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GIUSEPPE COMOTTI

CONSIDERAZIONI CIRCA IL VALORE GIURIDICO DELLE
ALLOCUZIONI DEL PONTEFICE ALLA ROTA ROMANA

1. Considerazioni introduttive. — 2. La manifestazione di volonta normativa da
parte del Romano Pontefice mediante strumenti non tipicamente legislativi. — 3.
L’interpretazione del diritto divino da parte del Romano Pontefice: a) nell’esercizio
della funzione magisteriale. — 4. Segue: b) nell’esercizio della funzione legislativa.
— 5. Segue: ¢) il caso delle Allocuzioni alla Rota. — 6. 1l riferimento al Magistero
nell'indagine diretta del diritto divino da parte del giudice ecclesiastico. — 7. La
partecipazione della Rota al « munus petrinum ».

1. Considerazioni introduttive.

La ricchezza degli «spunti di riflessione»!l) offerti da Gio-
vanni Paolo Il mediante le Allocuzioni annualmente rivolte, come
gia dai suoi Predecessori, alla Rota Romana in occasione dell’aper-
tura dell’anno giudiziario va sicuramente al di & della loro speci-
fica rilevanza in ordine all’argomento di volta in volta trattato, dal
momento che esse possono considerarsi, nel loro complesso, un’e-
sposizione unitaria e coerente (2) del pensiero del Pontefice circa
temi e problematiche fondamentali per I'amministrazione della giu-
stizia nella Chiesa, in particolare per cio che riguarda il diritto ma-
trimoniale.

() Con questi termini si & espresso lo stesso Giovanni Paolo 11 nell'ultimo di-
scorso alla Rota (29 gennaio 2004). Il testo di tutte le Allocuzioni alla Rota pronun-
ciate da Giovanni Paolo Il, dal 1979 al 2004, si trova in internet all'indirizzo www.va-
iican.va/holyjather/john_paul_ii/speeches/index_spe-roman-rota_it.htm, dal quale sono
tratte la presente c tutte le citazioni successive delle singole Allocuzioni.

(2) Cosi P. Bianchi, Cause psichiche e nullita del matrimonio. I. Le allocuzioni
alla Rota di Giovanni Paolo I1: il terna della capacita del matrimonio, in Quaderni di
diritto ecclesiale, 16 (2003), 429.


http://www.va-iican.va/holyjather/john_paul_ii/speeches/index_spe-roman-rota_it.htm
http://www.va-iican.va/holyjather/john_paul_ii/speeches/index_spe-roman-rota_it.htm
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In questo senso, si tratta di un servizio prezioso reso dal Suc-
cessore di Pietro non solo a quanti operano nell’ambito di quel
Tribunale apostolico o nei Tribunali ecclesiastici in genere, ma al-
I'intero Popolo di Dio, costantemente richiamato dal proprio Su-
premo Pastore a far fronte alla profonda crisi che caratterizza la
societd contemporanea circa il senso di Dio ed il senso del bene e
del male morale; una crisi strettamente congiunta alla secolarizza-
zione, la quale é arrivata ad oscurare «la conoscenza dei capisaldi
dello stesso matrimonio e della famiglia che in esso si fonda» (3).
Conseguentemente, ogni fedele é chiamato dal Papa ad operare,
mediante gli strumenti che a ciascuno competono in ragione del
ruolo svolto nella comunita ecclesiale ed in quella civile, per il «ri-
conoscimento personale e sociale di un bene fondamentale quale é
quello rappresentato da ogni unione coniugale e da ogni fami-
glia»(4), attraverso «l’'umile coraggio della fede, di una fede che
sostiene e corrobora la stessa ragione, per metterla in grado di dia-
logare con tutti alla ricerca del vero bene della persona e della so-
cieta» (5).

Se non vi puo essere dubbio che questi ricorrenti richiami alla
riscoperta della «verita piena sul matrimonio e sulla famiglia»!6)
ed alla fedelta, anche nei procedimenti di nullitd matrimoniale, al
progetto di Dio sul’'uomo rientrino a pieno titolo nell’esercizio
delle funzioni magisteriali del Romano Pontefice, appare problema-
tico, considerando il tenore delle singole Allocuzioni, attribuire alle
stesse uno specifico valore giuridico!7); e questo nonostante I'im-
portanza del ruolo svolto nell’ordinamento della Chiesa dai sog-
getti cui il Pontefice rivolge le proprie parole o dalla circostanza
solenne in cui esse sono pronunciate: elementi, peraltro, di indub-
bio rilievo nel contesto generale dei criteri ordinariamente utiliz-
zati, nell’ermeneutica degli atti magisteriali, per stabilire il livello
di autorevolezza di ciascuno ed il corrispondente tipo di risposta
ad essi dovuto.

