in
alcun’altra norma, il legislatore... ha preso in considerazione il processo psichico di
formazione dell’atto amministrativo, considerando, per contro, sempre I’atto in sé e
per sé, obiettivamente considerato; sembra doversi concludere che... per gli atti am-
ministrativi il momento psichico dell’agente... non rappresenti — come invece negli
atti giuridici privati — uno degli elementi da valutare, al fine di stabilire se I’atto
esista o0 meno (vale a dire uno degli elementi essenziali all’atto). L’atto amministrati-
vo... va considerato come una realta obiettiva, come un’entita del mondo concreto,
e non puramente e semplicemente come il punto d’arrivo del processo psichico del-
I’'agente (o degli agenti) che sfocia in esso » (A.M. Sandulli, o. c., pp. 454-455).

(35) Ad esempio, un Vescovo scrive a un suo presbitero: « Qualora dovessi an-
cora rifiutarti, sarei costretto ad irrogare una pena espiatoria, necessaria per il recu-
pero della disciplina ecclesiale. Percid, a norma del can. 1336, § 1, 1, ti commino la
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e) Conseguenze.

14. Una volta presentato, un ricorso produce inevitabilmente
alcuni effetti giuridici sia in ordine al provvedimento che viene avver-
sato sia in ordine all’attuazione pratica di quanto disposto dallo stesso.

Anche se I’atto amministrativo, qualora risulti costituito dai suoi
elementi essenziali, € in se stesso completo e non viene modificato nel-
la sua natura di atto dall'intervento dell’autorita superiore, tuttavia es-
so viene ‘intaccato’ dal ricorso, il quale stabilisce uno ‘status’ giuridico
tale da renderlo imperfetto circa la sua piena o definitiva operativita.
Esso resta come ‘in attesa’ di divenire ‘non vulnerabile’.

In relazione alle conseguenze che I'atto amministrativao tende a
produrre, la presentazione di un ricorso non ha sempre gli stessi effetti.

In alcuni casi, per disposizione legislativa, I’opposizione giuridica
a un provvedimento amministrativo ne sospendere I'esecutivita. In tali
casi, quando il ricorso perviene al Dicastero, I'esecutivita dell’atto am-
ministrativo a gia sospesa per la presentazione precedente della ‘peti-
tio’ di cui al can. 1734, § 1 (36).

Negli altri casi invece, I’eventuale sospensione dell’esecutivita
puo essere disposta dall’autorita ecclesiastica per iniziativa propria o
su domanda dell’interessato (37). In questi casi, quando il ricorso per-
viene al Dicastero, quest'ultimo pu0 intervenire o per confermare o
annullare la sospensione gia concessa dall’autore del provvedimento
oppure per decidere I’eventuale concessione della sospensione, che pe-
ro pud essere fatta « soltanto per cause gravi ed evitando sempre che
la salvezza delle anime non subisca danno » (38).

proibizione, a tempo indeterminato, a dimorare nella..., e nell’ambito del territorio
in essa compreso, a partire dal... ». Che cosa voleva veramente il Vescovo? L’ambi-
guita sta nel fatto che la proibizione espressa & gia una pena espiatoria, mentre nel
primo periodo sembrerebbe che la ‘voluntas’ del Vescovo sia quella di irrogare solo
in seguito una pena espiatoria.

(36) 1 casi in cui il ricorso ha effetto sospensivo sono: canoni 700, 729, 746
(dimissione di un religioso, di un membro di un Istituto secolare e di un membro di
una Societa di vita apostolica); can. 1353 (decreto condannatorio o declaratorio di
una pena); canoni 1743, , § 3 e 1752 (rimozione e trasferimento di un parroco).

(37) Cf. cam. 1736.

(38) Can. 1736, § 2.

Una questione a se stante € quella della possibilita o meno che I’autore di un
atto amministrativo lo modifichi, perdurante il ricorso. Basta richiamare la decisione
della Sectio Altera della Segnatura Apostolica del 16 dicembre 1971, riguardante il
caso del trasferimento di un parroco: « In causa de qua supra... Cum idem E. mus
Ordinarius per decretum... revocaverit suum precedens decretum translation”, de
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£) Decisione del Dicastero.

15. Dopo aver accolto un ricorso e dopo aver istruito debita-
mente la pratica, il Dicastero esamina il provvedimento avversato sia
per quanto concerne la procedura che é stata seguita nell’adottarlo sia
per quanto riguarda le ragioni che lo giustificano (il merito). Questa
fase di lavoro deve essere attuata entro i termini temporali stabiliti e
osservando una procedura valutativa e decisionale in linea con le nor-
me canoniche comuni e con la prassi vigente presso lo stesso Dica-
stero.

Il campo decisionale, entro il quale il Dicastero pud operare una
scelta, & alquanto vasto. E fissato dal can. 1739: « Al Superiore che giu-
dica il ricorso e consentito, a seconda dei casi, non solo di confermare o
dichiarare invalido il decreto, ma anche di rescinderlo, revocarlo o, se
cio sembra al Superiore piu opportuno, correggerlo, subrogarlo, abro-
garlo ».

Le espressioni « a seconda dei casi » e « se ci0 sembra opportu-
no » aiutano a percepire la ‘ratio’ della scelta operata dal legislatore.
Esso vuole tener conto sia delle esigenze soggettive concrete del ricor-
rente, sia delle peculiari esigenze del governo ecclesiastico in vista del
bene comune, con una attenzione specifica al carattere proprio del di-
ritto canonico (39). In forza di questa facolta, il Superiore gerarchico

quo supra; Attento quod per huiusmodi revocationem cessat obiectum contentionis
agitatae coram hoc Supremo Tribunali, lis finita declaratur » (in Apollinaris, 44
(1971) 627-628).

(39) « La legge positiva, a causa del carattere frammentario di ogni ordinamen-
to giuridico, nella sua formulazione generale ed astratta, per quanto possa essere
comprovata nella vita della Chiesa, non riuscira mai a prevedere tutte le situazioni
in cui la persona si potra trovare, e quindi in concreto sempre dovra essere ricercato
il bene del singolo e della comunita, che sara lo iustum vero. Allora, non basta che
la norma ecclesiastica regoli semplicemente le relazioni esterne tra i membri della
societa ecclesiale un base ad una giustizia distributiva o pareggiatrice, mutuata dalla
filosofia greca e dalla giurisprudenza civilista —, ma perché essa raggiunga il suo fi-
ne (essere un aiuto per il conseguimento della salvezza eterna dell’'uomo), informata
dalla carita, deve essere un riflesso della giustizia divina. Poiché sorgente del diritto
canonico ¢ il precetto dell’amore verso Dio e verso il prossimo..., nella Chiesa non
si puo concepire che, in nome di un qualche bene comune puramente esteriore nel-
I'applicazione di una legge positiva' non si tenga conto della situazione del singolo in
rapporto alla sua salvezza eterna personale. In quanto il bene comune nella Chiesa
raggiunge un bene eterno, per la comunione spirituale e mistica tra tutti coloro che
la compongono, il bene del singolo sempre ridonda in bene della comunita e vicever-
sa » (G. Ghirlanda S.l., Il diritto nella Chiesa mistero di comunione, Roma, 1990,
p. 69).
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pud anche andare oltre le richieste contenute nella domanda del ricor-
rente; evidentemente per farlo egli deve avere cause giuste e deve te-
ner presente le esigenze del buon governo, che non tollera abusi di po-
tere.

L’esame di un ricorso e la decisione finale che ne deriva sono tan-
to piu appropriate quanto meglio viene individuato I'oggetto specifico
del medesimo ricorso e quanto piu la conclusione contribuisce a rista-
bilire un ordine di giustizia nella Chiesa ().

16. Se il Dicastero ritiene pienamente legittimo, sia ‘in proce-
dendo’ che ‘in decernendo’, il provvedimento amministrativo avversa-
to, decreta il rigetto del ricorso semplicemente oppure esprime anche
I’approvazione dello stesso provvedimento.