B w
= =

Allocuzione alla R. Rota del 30 gennaio 2003.
Allocuzione alla R. Rota del 29 gennaio 2004.
Allocuzione alla R. Rota del 28 gennaio 2002.
Allocuzione alla R. Rota del 30 gennaio 2003.
(7) Sull'argomento v. anche P. Bianchi, Cause psichiche e nullita del matrimo-
nio, cit., spec. 405-408.

—_~ e~~~
(52}
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Muovendo allora dall’articolata problematica del valore norma-
tivo degli atti magisteriali pontifici, intendo qui dare seguito ad al-
cune riflessioni solamente abbozzate ormai diversi anni orsonois),
per tentare di formulare qualche piu puntuale osservazione intorno
alla rilevanza giuridica delle Allocuzioni alla Rota, nel contesto sia
dell’'esercizio del munus docendi, sia, piu in generale, della dinamica
del sistema di produzione normativa dell’ordinamento canonico.

2. La manifestazione di volonta normativa da parte del Romano
Pontefice mediante strumenti non tipicamente legislativi.

E noto che il magistero del Romano Pontefice si estrinseca in
una variegata tipologia di atti, la cui differente natura verrebbe
nella sostanza negata qualora se ne facessero sempre discendere
identici effetti giuridici; non va anzi trascurato, ancor piu a monte,
il fatto che I'estraneita al diritto della Chiesa al principio della divi-
sione dei poteri addirittura impedisce di qualificare in modo aprio-
ristico un determinato atto pontificio come espressione esclusiva di
una sola delle funzioni attinenti al supremum ecclesiasticum regimen
che compete al Vescovo di Roma, la cui plenitudo potestatis, che
ne caratterizza la posizione costituzionale, sottrae le funzioni mede-
sime a vincoli o limiti formali che non siano posti dal diritto di-
vino (9).

Proprio ragionando in margine alle Allocuzioni alla Rota, ad
esempio, dottrina e giurisprudenza hanno ritenuto di dover talora
riconoscere le caratteristiche dell'interpretazione autentica della
legge canonica, proveniente «dal Fonte primario, ordinario e pe-
renne del diritto canonico nella forma auYoraculum vivae vo-
cis»(10): e il caso, questo, della famosa Allocuzione di Pio XII del
lo ottobre 1942 ("), nella quale Ermanno Oraziani, con vasta e co-

(8) G. Comotti, Le Allocuzioni del Papa alla Rota Romana e i rapporti tra ma-
gistero e giurisprudenza canonica, in AA.W., Studi sulle fonti del diritto matrimoniale
canonico, a cura di S. Gherro, Padova 1988, 173-185.

H Sull’'argomento, con particolare riguardo alla qualificazione giuridica degli
atti del Pontefice, v. S. Gherro, Diritto canonico (nozioni e riflessioni). |. Diritto costi-
tuzionale, Padova 2002, 112-118.

(10) Cfr. E. GRAZIAMI, La certezza morale oggettivamente fondata, in 11 diritto
ecclesiastico, LUI (1942), 340.

(M V. AAS., XXXIV (1942), 338-343.
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stante eco nella giurisprudenza successiva, rawviso subito «la su-
prema autentica interpretazione del can. 1869 e dei canoni correla-
tivi» del Codex allora vigente circa il concetto di certezza mo-
rale (12) (tesi che ha poi trovato autorevole conferma nelle parole
di Giovanni Paolo Il, per il quale Pio XII ha dichiarato «in modo
autentico il concetto canonico di certezza morale» (13)); ma é anche
il caso, piu recente, delle precisazioni intorno all'incapacita psi-
chica di contrarre matrimonio contenute nelle Allocuzioni di Gio-
vanni Paolo Il del 5 febbraio 1987 e del 25 gennaio 1988, conside-
rate da molti una sorta di interpretazione autentica del relativo di-
sposto del can. 1095 (14).

Sebbene oggi la dottrina sia piu attenta che in passato alla ne-
cessita di operare una netta distinzione, in ordine alla qualifica-
zione degli atti pontifici, tra quelli caratterizzati da generalita ed
astrattezza e quelli che di tali caratteri sono privi (15), la tradizione
canonica ha sempre ammesso che il Pontefice, in ragione dell’uni-
tarieta della propria plenitudo potestatis, possa esercitare la potesta
legislativa anche mediante atti non finalizzati, almeno ex professo,
all'esercizio di tale funzione.

Si pensi, ad esempio, alla lex data per iudicialem sententiam:
una fattispecie tuttora ammissibile in linea di principio, ancorché
del tutto eccezionale nella realta dei fatti (16), ampiamente conside-
rata dalla canonistica classica (17), che in cio riprendeva considera-
zioni romanistiche circa la sentenza pronunciata dall'impera-
tore (18), sviluppate in margine alla costituzione Si imperialis (C.

(12) E. Graziami, La certezza morale, cit., 340.

(13)  Cfr. Allocuzione alla R. Rota del 4 febbraio 1980.

(M) Per riferimenti v. P. Bianchi, Cause psichiche e nullita del matrimonio, cit.,
407, nt. 15 e 16.

(15) Cfr. J.1. Arrieta, Il valore giuridico della prassi nella Curia Romana, in
AA.W., Il diritto della Chiesa. Interpretazione e prassi. Citta del Vaticano 1996, 101.

(16) V. pero, con riferimento all’art. 18 della cost. ap. Pastor Bonus, J. Ota-
duy, sub can. 19, in Comentario exegético al Cédigo de derecho canonico, voi. I, Pam-
plona 1997, 396.

(17) Al riguardo mi permetto di rinviare a G. Comotti, Il valore del precedente
giudiziale nella tradizione canonica, in AA.W., Il valore deiprecedenti giudiziali nella
tradizione europea, a cura di U. Vincenti, Padova, 1998, 81-104, da cui traggo le
considerazioni ed i riferimenti dottrinali che seguono.

(18) Cfr. C. Lefebvre, Les pouvoirs du juge en droit canonique, Paris
1938, 217.
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1,17,12) (19). Sulla scorta di una decretale di Innocenzo 1ll, accolta
nel Liber Extra, la quale espressamente stabiliva che, in similibus
causis, tutti gli altri giudici fossero tenuti a giudicare similiter{2Q),
anche una sola decisione del Papa era ritenuta dai canonisti suffi-
ciente a facere ius quoad omnes(2X). Tale conseguenza, tuttavia,
non veniva fatta discendere dal semplice fatto della pronuncia di
una sentenza da parte del Papa, la quale, nei limiti in cui fosse
stata « decisiva litis secundum leges », era di per sé priva di valore
vincolante, salvo che per le parti in causa, in quanto finalizzata a
perseguire il bene di specifici soggetti e non (almeno direttamente)
il bene comune, al quale dev’essere invece direttamente ordinata
ogni attivita rientrante nell’esercizio della funzione legislatival!22).
Solo la sentenza del Pontefice che fosse stata « declaratoria legis »
produceva effetti vincolanti, trattandosi, in sostanza, di un caso di
interpretazione autentica da parte del legislatore-giudice!23). In de-
finitiva, gli effetti normativi della sentenza papale dovevano poter
essere ricondotti alla volonta del Pontefice di operare un’interpre-
tazione autentica della legge!24), manifestata in modo adeguato e

(19) «Siimperialis maiestas causam cognitionaliter examinaverit et partibus co-
minus constitutis sententiam dixerit, omncs omnino iudices, qui sub nostro imperio
sunt, sciant hoc esse legem non solum illi causae, pro qua introducta est, sed omnibus
similibus ».

(200 «In causis, qguae summi Pontificis iudicio deciduntur, et ordo iuris et vi-
gor aequitatis est subtiliter observandus, quum in similibus casibus ceteri tcneantur si-
militer iudicare, nisi forte, quum aliquid causa necessitatis et utilitatis inspecta dispen-
sative duxerit statuendum» (19, X, 2, 27). Per i riferimenti ai commenti dei decretali-
sti, v. A. Barbosa, Collectanea Doclorum tam veterum, quam recentiomm in ius ponti-
ficium universum, Tomus primus, Lugduni MDCLVT, 664.