Se invece il Dicastero ravvisa che I’atto amministrativo in esame
presenti qualche elemento di non legittimita ‘in procedendo’ o ‘in de-
cernendo’ oppure ritenga che I'opportunita esiga un intervento parti-
colare, ha diverse strade percorribili, a secondo delle situazioni. L’atto
amministrativo puo essere;

— dichiarato nullo (invalido), qualora esso sia carente degli ele-
menti essenziali stabiliti per la sua validita (41);

— rescisso 0 annullato, quando esso sia formalmente valido, ma
viziato da una causa che comporti la possibilita di annullamento, su
domanda dell'interessato o anche d’ufficio (42);

— corretto, qualora esso sia valido quanto agli elementi essenzia-
li, ma imperfetto per quelli accessori (43);

— sostituito (subrogato) con un altro ritenuto piu adatto alla cir-
costanza o alle nuove ragioni riscontrate durante l’istruzione del ca-
S0 (44);

(40) Non tutti i casi sono uguali. Non per tutti i decreti sono necessarie le
stesse procedure e le stesse cause giustificanti.

(41) Ad esempio, un decreto emanato da un Vescovo per la rimozione di un
parroco, senza osservare la procedura prevista dal can. 1745.

(42) Si vedano, ad esempio, i canoni 125 82, 126, 149 § 2, 166 § 2.

Per una panoramica sintetica delle varie nullita o annullabilita in ordine ad un
decreto, si veda A. Ranaudo, o. c., pp. 516-535.

(43) Ad esempio, un decreto emanato in applicazione di un altro precedente,
ma con una data di vigenza anteriore rispetto a quella dell’esecutivita dell’atto am-
ministrativo da cui dipende.

(44) Ad esempio, un precetto penale, con il quale un Vescovo impone a un sa-
cerdote, a norma del can. 1336, § 1, 1, la proibizione di dimorare in una parroc-
chia; il Dicastero impone invece la proibizione di dimorare nella diocesi.
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— abrogato, quando pur essendo in sé valido viene vanificato
con un decreto direttamente contrario (4).

Qualora un ricorrente proponga anche la questione del risarci-
mento dei danni, questa puo essere risolta dal Dicastero in concomi-
tanza con la decisione sul ricorso.

Logicamente il caso pud presentarsi soltanto quando il ricorso ¢
giudicato fondato ed ¢ dimostrabile che I'interessato ha subito danni
proprio in conseguenza del provvedimento amministrativo (46).

17. La stesura della decisione del Dicastero obbedisce certa-
mente ad alcuni canoni formali (epigrafe e parte dispositiva), ma non
esiste, e neppure € necessaria, una forma specifica che sia sempre
uguale per tutti i decreti. In alcuni casi pud essere usata la forma della
lettera-decreto, in altri puo essere steso un vero e proprio decreto ‘im-
personale’ (visto... posto che... esaminata la documentazione in atti e
constatato... verificato che... accertata la propria competenza... decre-
ta... dichiara... dispone...).

Un atto importante, a cui talvolta non si pone la debita attenzio-
ne, € quello relativo alla certezza della notificazione della decisione di-
casteriale agli interessati. Il can. 37 stabilisce che: « L’atto ammini-
strativo, che riguarda il foro esterno, si deve consegnare per iscritto;
cosi pure il relativo atto di esecuzione, se viene fatto in forma commis-
soria ». Il can. 34, § 2, a sua volta, stabilisce che « il decreto singolare,
per poter urgere l'osservanza, deve essere intimato con un legittimo
documento a norma del diritto ».

Le modalita pratiche della notifica della decisione del Dicastero
pOSsSoNno essere raggruppate in queste tre:

— si invia il decreto ai diretti interessati (agli stessi o all’avvoca-
to da essi incaricato); in questo caso si deve usare il mezzo della ‘racco-
mandata con ricevuta di ritorno’, che serve ad individuare la data pre-
cisa, nella quale il destinatario é in grado di conoscere la decisione;

— si inviano due copie del decreto all’Ordinario, con I'incarico
di consegnarne una al ricorrente e di rimandare I’altra, firmata dal ri-
corrente per ricevuta, con la data di consegna;

(45) In teoria guesta decisione & possibile per qualsiasi atto amministrativo va-
lido qualora le circostanze consiglino di eliminarne gli effetti.

(46) 11 Codice non ne parla esplicitamente, ma « nonostante il silenzio del
CIC, secondo la risposta della PCI del 25 maggio 1923: AAS 16-1924-151, e la for-
za dei cc. 128, 221 e 144/2 del CIC, il Superiore gerarchico puo decidere anche sui
danni dall’atto amministrativo impugnato » (F. D’Ostilio, op. cit., p. 475).
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— si invia una sola copia del decreto all’Ordinario con la com-
missione di notificarlo all'interessato e di comunicare I’avvenuta noti-
fica al Dicastero (47).

g) Rimedio giuridico contro la decisione del Dicastero.

18. Contro la decisione amministrativa del Dicastero ¢ sempre
possibile il ricorso al Supremo Tribunale della Segnatura Apostolica
da parte di chiunque si ritenga leso nei suoi diritti o interessi (48).

(47) La realta pratica talvolta complica anche questi atti di notifica. 1 Vescovi,
in genere, sono solleciti nel notificare la decisione quando conferma il loro atto am-
ministrativo, ma non lo sono altrettanto quando invece il ricorso & accolto.

(48) Cf. can. 1445, § 2, art. 123 della Cast. Ap. Pastor Bonus e art. 120, § 4
del Regolamento Generale della Curia Romana.
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JUAN IGNACIO ARRIETA

IL VALORE GIURIDICO DELLA PRASSI
NELLA CURIA ROMANA

1. Introduzione. — 2. Delimitazione dell’idea di praxis curiae in riferimento alla no-
zione tradizionale di stylus curiae. — 3. Il contenuto della nozione di praxis curiae
romanae. — 4. Il diverso valore giuridico della praxis curiae ramarne. a) La praxis cu-

riae romanae come fonte suppletoria ex can. 19 CIC per l'azione di governo delle
istanze inferiori; b) Valore della praxis davanti alla stessa curia romana; c) Valore
della praxis curiae come fonte primaria di diritto; d) Altre virtualita della praxis cu-
riae romanae.

1. Introduzione.

Il can. 19 CIC menziona la prassi della curia romana tra le fonti
suppletorie per colmare in diritto canonico le lacune normative; vale
a dire, i casi in cui, come si sta vedendo in questi giorni, in assenza
di legge o di consuetudine I'ordinamento giuridico offre al giudice o
al governante — e, per cio che ci riguarda, anche, ovviamente, allo
studioso — un insieme di strumenti secondari a cui attingere in ma-
niera globale, e non necessariamente in successione gerarchica 1),
per rinvenire il quid iuris della concreta fattispecie.

Com’e stato piu volte osservato (2), il richiamo alla prassi di go-
verno come fonte secondaria del diritto non e ricorso comune negli
ordinamenti secolari per risolvere le lacune normative: si tratta, piut-

P) Vedi, tra gli altri, P. Lombardia, Commento al can. 19, in « CAdigo de de-
recho canonico », 5a ed Pamplona, 1992. In teoria generale, vedi per tutti E. Bet-
ti, Interpretazione della legge e degli atti giuridici, Milano, 1971, in particolare, cap.
XII1, 305-330.

(2) Cf. M. Falco, Introduzione allo studio del « Codex luris Canonici », rist.
Bologna, 1992, 199; P.A. D’Avack, La normativa delle lacune legislative nell'ordina-
mento canonico, in « Diritto, persona e vita sociale, Scritti in memoria di Orio
Giacchi », voi. Il, Milano, 1984, 63.
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tosto, di una peculiarita propria dell’ordinamento canonico. Per di
piy, il riferimento alla praxis curiae romanae, con le eccezioni che se-
gnaleremo piu avanti, & qualcosa di specifico del diritto latino, in
quanto il Codice dei canoni delle chiese orientali non ne accenna af-
fatto nel segnalare, al can. 1501, I'ordine di prelazione delle fonti pri-
marie e secondarie da applicare nelle Chiese di Oriente.

Il richiamo a questa fonte suppletoria era gia presente, come si
sa, nella prima codificazione ecclesiastica che accolse in questo modo
una tradizione canonica precedente. Per riempire le lacune di legge, il
can. 20 del CIC 17 si richiamava infatti allo « stylo et praxi curiae ro-
manae », adoperando come si vede un’espressione diversa da quella
usata nel nuovo nuovo codice che, oltre ad avere individuato autono-
mamente la rilevanza suppletoria della giurisprudenza dei tribunali
della curia romana, ha voluto omettere ogni diretto riferimento allo
stylus curiae-, due modifiche comunque significative, che meriteranno
in seguito qualche osservazione.

Della rilevanza suppletoria in diritto canonico della giurispruden-
za dei tribunali apostolici si occupera la successiva relazione. Mio
compito, invece, € quello di centrare I'attenzione sulla prassi della cu-
ria romana, vale a dire, sull’'operato degli organismi amministrativi in-
tegranti la curia romana e sul loro influsso nel sistema delle fonti ca-
noniche. E chiaro, tuttavia, che la rilevanza giuridica di una tale fon-
te vada ben oltre il suo valore suppletorio e, conseguentemente, an-
che se le riflessioni che illustreremo riguarderanno soprattutto le lacu-
ne di legge, dovremmo altresi andare oltre il can. 19 del codice cano-
nico, e dedicare qualche attenzione, sempre nei limiti consentiti a
questo intervento, al valore di fonte primaria di diritto che in taluni
casi e circostanze assume anche la menzionata praxis curiae romanae.

Sull’argomento in questione vanno segnalati in dottrina pregevo-
li indicazioni e studi, particolarmente da parte dei commentatori al
codice del 1917 e dei canonisti della prima meta di questo secolo —
tra cui merita speciale riferimento Charles Lefebvre (3) —, che realiz-
zarono un importante sforzo di ricostruzione storico-giuridica degli
elementi che sono alla base di questa fonte suppletoria (4). Tale dot-

(3) Ch. Lefebvre, Les pouvoirs du juge en droit canonique, Paris, 1938, 215-
259; ldem., Style et pratique de la curie romaine, in « Dictionnaire de Droit canoni-
que », voi. VII, Paris, 1965, coll. 1092-1094.

(4) Oltre agli autori che verranno menzionati in seguito, vedi anche i rilievi in
materia di B. OJETTi, Commentarium in Codicem iuris canonici, hormae generates, Ro-
mae, 1927, 153; S. D’Angelo, Le lacune nel vigente ordinamento giuridico canonico,
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trina, com’é logico, faceva riferimento al testo del can. 20 CIC 17
che, come si ¢ detto, racchiudeva sotto una stessa formula la giuri-
sprudenza dei tribunali e la prassi di governo dei dicasteri, non
avendo dunque l'opportunita — anche per ragioni teologiche e di
sviluppo di tecnica canonica (55 — di valutare il distinto ruolo sup-
pletorio che eventualmente potessero avere giurisprudenza e prassi
amministrativa nelle rispettive attivita giuridiche di governo, di giu-
dice e di pastore nella societa ecclesiale.

E a questa dottrina dei commentatori del codice del 1917 che
abbiamo sostanzialmente attinto nella preparazione di questa relazio-
ne, cercando di metterla a confronto con le novita contenute in me-
rito nel nuovo codice, e con gli apporti dottrinali, significativi ma lo-
gicamente ancora limitati (6), che il nuovo can. 19 ha suscitato in po-
co piu di dieci anni a questa parte.

E attorno a tre fondamentali problemi che vorrei snodare il te-
ma propostomi. In primo luogo ci pare necessario delimitare I'idea di
praxis curiae contenuta nel can. 19 soprattutto in riferimento alla tra-
dizionale nozione canonica di stylus curiae. Successivamente, cerche-
remo di approfondire la nozione stessa di praxis curiae considerando
quali possano essere i suoi principali elementi integrativi. Infine, do-
vremo analizzare, come abbiamo gia anticipato, la diversa rilevanza
che possiede la praxis curiae romanae in rapporto alla teoria generale

delle fonti canoniche.

2. Delimitazione dellidea di praxis curiae in riferimento alla nozione
tradizionale di stylus curiae.

\

Come si & gia ricordato, il can. 19 del nuovo CIC parla unica-
mente di praxis curiae romanae laddove il corrispondente can. 20 del

in AA.VV. « Saggi su questioni giuridiche », Torino, 1928, 56-88; X. Wernz-P. Vi-
dal, lus Canonum, t. 1, Normae generates, Romae, 1938, 248; A. Crnica, Commen-
tarium theoretico-practicum Codicis iuris canonici, voi. I, Sibenik, 1940, 41-42; R.
Naz, Traité de Droit canonique, t. I, Paris, 1946, 136-137.

(3) Come si sa, & stato il can. 16 della Lex propria Sacrae romanae Rotae et Si-
gnaturae apostolicae del 29 giugno 1908, AAS 1 (1909) 20-35, recepito dal can. 1601
CIC 17, a segnare alcuni dei principali presuposti tecnici di cui parliamo.

(6) E il caso particolarmente diJ. Otaduy, Comentario al can. 19, in AA.VV.
« Cédigo de Derecho Canonico. Comentario exegético », v. |, Pamplona, 1995 (tito-
lo provvisorio: abbiamo conosciuto il manoscritto per gentilezza dell’autore); S.



100 JUAN IGNACIO ARRIETA

codice piano-benedettino menzionava lo stylus et praxis curiae roma-
nae. Si é perso, dunque, ogni riferimento allo stylus curiae in sede di
norma suppletoria, che pure era stata la nozione di riferimento della
dottrina canonica per sottolineare I'influsso giuridico degli atti di go-
verno nel contesto della teoria delle fonti. Come si vedra, I’omissio-
ne del nuovo codice risulta significativa e utile all’approfondimento
dell’argomento in esame, anche se, come accade con altre modifiche
introdotte all’'ultimo momento nel testo del codice, a quanto pare
non esistono verbali delle sedute in cui venne deciso di accantonare
il riferimento allo stylus curiae, e non sara quindi possibile segnalare
in modo certo i motivi che abbiano fatto scomparire tale espressione
— presente nello schemata codicis del 1982 — dal testo definitivo
del canone.

In termini complessivi, come probabilmente verra segnalato dal-
la relazione successiva, il cambiamento operato tra l'ultimo schema
del codice del 1982 e il testo definitivo del can. 19 e ben piu rile-
vante di quanto possa sembrare, perché la bozza dell’82, sostanzial-
mente uguale alle prime redazioni del canone del 1966 ('), estendeva
le fonti suppletorie del diritto canonico al di la del ristretto ambito
della curia romana, richiamando in genere la « iunsprudeniia ecclesia-
stica, praesertim stilo et praxi curiae romanae ». Oltre alle ripercussioni
che avrebbe avuto un cenno del genere alla giurisprudenza ecclesia-
stica, il riferimento alla curia di Roma, per quanto riguardava I'in-
flusso dell’attivita amministrativa, non subi invece variazioni sin
dall’inizio del procedimento di revisione del codice, il che potrebbe
significare un qualche riconoscimento implicito della loro diversa in-
cidenza giuridica.

Dal testo definitivo del can. 19 e stata omessa, quindi, ogni
menzione dello stylus curiae. E significativo, perd, a questo riguardo
che l'unica volta che compare esplicitamente I’espressione stylus nel
nuovo codice di diritto canonico sia proprio al can. 63, a proposito
del vizio di surrezione per la validita dei rescritti, e con un significa-
to di usanze fornati da osservare in una qualsiasi curia, il che, come
vedremo in seguito, corrisponde al significato stretto che nella tradi-

Bf.r1ing0, Diritto canonico, Torino, 1995, 143-144. Vedi anche i rilievi di F.J. Ur-
rutia, De. norrnis generalibus adnotationes in Codicem: Liber I, Romae, 1983, 20.