(21) «Interpretado, quam facit Papa, vel generalem authoritatem habens ab
ipso, habct vim generalis Constitutionis, et facit jus quoad omnes, etiamsi non genera-
liter, et per modum legis, sed in aliquo speciali casu, et ad consultationem alicujus
edita fuerit»; P. Fagnanus, Commentaria in Secundum Librum Decretalium, Venetiis
MDCCIX, 21, n. 16.

(22) F. Schmalzgrueber, Jus ecclesiasticum universum, tomus primus, pars
prima, Romae 1843, 193.

(23) Ivi, 192; v. inoltre Antonius A Butrio, Super Secunda Secundi Decretalium
Commentari], tomus quartus, Venetiis, Apud luntas, MDLXXVHI, 127v, n. 2; IOANNES
Andreae, In secundum Decretalium librum Novella Commentaria, Venetijs MDLXXXI.
Apud Franciscum Franciscium, Senensem, 239v, n. 4; Flostiensis, In Secundum Decre-
talium librum Commentaria, Venetiis, Apud Imitas, MDLXXXI, 166v., nn. 4-6.

(2i) Cfr. E. Pirhing, Jus canonicum, tomus secundus, Dilingte MDCLXXV,
537, n. XX. Nella dottrina precedente & peraltro rinvenibile una serie complessa di
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ricavabile anche da altri elementi esterni alla pronuncia giudiziale
(quali, ad esempio, la decisione di far inserire quest’'ultima nel cor-
pus iuris o di farla pubblicare in forma solenne (25)); se, invece il
contenuto della sentenza fosse stato contra vel praeter ius com-
mune, o si fosse trattato di decisione presa per dispensationem o ex
plenitudine potestatis, si riteneva che gli effetti non si estendessero
al di fuori del caso sottoposto a giudizio (26), non potendosi, in tali
casi, presumere la volonta del Pontefice di modificare o abrogare
la legge, ma solo di derogare «in speciali causa juri alterius partis
litigantis » (27).

Applicando tali considerazioni al tema che qui interessa, € di
immediata evidenza quanto le Allocuzioni si distinguano dalle sen-
tenze pronunciate dal Romano Pontefice, in ragione del fatto che I'e-
ventuale interpretazione del diritto contenuta nelle prime non ha la
finalita di risolvere — come le seconde — casi concreti, ma € rivolta
alla serie indefinita di casi sottoposti alla valutazione dei giudici ro-
tali o, addirittura, dei Tribunali ecclesiastici dell'intero orbe catto-
lico. Cio nondimeno, resta quanto mai pertinente la necessita di fare
riferimento, anche per le Allocuzioni, all’effettiva volonta manifestata
dal Pontefice, il quale puo far uso della propria plenitudo potestatis
in qualsivoglia espressione di volonta autoritativa, «ma puo indub-
biamente volere che questa sua volonta abbia diversa forza e ciog,
puo anche dirsi, puo dare diversa intensita al suo volere» (28).

ulteriori distinzioni e sottodistinzioni: v. in proposito C. Lefebvre, Les pouvoirs du
juge, cit., 217-220.

(25) E. PIRHING, Jus canonicum, cit., 537, n. XX. Osserva il SUAREZ (Tractatus
de legibus ad Deo Legislatore, Conimbricae 1612, lib. IV, cap. XIV, n. 6, 430-431)
come ordinariamente le risposte del Pontefice siano « potius declarativa quam consti-
tutiva iuris quia non solet constili Pontifex an aliquid facere iubeat necne, sed an ali-
quid faciendum sit secundum ius naturale vel ab Ecclesia iam statutum. Et tune re-
spondendo Pontifex interpretatur ius et in hoc habet eius responsio auctoritatem legis
obligantis ad illam interpretationem tenendam, vel ad servandum antiquum ius, se-
cundum illam interpretationem (...). Non tamen solent per talia responsa condere
Pontifices novas leges, non quia non possint, sed quia non hoc tune agunt nec de
hoc consuli solent, ut dixi. Si tamen occasione sumpta ex consultatione, ipsi velini no-
vam legem introducete, sine dubio possunt ilio modo id facere, dummodo suis verbis
hoc sufficienter declarent».