(") Cf. Communicationes XV, 2, 1984, 151; ibid., XVII, 1, 1985, 34-35; Pon-
tificia Commissio Codici luris Canonici Recognoscendo, Codex luris Canonici,
Schema Novissimum, Citta del Vaticano, 25. 1l. 1982, 3-4.
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zione canonica ha avuto la nozione di stylus in rapporto a quella di
praxis, concernente maggiormente gli aspetti contenutistici.

Quale &, dunque, la differenza tra stylus e praxis curiae? Quale
portata ha la soppressione nel can. 19 di un riferimento esplicito allo
Stylus curiae? C’e da ritenere che I'idea di praxis curiae sia in qualche
modo comprensiva della nozione tradizionale di stylus?

Le ricerche compiute sulle fonti e la dottrina classica in argo-
mento coincidono nell’affermare il tardivo impiego dell’espressione
praxis curiae, e in dipendenza della piu elaborata dottrina canonistica
sullo stylus curiae (8). Quest’'ultimo concetto di stylus curiae subi lun-
go la storia del nostro Diritto un successivo arricchimento: dal desi-
gnare semplicemente le forme esterne di redigere i documenti ponti-
fici, per testimoniare tra l’altro la loro autenticita — come si legge
nella decretale « Quam gravi » (9) —. passo anche ad indicare, in pri-
mo luogo, le consuete procedure e formalita attraverso cui venivano
concretamente prese le decisioni, e secondariamente anche il genere
di soggezione imposta alle successive risoluzioni di governo dalla re-
gola « auctoritas rerum perpetuo similiter iuaicatarum » (10), dotata an-
che di un ruolo in assenza di legge, cioé, come fonte suppletoria di
diritto (7).

Lungo tale processo di evoluzione storica, lo stylus curiae roma-
nce appare come modo di designare un complesso insieme di elemen-
ti solitamente presenti nelle decisioni dei dicasteri romani; elementi
che, prima di tutto, riguardavano gli aspetti formali e procedurali,
poiché lo stylus primariamente concerneva le forme esterne e le so-
lennitd; ma secondariamente, in un momento storico successivo, la
nozione venne anche allargata al contenuto materiale delle decisioni
stesse.

(8) Per la relativa evoluzione dei concetti e le classificazioni dottrinali, vedi
soprattutto Ch. Lefebvre, Les pouvoirs du jage en droit canonique, cit., 215-255; A.
RavA, Il problema delle lacune dell'ordinamento giuridico e della legislazione canonica,
Milano, 1954, 169-182.

(9 3 Cornp 5. 11. 3; X. 5. 20. 6.: si tratta di una decretale di Innocenzo IllI
del 5.XI1.1200 il cui testo, secondo il Potthast, ¢ stato pesantemente modificato da
Raimondo di Peafort (Poti. 1184).

(10) « Nam imperator noster Severus rescripsit in ambiguitatibus quae ex legi-
bus proficiscuntur consuetudinem aut rerum perpetuo similiter iudicatarum auctori-
tatem vim legis optinere debere » Dig. 1. 3. 38.

(n) Cf. Ch. Lefebvre, Les pouvoirs du juge en droit canonique, cit., 229. Sulla
menzionata regola del Digesto e il consolidamento della prassi, vedi A. Van Hove,
De consuetudine. De tempons supputatione, Mechliniae-Romae, 1933, 176 ss.
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Considerato in termini generali, lo stylus curiae romanae rappre-
sentava, per la curia stessa, un rudimentale sistema di delimitazione
della discrezionalita nell’attivita di governo, sia riguardo alle procedu-
re di formazione delle decisioni — « stylus curiae habet vim legis » (12)
—, che riguardo al contenuto propriamente detto di queste ultime, se-
guendo la regola « auctoritas rerum- perpetuo similiter iudicaturum »;
d’altra parte lo stylus curiae, che comprendeva sia le decisioni dei tri-
bunali che quelle dei dicasteri amministrativi, veniva anche ricono-
sciuto come fonte suppletoria di diritto.

L’evoluzione storica cosi sintetizzata con i successivi arricchimen-
ti concettuali, portarono i commentatori del codice del 1917 ad un’a-
nalisi del can. 20 sostanzialmente convergente, ma densa di distinzioni
e rilievi volti a delineare la varieta di fattori contenuti nell’espressione
« stylo et praxi curiae romanae » come fonte suppletoria del diritto ca-
nonico.

A quale stile e a quale prassi faceva riferimento in questo modo il
legislatore del 1917, e quindi, che significato ha il solo riferimento alla
prassi nel codice del 1983?

Volendo interpretare il dettato legislativo, i commentatori del
vecchio codice adoperarono unanimemente la distinzione, gia usata da
autori precedenti, tra stile formale e stile materiale o prassi. Lo stile for-
male, o stile in senso stretto, consisteva propriamente in queU’insieme
di regole relative alla formazione e redazione degli atti di governo esi-
stenti, per cio che concerne il can. 20 CIC 17, nella curia romana. Si
trattava, per lo piu, di regole di origine consuetudinario, contenenti
un quid iuris vincolante per gli addetti alla curia e per quanti agissero
con loro delega e determinante della validita degli atti. Lo stile forma-
le coincideva, dunque, con l'idea originaria di stylus curiae della dottri-
na canonistica.

D’altro canto, i commentatori del codice del 1917 si riferivano
comunemente allo stile materiale o prassi, come modo uniforme di dare
soluzione a un concreto genere di problemi da parte degli organismi
giudiziali o amministrativi della curia. Tale stile materiale o prassi era
un semplice quidfacti per i soggetti estranei ai concreti provvedimenti
0 sentenze, non avendo quindi forza vincolante per altri giudici o go-
vernanti, i quali potevano liberamente discostarsi da tale indirizzo nel-
la risoluzione delle proprie questioni.

02) G. Michiels, Normae generates juris canonici, voi. |, Parisiis-Tornaci-Ro-
mae, 1949, 626.
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Infine, non mancarono autori i quali parlarono anche di un stylus

sensu lato, comprendente sia le formalita procedurali — stile formale
— che il contenuto materiale uniforme delle risoluzioni — stile mate-
riale o prassi —. Michiels, ad esempio, sulla scorta di altri autori, so-

stiene che «formula canonis « Stylus et praxis curiae romanae » intelliga-
tur per modum unius » (13).

Tali distinzioni dottrinali, oltre a centrare I’attenzione sul doppio
piano d’incidenza — sostanziale e formale o procedurale — dell’attivi-
ta amministrativa della curia romana, segnavano anche la diversa rile-
vanza giuridica che assumeva lo stylus curiae a seconda dell'istanza da-
vanti alla quale fosse invocato, dal momento che per se stessa « stylus
curiae habet vim legis ».

Percio quando i commentatori del codice del 1917 si domandava-
no della portata dell’espressione « stylo et praxi curiae romanae » nel
can. 20, concordavano tutti nell’affermare che tale stylus formale, che
nella curia di Roma rappresentava un quid iuris, come fonte suppleto-
ria costituiva un semplice quidfacti attraverso il quale venivano propo-
ste alle istanze inferiori, in modo non vincolante, per risolvere le lacu-
ne di legge sia le omogenee risoluzioni della curia romana — alle quali
essa si era in qualche modo legata in base al principio di coerenza della
regola « auctoritas » —, sia le norme procedurali della stessa curia, che
in essa costituivano, appunto, un quid iuris vincolante.

E in questo contesto che, a mio awviso, deve essere valutata la
scomparsa dal can. 19 del CIC in vigore di ogni riferimento allo stylus
curiae. Si é voluto privare lo stylus formale curiae romanae della sua
precedente condizione di fonte suppletoria? In merito si possono avan-
zare le seguenti considerazioni:

a) Il processo di evoluzione concettuale puo fare pensare, in pri-
mo luogo, che il legislatore sottoscriva, quanto meno nel testo del can.
19, un’idea lato sensu di praxis curiae, analoga alla nozione di stylus lato
sensu che abbiamo pocanzi descritto. In tale ipotesi la virtualita sup-
pletoria dello stylus fonnale curiae romanae sarebbe ancora in atto per-
ché compresa nel concetto di praxis curiae.

Tuttavia, come si é gia detto, il codice mantiene la differenza tra
Stylus e praxis curiae nel can. 63, anche se non si tratta, in questo caso,* IlI

(13) G. Michiels, Nomine generates juris canonici, cit., 626; ct. A. Toso, Ad
codicem juris canonici commentarla minora, Torino-Roma, s.d., 63; nello stesso sen-
so, vedi. T. Mauro, Le fonti del dintto canonico dalla promulgazione del Codex fino
al Concilio Vaticano Il, in AA.W. « La norma en el Derecho canonico. Actas del
111 Congreso Internacional de Derecho canonico », voi. I, Pamplona, 1979, 575.
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del valore suppletorio dello stylus della curia romana, bensi del carat-
tere irritante, e quindi di fonte primaria, che lo stile di ciascuna curia
ha riguardo il vizio di surrezione nella concessione dei rescritti di pro-
pria competenza.

b) Una seconda considerazione in ordine al valore attuale dello
stylus formale curiae romanae come fonte suppletoria ¢ suggerita dal
fatto che, anche se il legislatore intendesse una nozione meno larga di
praxis curiae, non comprensiva quindi dello stylus, lo stylus formale cu-
riae romanae ugualmente rientrerebbe nell’alveo delle fonti suppletorie
nella misura in cui fosse assunto tra le « leges latis in similibus » alle
quali, secondo lo stesso can. 19, va fatto ricorso nelle lacune di legge.

Va infatti tenuto conto del fatto che nel momento storico attuale
I'insieme di regole formali e procedurali, in larga misura consuetudina-
rie, che storicamente costituivano il denominato stylus curiae hanno
subito un processo di formalizzazione normativa. Infatti, tali regole
generali di carattere formale, limitative tra I'altro della discrezionalita
degli organi di governo, si sono riversate anche nell’ordinamento ec-
clesiale, per opera delle nuove tecniche amministrative, in strumenti
normativi di vario genere — regolamenti di attuazione, norme proce-
durali, ecc. — cosi da costituire senz’altro fonti primarie nel proprio
ambito, ed avere, in virtu dell’analogia legis valore suppletorio in caso
di lacuna legale (14).

In conclusione, non pare che il legislatore, con la redazione del
nuovo canone 19, abbia modificato sostanzialmente il sistema delle
fonti suppletorie del diritto canonico. Al di la delle ragioni che abbia
potuto avere per prescindere dal riferimento espresso allo stylus curiae,
sembra chiaro che le norme formali — sia dei tribunali che dei dicaste-
ri amministrativi, perché in cio il can. 19 non fa distinzione — con cui
tale Stylus verrebbe ad identificarsi devono comunque ritenersi fonti
suppletorie delle lacune di legge nell’ordinamento della Chiesa latina.

3. Il contenuto della nozione di praxis curiae romanae.

Delineati i termini distintivi tra lo stylus e la praxis curiae, vedia-
mo adesso di approfondire il contenuto di questa praxis curiae proposta
dal legislatore come fonte suppletoria. Anche se, come abbiamo detto
prima, in tale concetto sia molto probabilmente compreso lo stylus for-

(i4) Vedi in tale senso G. Michiels, Normae generates juris canonici, cit., 627;
sull’analogia, in genere, vedi G. Feliciani, L'analogia nell'ordinamento canonico, Mi-
lano, 1968.
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male della stessa curia romana, delimitare adesso la nozione di praxis
richiede soprattutto una riflessione sul contenuto ed il modo del pro-
cesso di formazione di quello che € stato chiamato stylus materialis.

La dottrina canonica che abbiamo sintetizzato poco fa aveva
identificato lo stylus materialis con la praxis curiae, definendolo una-
nimemente come l'uniforme modo di risolvere e di applicare il dirit-
to nei casi simili da parte degli organi di governo sia di natura giudi-
ziale — giurisprudenza — che di natura amministrativa. L’idea di
prassi amministrativa era legata ad « una certa osservanza e frequen-
za » 05), cioé, all’uniforme ed omogenea risoluzione, per un significa-
tivo lasso temporale, delle questioni analoghe presentatesi presso un
dicastero.

Tutto cio richiama subito due idee: in primo luogo la prossimita
di questa nozione di stylus materialis con la formazione consuetudina-
ria delle norme. Secondariamente, la rilevanza nel consolidamento
dello Stylus materialis della piu volte menzionata regola « auctoritas ».
Ma procediamo ordinatamente.

Pur riconoscendo la contiguita della nozione di praxis curiae alla
consuetudine, e ritenendo addirittura che una rilevante parte della
prassi, soprattutto quella riguardante lo stylus formalis, era costituita
da vere e proprie norme consuetudinarie, la canonistica ha segnalato
le differenze basilari tra le due nozioni nel fatto che la prassi né de-
riva dall’'universale consenso della comunita, ma dalla volonta del
giudice o dell’autorita amministrativa, né, soprattutto, si forma
esclusivamente in forza della ripetizione di atti, ma anche per mezzo
di altre vie che in seguito vedremo (l6).

La dottrina, comunque, non ha mai voluto precisare in maniera
rigida il numero di risoluzioni capaci di costituire una prassi, né lo
spazio temporale entro il quale dovevano ripetersi gli atti di uguale
natura (anche se qualche autore ha parlato di due o tre risoluzioni
nell’arco approssimativo di dieci anni). Con grande senso di pragma-
tismo, invece, si & preferito segnalare la diversa rilevanza che gli
stessi atti materiali potevano avere nella strutturazione della prassi
in funzione di altre circostanze.* 8

(15) Cf. A. Van Hove, De legibus ecclesiasticis, Mechliniae-Romae, 1930,
336; A. Rava, Il problema delle benne dell'ordinamento giuridico e della legislazione
canonica, cit.,, 180; T. Mauro, Le fonti del diritto canonico dalb promulgazione del
Codex fino al Concilio Vaticano Il, cit., 575.

(16) Cf. H. Cicognani-D. Staffa, Commentanum ad librum primum codicis
juris canonici, voi. I, Romae, 1939, 335; J. Otaduy, Comentario al can. 19, cit.

8. Ilus Ecclesiae - 1996.



106 JUAN IGNACIO ARRIETA

In primo luogo & stato comunemente osservato a questo riguar-
do il particolare valore che pud avere una decisione di governo sanci-
ta dal Romano Pontefice in ordine al consolidamento di una vera e
propria prassi nella curia romana. E vero che quando i commentatori
del codice piano-benedettino si ponevano questo concreto problema,
lo facevano nel quadro delle fonti canoniche loro congeniale, e senza
una netta distinzione tra atti generali e atti singolari provenenti dalla
stessa autorita ecclesiastica con potere legislativo, distinzione cui la
dottrina e la legislazione canoniche sono pervenute in tempo piu re-
cente. Tuttavia, al di la delle limitazioni tecniche di allora, I'osserva-
zione circa la capacita creatrice di prassi qualora vi sia l'intervento
pontificio, e il conseguente ridimensionamento della rilevanza della
consuetudine, sembra ancora valida ai nostri tempi. Anzi, si potreb-
be affermare in maniera piu generale che quanto superiore é I'autori-
ta che decide un caso singolare — ad es. la plenaria di una congrega-
zione 0 una commissione cardinalizia —, piu virtualita ha tale deci-
sione di assurgere a prassi rispetto agli atti posteriori di analoga na-
tura.