(26) E. PIrhing, Jus canonicum, cit., 537, n. XX.

(27)  Ibidem.

(28) S. Gherro, Diritto canonico, cit., 117.
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Orbene, in linea di principio, in assenza di una diversa mani-
festazione di volonta da parte del Pontefice, non mi sembra possi-
bile attribuire alle Allocuzioni I'effetto normativo tipico dell’'inter-
pretazione autentica della legge canonica, cioe, ai sensi del can. 16,
82, la stessa vis che € propria della legge interpretata. 1l vigente
Codice di diritto canonico, infatti, sostanzialmente impedisce di av-
valersi di presunzioni circa I'esistenza di una volonta pontificia di
operare un’interpretazione autentica della legge canonica nel mo-
mento in cui espressamente prevede, secondo quanto dispone lo
stesso can. 16, 82, che la fattispecie dell'interpretazione autentica,
diversamente da quanto accadeva con il Codice piano-benedettino,
risulti necessariamente integrata dalla promulgazione, che é I'atto
mediante il quale si esprime tipicamente la volonta di produzione
normativa.

3. L’interpretazione del diritto divino da parte del Romano Ponte-
fice: a) nell’esercizio della funzione magisteriale.

Considerata l'insistenza con cui il Pontefice ritorna su temi
attinenti al diritto naturale, appare piu rilevante, per quanto
complessa, la questione del valore delle Allocuzioni valutata con
riferimento alla problematica dell'interpretazione del diritto di-
vino, naturale o positivo, posta in essere dalla Suprema Autorita
della Chiesa, che esige da parte dei fedeli un’adesione diversifi-
cata, a seconda che essa abbia inteso impegnarsi definitivamente
0 meno.

Il Codice vigente, soprattutto dopo la novella introdotta da
Giovanni Paolo Il nel 1998 con il m.p. «Ad tuendam fidem»{29),
recepisce integralmente quella gradualita nell’adesione richiesta ai
fedeli per i diversi atti di magistero che era delineata nella for-
mula di professione di fede imposta a quanti assumono gli uffici
ecclesiastici di cui al can. 833 (30) e che e un’eco fedele di impor-
tantissimi ed altrettanto noti passi dei due ultimi Concili Ecume-
nici (31)-

() V.AAS., XC (1998), 459-460.

(30) V. AA.S., LXXXT (1989), 104-106.

(31) Sull’argomento v. D. Salvatori, L'oggetto del magistero definitivo della
Chiesa alla luce del m.p. «Ad tuendam fidem »: il can. 750 visto attraverso i concili va-
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Qui basti ricordare come I’adesione richiesta ai fedeli sia mas-
sima per le dottrine solennemente definite o per quelle definitiva-
mente proposte dal Magistero ordinario e universale come facenti
parte della Rivelazione, cioe nella Parola di Dio contenuta nella Sa-
cra Scrittura o nella Tradizione: in questo caso, infatti, si tratta di
verita da credere fide divina et catholica e vi & I'obbligo di evitare
ogni dottrina ad esse contraria (can. 750, § 1).

Vi € poi l'obbligo (can. 750, § 2) di attenersi fermamente
(«amplectenda ac retinenda sunt», in luogo del «credenda sunt»
di cui al § 1) a quanto viene definitivamente proposto dal Magi-
stero in materia de fide vel de moribus e che, sebbene non conte-
nuto nel depositimi fidei della Rivelazione, & comunque necessario
per custodirlo ed esporlo fedelmente. Si tratta, in questo caso, di
materie generalmente indicate con I’espressione «oggetto seconda-
rio dell'infallibilita>»>, nel quale rientrano le norme morali naturali
conoscibili mediante ragione, ma non contenute nel deposito della
Rivelazione, alle quali si estende la competenza del Magistero, «a
motivo del legame che esiste fra I’'ordine della creazione e I'ordine
della redenzione, e a motivo della necessita di conoscere e osser-
vare tutta la legge morale in vista della salvezza»!32); che poi il ca-
risma dell'infallibilita si estenda all’insegnamento definitivo della
Chiesa circa questo «oggetto secondario» & dottrina cattolica uffi-
ciale (33), ma non & un dogma di fede(34).

ticani, Roma 2001; v. inoltre il puntuale studio di M. Mosconi, La sania custodia e la
fedele esposizione del deposito dellafede (can. 750, § 2), in Quaderni di diritto eccle-
siale, 15 (2002), 177-196.