In secondo luogo gli autori hanno anche messo in rilievo il par-
ticolare valore integrativo della prassi nella curia romana di alcuni
atti e decisioni singolari quando viene data loro una ufficiale pubbli-
cita attraverso l'inserimento negli Acta Apostolicae Saedis (n). In que-
sto modo viene infatti presentato un modo sicuro e autorevole di di-
rimere un certo tipo di questioni, che oltre a significare un specifico
impegno della curia qualora si presentino problematiche analoghe —
per influsso della regola « auctoritas » —, non pud non avere pretese
di esemplarita nei confronti delle altre curie ecclesiastiche. Allo stes-
so livello delle singole decisioni pubblicate sugli Acta Apostolicae Sae-
dis, la dottrina ha anche segnalato virtualita creatrice di prassi alle
dichiarazioni interpretative che, alle volte, i dicasteri romani ancora
sono soliti pubblicare nello stesso periodico vaticano (18).

(17) Cf. A. Van llove, De legibus ecclesiasticis, cit., 336; H. Cicognani-D.
Staffa, Commentarium ad librum primum codicis iuris canonici, cit,, 337; G. Mi-
chiels, Normae generates juris canonici, cit., 629-630.

08) « Notamment Ics declarations d’interpretation ont plus d’importance et
peuvent plus facilement entra»ner la costitution d’un style de la Curie » (Ch. Lefeb-
VRE, Les pouvoirs du juge en droit canonique, cit., 258); vedi anche M. Cabreros de
Anta, Derecho canonico fundamental, Madrid, 1960, 296. In questo senso, infatti,
possono essere menzionate, come esempi recenti: Congregazione per i Vescovi, deci.
Prelaturae personates, del 23 agosto 1982, AAS 75, 1983, pars |, 464-468, sulla na-
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A prescindere dalla maggiore o minore correttezza, I’esperienza
giuridica sta a dimostrare inoltre che al consolidamento di una pras-
si, come risposta uniforme da parte della curia ad un determinato ge-
nere di problemi, pud bastare un’istruzione interna al dicastero, o
una direttiva dei propri superiori indicante il modo di risolvere le ri-
chieste gia pervenute o che perverranno prevedibilmente all’'uffi-
cio (8). Alcuni degli elementi della prassi possono essere anche con-
tenuti nei Regolamenti particolari dei dicasteri, come rammentano
sia I'art. 38 della cost. ap. Pastor Bonus sia I’art. 108 del Regolamen-
to generale della curia romana; da cui segue la rilevanza della pubbli-
cazione di questi regolamenti particolari stabilita dall’art. 38 della
cost. ap. Pastor Bonus alla quale, fino ad ora, non si € perd provve-
duto.

Per di piu, se si ammette quanto stiamo dicendo, si dovrebbe
perfino accettare, quanto meno in via d’ipotesi, la possibilita di una
« prassi » sorta in modo preventivo, quale modo di dare eventuale ri-
sposta ad un determinato genere di problemi previamente stabiliti,
per mezzo, ad esempio, di una direttiva interna, anche orale, addirit-
tura prima che qualunque richiesta in argomento pervenga in ufficio,
il che risulta anche particolarmente evidente sempre che si decide,
mi auguro motivatamente, qualunque cambiamento nel modo d’im-
postare o di dare risposta a determinato genere di richieste. La pras-
si &, in molti versi, cambiarne, sostituendosi con indirizzi di governo
di segno diverso, se non opposto, come avviene spesso in seguito ad
avvicendamenti personali, o con I'ulteriore approfondimento delle
questioni o, semplicemente, per una nuova e diversa valutazione dei
fatti o delle circostanze.

Tutti questi fattori, la cui rilevanza in argomento pare confer-
mata dall’esperienza giuridica quotidiana, sembrano suggerire che la
nozione di praxis curiae di cui al can. 19, distinta dalla giurispruden-
za dei tribunali in quanto relativa ai dicasteri esecutivi, piu che al
modo consuetudinario, anzitutto si riferisce al modo consolidato di
risolvere una determinata questione nella curia romana, indipenden-
temente dalla via mediante la quale si sia pervenuti ad un tale conso-
lidamento.

tura e la rilevanza giuridica e teologica di tale genere di prelature; Congregazione
per le Chiese orientali, Dichiarazione interpretativa del 30 aprile 1986, AAS 78,
1986, 784-786, sull’ordinariato rituale francese.

(i9) Vedi in merito le osservazioni di A. Van Hove, De rescriptis, Mechliniae-
Romae, 1936, 146.
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A mio modo di vedere, il fatto di dovere parlare adesso di una
prassi riferita agli organi esecutivi di governo ecclesiastico, e distinta
dalla giurisprudenza dei tribunali — poiché il nuovo can. 19 ha volu-
to consacrare tale distinzione —, consente infatti di valutare la spe-
cificita che pud avere la prassi amministrativa nei confronti della so-
cieta ecclesiale. Nella Chiesa la funzione di governo ha, come si sa,
natura pastorale: il ruolo del governante, qualunque sia, & quello del
pastore. Tuttavia, dal punto di vista del modo di esercizio del potere
e dell’attuazione del diritto, va sottolineato che é soprattutto nel-
I’ambito del potere esecutivo che una tale dimensione pastorale si
traduce concretamente in quel margine di discrezionalita — di cui
non gode invece il giudice ecclesiastico (20) — che, nel rispetto dei
postulati di giustizia e attraverso modi diversi, porta ad apprezzare
I’opportunita di fare uso della dissimulatici, di elargire dispense, o di
impiegare altri mezzi pastorali in funzione delle circostanze generali
0 particolari del caso o alla soluzione di un determinato genere di
problemi. Una tale discrezionalita, appunto perché deve essere ri-
spettosa dei postulati di giustizia, opera in un area di silenzio legisla-
tivo, e quindi ¢ da mettere in rapporto con le fonti suppletorie, che
sono un sussidio dell’ordinamento giuridico, una sorta di guida sot-
toposta alla valutazione del governante per aiutarlo a trovare il quid
iuris canonico delle concrete situazioni non regolate dalla norma.

Ed é questo fattore specifico, tipico a mio avviso del diritto ca-
nonico, I’'elemento principale che sembra sfuggire ad alcuni autori,
come il Falco e la Rava, nel considerare tautologica la menzione del-
lo stylus et praxis romanae curiae tra le fonti suppletorie, in quanto
essi non potrebbero fornire una soluzione « diversa da quella che si
trarrebbe dalla analogia e dai principi generali del diritto » (21). A

(20) Sulla funzione del giudice a questo proposito vedi M.F. Pompedda, Studi
di diritto processuale canonico, Milano, 1995, 3-41, spec. 10-16, nonché H. Ewers,
De quibusdam quaestiones ad rectam iurisprudentiae canonicae constitutionem et aesti-
mationem spectantibus, in « Periodica » 68, 1979, 638 ss.; e piu in generale, sulla
funzione della giurisprudenza, vedi F. Finocciiiaro, La giurisprudenza nell'ordina-
mento canonico, in AA.W. « La norma en el Derecho canonico », cit., 997 ss.; Z.
Varalta, De jurisprudentiae conceptu, in « Periodica » 62, 1973, 47 ss.

(21) M. Falco, Introduzione allo studio del « Codex iuris canonici », cit., 200;
A. Rava, Il problema delle lacune dell'ordinamento giuridico e della legislazione cano-
nica, cit., 181. Un ragionamento simile & condotto da Berlingd, in quale, pero, trat-
ta il problema in un contesto ben pit ampio in cui la « ratio fundamentals dell’ordi-
namento » canonico & costituita appunto dalla carita cristiana (S. Berlingo, Diritto
canonico, cit., 144).
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parte il fatto che, per i motivi che vado dicendo, tale giudizio pote-
va, al piu (22), riguardare la sola giurisprudenza dei tribunali apostoli-
ci, non pare si sia tenuto nel dovuto conto che la fonte suppletoria
comprende anche lo stylus formale vigente nella curia romana, diffi-
cilmente rinvenibile attraverso il richiamo all’analogia e ai principi
generali del diritto.

Nel codice di diritto canonico sono innumerevoli i richiami al
criterio pastorale nell’applicazione del diritto. Ancora piu chiaramen-
te, per ci0o che riguarda la praxis curiae ramarne, le norme concernen-
ti I'attivita dei dicasteri parlano esplicitamente della necessita di agi-
re « sempre in forme e con criteri pastorali, con I’attenzione rivolta
sia alia giustizia e al bene della Chiesa, sia soprattutto alla salvezza
delle anime » (2}), supposto sempre, ovviamente, il rispetto della giu-
stizia senza di cui verrebbe vanificata ogni pretesa di vera pastora-
lea

Considerate le cose in questo modo, dando per acquisita la di-
stinzione tra giurisprudenza dei tribunali e prassi degli organi esecu-
tivi, e avendo presente l’attuale contesto ecclesiologico per cio che
concerne l'esigenze della collegialita episcopale e I’esercizio comunio-
nale dell’azione episcopale di governo, ci pare che il riferimento alla
praxis curiae romanae tra le fonti suppletorie del can. 19, sia anche
da collocare tra gli strumenti tecnici offerti dall’ordinamento canoni-
co per favorire quell’armonia che il governo in comunione esige. Si
tratta comunque di una praxis curiae che va intesa nel senso preva-
lente di indirizzo per la risoluzione di un certo genere di questioni,
senza dimenticare che si tratta soltanto di un criterio suppletorio,
non vincolante per il governante inferiore. A questo semplicemente
si propone il genere di soluzione che una concreta fattispecie trove-
rebbe nella curia romana, a prescindere dal modo in cui tale prassi si
sia in essa consolidata, modalita che, a sua volta, pud essere oggetto
di valutazione autonoma da parte del governante inferiore.

Il contenuto della praxis curiae romanae &, dunque, sostanzial-
mente eterogeneo, come l'esperienza ci conferma. Esso € in primo
luogo formato — attingendo alla nozione di praxis sensu lato — dal-

(22) Com:é stato messo di rilievo, infatti, « al giudice viene concesso il potere
di creare una regola applicabile al caso in questione: facolta e ufficio che attribuisco-
no al giudice stesso un potere di natura superiore a quello spettante al puro inter-
prete » (M.F. Pompedda, Studi di diritto processuale canonico, cit., 12).

(23) Art. 15 cosL. ap. Pastor Bonus.
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I'insieme di regole procedurali, adesso in larga misura formalizzate,
vigenti nella curia e che costituiscono in essa un quid iuris vincolan-
te. Ma la praxis curiae ¢ soprattutto formata dall’insieme di indirizzi
o indicazioni sul modo di risolvere le questioni, dal consolidamento
vario per forma ed origine, ma di fatto vigenti nei dicasteri della cu-
ria romana.

In questo senso, uno dei principali problemi che si pone all’effi-
cacia della praxis curiae come fonte suppletoria ¢ di natura conosciti-
va e di puntuale informazione su quale sia il modo di risolvere ado-
perato nella curia romana. Per cio & particolarmente importante, an-
che per non sminuire questo importante strumento di comunione nel
governo, di dare generosa pubblicita, con le dovute cautele ovvia-
mente, all’insieme di elementi che compongono la praxis curiae e la
giurisprudenza dei tribunali apostolici.

Un ultimo argomento € necessario considerare in questo conte-
sto a proposito del tipo di prassi a cui il codice di diritto canonico
riconosce forza suppletoria. Seguendo la tradizione canonica, il can.
19 fa unicamente riferimento alla praxis curiae minarne, non certa-
mente perché le altre curie ecclesiastiche non siano in grado di for-
mare una propria prassi, ma perché soltanto a quella di Roma si ¢
voluto conferire il valore appunto di fonte suppletoria del diritto ca-
nonico in ambito universale, il che nel contesto ecclesiologico pocan-
Zi accennato riceve un senso specifico.

Due sono state, infatti, le ragioni avanzate dalla dottrina per
giustificare una tale preminenza della curia romana nei confronti di
tutte le altre curie ecclesiastiche. La prima, di ordine tecnico, riguar-
dante la particolare perizia e prudenza riconosciuta in principio agli
addetti ai dicasteri e tribunali di Roma, che fornisce ai loro provve-
dimenti un’autorevolezza tecnica in grado di trascendere le concrete
fattispecie su cui loro sono chiamati a pronunciarsi. La seconda ra-
gione riguarda, appunto, il preminente rilievo ricoperto dalla sede
romana in cio che chiamiamo adesso la communio Ecclesiarum, e
quindi la particolare necessita di impiegare la praxis curiae romanae
come punto di riferimento ove riscontrare concretamente la comu-
nione dei restanti vescovi nell’azione di governo (2f).

Le restanti curie, oltre ad avere il proprio stylus formalis di nor-
me procedurali, consolideranno anche le proprie prassi di attuazione,

(24) In tale senso, vedi, tra gli altri, A. Van Hove, De legibus ecclesiastiche
cit.,, 337; H. Ewers, De quibusdam quaestiones ad rectam iurisprudentiae canonicae
constitutionem et aestimationem spectantibus, cit., 642-643.
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che potranno eventualmente raggiungere, in alcuni casi, natura di
fonte primaria di diritto nella stessa curia, 0 quanto meno la vincola-
tiva propria della regola « auctoritas rerum perpetuo similiter iudicatu-
rum ». Secondo la dottrina tale prassi locale, che non potrebbe essere
contraria a quella di Roma, avrebbe per analogia carattere di fonte
suppletoria riguardo le lacune della legge particolare (%), il che, a mio
awviso, si dovrebbe tuttavia valutare dalla prospettiva della corret-
tezza dell'impiego del criterio di analogia, per riferirlo non alle nor-
me ma alle tecniche da usare, che in principio sono quelle segnalate
dal legislatore.

4. 1l diverso valore giuridico della praxis curiae romanae.

Delineato il possibile contenuto della praxis curiae romanae men-
zionata dal can. 19 tra le fonte suppletorie del diritto canonico, ci si
domanda adesso quale possa essere il valore giuridico che, in termini
generali, e non unicamente riferibili al suddetto can. 19, corrisponda
nell’ordinamento della Chiesa all’anziddetta prassi della curia di Ro-
ma. Come abbiamo gia enucleato, la rilevanza giuridica di una tale
prassi dipendera, in primo luogo, dall’istanza di governo davanti alla
quale essa venga invocata; ma secondariamente dipendera anche, dal
valore giuridico concesso dalla legge alla praxis curiae romanae, che
non sempre & quello suppletorio del can. 19.

Ma procediamo ordinatamente.

a) La praxis curiae romanae come fonte suppletoria ex can. 19
CIC per Vazione di governo delle istanze inferiori.

Riassumendo quanto & stato precedentemente detto, sembra
chiaro che in diritto canonico la praxis curiae romanae — intesa, cre-
diamo noi, in senso lato, come stylus materiali ed anche come stylus
formalis curiae, comprendente le norme procedurali in vigore nella
curia di Roma — possiede, davanti alle restanti istanze amministrati-
ve e giudiziali della Chiesa, il valore di fonte suppletoria a cui attin-
gere, assieme alle altre fonti segnalate dal can. 19 CIC, per riempire
le lacune di legge. A tale fonte potrebbero attingere ex ufficio il giu-

(25) Cf. A. Van Hove, De legibus ecclesiasticis, cit.,, 337; H. Cicognani-D.
Staffa, Commentarium ad labrum primum codicis iuris canonici, cit.,, 337-338; G.
Michiels, Nornae generates juris canonici, cit., 631; P.A. D’Avack, La normativa
delle lacune legislative nellordinamento canonico, cit., 65.
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dice o I'amministratore, e potrebbe anche essere invocata dalle parti
processuali o dai fedeli nelle loro richieste, anche nelle richieste di
grazie.