(32) Congregatio de Doctrina fidei, instr. «Donum veritatis» de ecclesiali
theologi vocatione, 24.5.1990, in A.A.S., LXXXII (1990), 1550-1570, n. 16. La pre-
sente e le successive citazioni dellistruzione sono tratte dalla versione in lingua ita-
liana die si trova in Encbiridion Vaticanum, voi. 12, Bologna 1992, 188-233.

(33) Cifr. S. Congregatici PRO Doctrina FIDEI, deci. «Mysterium Ecclesiae»
circa catholicam doctrinam de Ecclesia contra nonnullos errrores hodiernos tuendam, 24
giugno 1973, n. 3, in A.A.S., LXV (1973), 401.

(34) Cfr. F.A. Suliivan, Capire e interpretare il Magistero. Una fedelta creativa,
Bologna 1996, 24 ss. La Congregazione per la dottrina della fede ha peraltro sottoli-
neato come la stessa Rivelazione contenga anche insegnamenti morali che di per sé
potrebbero essere conosciuti dalla ragione naturale e che possono essere oggetto di
magistero infallibile (cfr. istr. Donum veritatis, cit., n. 16). Per il fatto di essere conte-
nuti nella Rivelazione, essi non costituiscono perd oggetto secondario, ma primario
dell'infallibilita.
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Si noti come qui non sia richiesto I’assenso della fede divina e
cattolica, per cui il rifiuto non giungerebbe a concretizzare il de-
litto di eresia (can. 751) (35), ma si imponga comungue, in sostanza,
un obbligo di adesione incondizionata, dal momento che, come si
esprime il Catechismo della Chiesa cattolica, il Magistero si avvale
qui in pienezza dell’autorita che proviene da Cristo. Si deve co-
munque trattare di dottrine proposte in modo definitivo, per cui
ha non poco rilievo quanto dispone il can. 749, § 3, il quale impe-
disce di considerare infallibilmente definita alcuna dottrina, a
meno che cid non risulti esplicitamente.

E richiesto, infine, un atteggiamento intellettivo e volitivo di
religiosum obsequium nei confronti degli insegnamenti proposti dal
Papa o dal Collegio episcopale, ma in modo non definitivo e che
sono, pertanto, riformabili. L'ossequio dei fedeli ¢ perod dovuto al
Magistero che possa qualificarsi autentico anche dal punto di vista
oggettivo, vale a dire quando esso tratti di questioni de fide vel de
moribus. In particolare, la pretesa della Chiesa di parlare con auto-
rita nell’lambito morale si estende anche alla legge morale naturale,
essendo suo compito non solo annunziare e insegnare la verita che
¢ Cristo, ma anche dichiarare e confermare con autorita i principi
dell’ordine morale scaturenti dalla stessa natura umana (36).

4. Segue: b) nell'esercizio dellafunzione legislativa.

Ai fini di una traduzione in piu puntuali termini giuridici di
questo religiosum obsequium (37), sara opportuno distinguere ulte-
riormente, in ragione dei diversi effetti per i fedeli, tra I'indagine
del diritto divino condotta in sede propriamente magisteriale e
guella che, quantomeno implicitamente, il Pontefice svolge in sede
legislativa.

(35) Circa la secolare prassi del Magistero di catalogare le dottrine teologiche
inaccettabili, seppur non concretanti I'eresia, mediante una serie di proposizioni asso-
ciate a specifiche note di censura, quali, ad esempio, quella della prossimita all’eresia,
v. riassuntivamente M. Mosconi, La santa custodia, cit., 178.

(36) Cfr. CONCELIUM Oecumenicum Vaticanum I, deci. «Dignitatis humanae »,
n. 14.

(37) Sull’argomento v. M. Mosconi, Magistero autentico non infallibile e prote-
zione penale, Roma 1996, 238-244.
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La stessa funzione legislativa del Pontefice, invero, non puod
evitare di porsi nei confronti del diritto divino, oltre che come es-
senziale strumento di positivazione storica, anche come «manife-
stazione di conoscenza e d’interpretazione» (35), vale a dire come
attivita di annuncio ed esposizione autorevole della verita rivelata
(cfr. can. 747, § 1). A tale attivita di interpretazione va ricono-
sciuto carattere dichiarativo, quando essa si concretizza nelTesplici-
tazione piu precisa e puntuale di cid che € gia implicito nel diritto
divino gid formalmente canonizzato, con effetti sicuramente re-
troattivi!39). Si potra invece parlare di un’interpretazione «costitu-
tiva» del diritto divino o, addirittura, «integrativa o produttiva»
quando il legislatore contribuisce a produrre nuovo diritto di-
vino!40): produzione da intendersi, ovviamente, nel senso di ogget-
tivazione, ciog, in altri termini, di «traduzione in esperienza storica
concretamente apprensibile e verificabile»!41) di una realtd, qual &
il diritto divino appunto, perennemente vigente nella Chiesa ab ori-
gine, ma pur sempre «eccedente» rispetto alle sue storiche deter-
minazioni (42), le quali potrebbero necessitare, con il mutare delle
circostanze di tempo e di luogo, di opportuni adeguamenti43).

Nel caso dunque di richiamo espresso al diritto divino conte-
nuto nella legge formulata dal legislatore ecclesiastico, non mi sem-
bra che le conseguenze per i fedeli siano diverse a seconda che
l'interpretazione insita in tale riferimento abbia o0 meno carattere
definitivo, dal momento che gli effetti saranno comunque quelli ti-
pici della legge canonica, mentre il generale obbligo di ubbidienza
gravante sui destinatari della stessa non risulterebbe per nulla atte-
nuato qualora risultasse che il legislatore, nella propria determina-
zione normativa, non ha inteso impegnare in modo definitivo la
propria autorita magisteriale. Rispetto alle leggi meramente eccle-

(58) G. Lo Castro, Conoscenza e interpretazione del diritto, in 11 diritto della
Chiesa, cit., 23.

(39) S. Berlingo, Diritto divino e diritto umano nella Chiesa, in Diritto «per
valori» e ordinamento costituzionale della Chiesa, Giornate canonistiche di studio -
Venezia, 6-7 giugno 1994, a cura di R. Bertolino-S. Gherro-G. Lo Castro, Torino,
1996, 112.

(40) Ibidem
(41) Ivi, 108,
(42) Ivi, 104.

@) Ivi, 112,
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siastiche, si avra, anzi, I'effetto specifico dellimpossibilita sia di di-
spensa sia di formazione di consuetudini contrarie, le quali, non
potendo qualificarsi rationabiles, sarebbero per cid stesso impedite
di acquistare forza di legge. Si dovra allora leggere I'espressa ricon-
duzione al diritto divino di siffatti disposti come «semplice av-
vertenza» da parte del legislatore circa la «maggiore rigidita del
precetto» e quindi circa una minore disponibilita, da parte sua,
alla modifica della legge, almeno nelle forme ordinarie di innova-
zione (44).

Nel caso invece di interpretazione del diritto divino prodotta
in sede propriamente magisteriale, ma senza la pretesa di definiti-
vita, € pacifico che l'autorita magisteriale possa essere esercitata a
diversi livelli C15), da valutarsi adeguatamente mediante criteri che
possono variamente ricavarsi dalla natura dei documenti, dall’'insi-
stenza nel riproporre una dottrina e dal modo stesso di espri-
mersi C46)- Gli interventi del Magistero non qualificati dall’inten-
zione di impegnare definitivamente la propria autorita possono in-
fatti, secondo la Congregazione della dottrina della fede, avere ad
oggetto innanzitutto I'insegnamento di una dottrina finalizzato ad
« un’intelligenza piu profonda della rivelazione e di cio che ne espli-
cita il contenuto», ovvero possono proporsi di richiamare la confor-
mita di una dottrina con le verita di fede, o infine, di mettere in
guardia contro concezioni incompatibili con queste stesse verita. Il
Magistero pud anche occuparsi di «questioni dibattute nelle quali
sono implicati, insieme ai principi fermi, elementi congetturali e
contingenti»: & proprio quest'ultimo tipo di interventi, di carattere
prudenziale, che lascia maggior spazio ad un discernimento tra cio
che é necessario e cido che e contingente e, conseguentemente, alla
rilevazione di eventuali carenze nei documenti magisteriali (4/)

5. Segue: c) il caso delle Allocuzioni alla Rota.

Per quanto si é finora venuti a considerare, e sebbene sia di
per sé emblematico il fatto che le Allocuzioni alla Rota vengano di

(*>) Ivi, 111
u5) Cfr. F.A. Sullivan, Capire e interpretare il Magistero, cit., 29.
u6) Istr. Domini veritatis, cit., n. 24.