Da tale prospettiva, la praxis curiae romanae rappresenterebbe
un mero factum, non vincolante per il governante inferiore qualora
ritenga che I’applicazione di tale prassi possa portare ad una soluzio-
ne meno giusta della concreta fattispecie: tale mancanza di soggezio-
ne € inoltre confermata dall’esistenza di varie fonti suppletorie indi-
cate senza pretese gerarchiche dal legislatore (26). La dottrina, co-
munqgue, non ha mancato di segnalare in merito il dovere morale del
governante inferiore di non discostarsi dalla praxis curiae romanae
senza motivazione adeguata (2V).

Si riapre in questo contesto il gia accennato problema della ne-
cessaria conoscenza della prassi romana da parte del governante infe-
riore, e anche quello di una sua valutazione, qualora cio sia opportu-
no. della via attraverso cui una certa prassi € venuta a consolidarsi,
in quanto c’é da ritenere che una prassi consolidatasi in modo piu
pacifico e autorevole lungo un maggiore periodo di tempo debba
esercitare sul governante inferiore, pur nella sua liberta, un influsso
maggiore.

b) Valore della praxis davanti alla stessa curia romana.

Come abbiamo piu volte avvertito, il can. 19 indica il valore
giuridico della praxis curiae romanae nei confronti delle istanze di go-
verno inferiori, nulla dice invece sulla rilevanza di tale prassi davanti
ai dicasteri stessi della curia romana. A questo proposito & anche ne-
cessario distinguere la rilevanza che possano avere gli elementi di sty-
lus formalis e quelli di stylus materiali.

Il grado di vincolativita degli elementi formali rientranti nel
concetto di prassi, contenuti in regolamenti o regole procedurali, a
prescindere dalla loro adeguatezza — non sempre scontata — con le
norme di rango superiore, sembra riconducibile tout court alla sogge-
zione che produce la norma di legge, cosi come é stato sempre inteso
in dottrina (28). Al massimo si porrebbe il problema di qualificare gl

i26) Cf. in tale senso A. Van Hove, De legibus ecclesiasticis, cit., 336.

(27) Cf. H. Ewers, De quibusdam quaestiones ad rectam iunspmdentiae canoni-
cae comtitutionem et aestimationem spcctantibus, cit., 642 s.; Ch. Lefebvre, Les poti-
voirs du juge en droit canonique, cit.,, 257; A. Van Hove, De legibus ecclesiasticis,
cit., 336.

(28) Vedi per tutti G. Michiels, Normae generales juris canonici, cit., 626.
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elementi di prassi contenuti in norme regolamentarie che. pur essen-
do state approvate e rese vincolanti dall’autorita superiore, non ven-
gono pubblicate, sottraendosi I’amministrazione al controllo e impe-
dendo all’amministrato di potere invocare tale prassi in proprio favo-
re, il che non pare ottimale sul piano della giustizia.

Il diritto vigente nella curia romana, in linea con la dottrina
precedente, riconosce a questo stile formale di cui parlo valore vinco-
lante nella stessa curia. Cio ¢ indicato chiaramente dal § 2 dell’art.
110 del Regolamento generale della curia romana che impone ai di-
casteri la necessita di ottenere speciale mandato del Romano Pontefi-
ce per seguire nel proprio agire « una procedura diversa da quella
stabilita dal diritto », senza che cid comporti I’approvazione in forma
specifica da parte del Papa della decisione finale, bensi come sempli-
ce postulato del carattere vincolante nella stessa curia dello stile for-
male di produzione degli atti (29).

Problema diverso, e non meno interessante, & posto dal tipo di
legame creato all'interno della curia da quello che una volta la dottri-
na chiamava stylus materiali, o prassi propriamente detta, come mo-
do omogeneo di risolvere le questioni sotto I'influsso della piu volte
menzionata regola « auctoritas rerum perpetuo similiter iudicaturum »,
e cio indipendentemente dalla via di consolidamento della prassi —
attraverso una serie successiva di atti, mediante I’'intervento dell’au-
torita superiore, ecc. — a patto che vi sia stata comunque una deci-
sione precedentemente adottata: infatti, anche se guardando alla
realta delle cose, si potrebbe perfino parlare di una prassi preventi-
va, come ho fatto io, & ovvio che un tale indirizzo é privo di rilevan-
za giuridica esterna all’amministrazione fino a quando la curia non
risulti vincolata alla summenzionata regola mediante I’adozione di
provvedimenti concreti.

La prassi formatasi attraverso le proprie risoluzioni &, a mio mo-
do di vedere, vincolante per il dicastero in questione, che successiva-
mente e obbligato a seguirla nei casi simili, a meno che non ostino
giustificati motivi: il contrario apparirebbe quale arbitrario « eccesso
di potere ». L’azione di governo avrebbe cosi prodotto diritto ogget-
tivo, generando quanto meno un interesse diffuso negli amministrati
e la facolta di invocare tale prassi a proprio vantaggio. Penso che la

(29) Nella stessa ottica va anche interpretata la portata del can. 87 § 1 CIC,
laddove fa divieto al vescovo di dispensare dalle norme procedurali in genere, e non
unicamente da quelle strettamente processuali.
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Segnatura Apostolica, nel seguire I'indirizzo favorevole ad accogliere
un’interpretazione ampia dei casi di violazione di legge (%), dovreb-
be anche apprezzare il contenuto precettivo del principio « auctori-
tas rernm perpetuo similiter iudicaturum ».

Un’altra questione che a questo proposito va anche segnalata
muove dalla definizione stessa di curia romana contenuta nell’art. 1
della cost. ap. Pastor Bonus come insieme di dicasteri e organismi
che godono di relativa autonomia. In tale contesto, infatti, e parti-
colarmente per quanto concerne le questioni di efficacia giuridica di
Cui adesso ci occupiamo, ci si potrebbe domandare quale sia la pra-
xis curiae di riferimento — tanto nel can. 19 come nell’'ordinamento
canonico in genere — o0ssia, se essa sia da individuare in riferimen-
to a ciascun dicastero, o vada globalmente riferita alla curia in
guanto unita amministrativa complessa. La questione potrebbe sem-
brare teorica sotto molti profili, ma credo abbia anche una dimen-
sione concreta, in special modo nei casi di competenza alternativa,
di materie miste, o di competenza territoriale di due o piu dicaste-
ri (30).

Un primo approccio al problema che poniamo, volto lo sguardo
alle relative problematiche amministrative, suggerisce senz’altro la
via pragmatica di valutare distintamente la prassi dei singoli dicaste-
ri. Tuttavia, cio non dovrebbe impedirci di constatare I'incongruen-
za in una tale scelta nella misura in cui la curia romana deve pre-
sentarsi — e non unicamente nel contesto del can. 19 — come uni-

(3fl) « Motivo del ricorso alla Sectio Altera della Segnatura Apostolica puo es-
sere esclusivamente la violazione di legge (qualsiasi legge, sia divina, naturale o po-
sitiva, sia ecclesiastica, scritta 0 consuetudinaria) da parte della pubblica ammini-
strazione » (L’Attivita della Santa Sede, Citta del Vaticano, 1986 (p. 1247), 1987
(p. 1290), 1988 (p. 1402). Vedi in argomento E. Labandeira, Trattato di diritto
amministrativo canonico, Milano 1994, 523-527; J. Llobell, |l «petitum» e la
«causa petendi » nel contenzioso-amministrativo canonico, in « lus Ecclesiae » 3,
1991, 137-138, 144-148; Z. Grocholewski, La giustizia amministrativa presso la Se-
gnatura Apostolica, in « lus Ecclesiae » 4, 1992, 7.

(31]) Un concreto problema di questo genere & stato giustamente sollevato a
proposito della prassi che segue la Congregazione per gli Istituti di vita consacrata
e per le Societa di vita apostolica circa I'applicazione al proprio ambito (cf. can.
627 § 1) della Risposta autentica della Pontificia Commissione per I'Interpretazio-
ne del Codice di Diritto Canonico del 5 agosto 1985, AAS 77 (1985) 771