)

=
=

Istr. Domini veritatis, cit., nn. 23-24.
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solito pubblicate — caso raro tra i molti discorsi papali — negli
Acta Apostolicae Sedis, appare arduo, in linea di massima e salvo
casi determinati in cui risulti espressamente una diversa volonta
del Pontefice manifestata in forme adeguate, riconoscere alle Allo-
cuzioni alla Rota una specifica valenza normativa riconducibile al-
I'esercizio di attivita legislativa. Piu verosimilmente potrebbe ravvi-
sarsi, nei ripetuti riferimenti che ad esse fa la giurisprudenza e nel-
I’'ampiezza della loro ricezione in genere, la concretizzazione di una
vera e propria consuetudine canonica: in guesto caso, tuttavia, alle
Allocuzioni non andrebbe riconosciuta valenza normativa ex se,
ma, per I'appunto, ex consuetudine e quindi solo in presenza di
tutti i requisiti che il legislatore richiede (cann. 23-28) affinché la
consuetudine possa avere forza di legge.

Le Allocuzioni potranno anche utilizzarsi, secondo quanto di-
spone il can. 17, come strumento di indagine della mens legislato-
ris, per la soluzione dei dubbi discendenti dall’'oscurita delle leggi;
con l'avvertenza che la mens legislatori non ¢ l'interpretazione in
se stessa, ma costituisce piu semplicemente uno dei criteri dell’er-
meneutica normativa (48), il quale implica il riferimento ai contenuti
intellettuali della determinazione normativa, previ per cio stesso
alla formulazione della norma ed in diverso modo influenti in tale
formulazione, ma che non va inteso nel senso di un rimando alla
persona fisica del legislatore, bensi alla sua figura istituzionale e
quindi, in altri termini, al sistema complessivo delle leggi e delle
ragioni di diritto in cui si inserisce il disposto da interpretare (49).

Considerando il loro contenuto, le Allocuzioni sembrano in-
vece pil agevolmente riconducibili, in assenza di espresse indica-
zioni in senso diverso, all'esercizio ordinario dell’attivita magiste-
riale riformabile. Esse esigono quindi quel religiosum obsequium di
cui al can. 752 e che la Congregazione per la dottrina della fede
descrive con I’espressione «volonta di ossequio leale» («voluntas
sinceri obsequii») (50).

Alla luce delle distinzioni sopra considerate in margine ai
cann. 750 e 752, appare indubitabile che Vobsequium non debba
né possa essere identificato con I’assenso in quanto tale, il quale

(48) Cfr. P. Bianchi, Cause psichiche e nullita del matrimonio, cit., 406.
(49) Cfr.J. Otaduy, Fuentes, interpretacion, personas, Pamplona 2002, 306-307.
(50) Istr. Donum veritatis, cit., n. 24.
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esige un’adesione incondizionata, ma si sostanzi (uso ancora una
volta I'espressione dell’istruzione « Donum veritatis ») in un « atteg-
giamento di fondo di disponibilita ad accogliere lealmente I'inse-
gnamento del Magistero» («fundamentalis animi disposino ad sin-
cere amplectendam doctrinara magisterii») (51): atteggiamento che
implica la necessita di utilizzare sempre il Magistero come chiave
di lettura dei dati contenuti nel diritto divino !52), anche se tale uti-
lizzazione potra, di volta in volta, condurre a risultati diversi, non
escluso il discernimento critico o, al limite, il motivato dissenso; at-
teggiamento che, in ogni caso, esige un’effettiva serieta di sforzi a
« superare ogni possibile tendenza personale a preferire sic et sim-
pliciter la propria opinione»!53), in ragione del ruolo insostituibile
che va sempre riconosciuto al Magistero nella Chiesal!54).

6. Il riferimento al Magistero nell'indagine diretta del diritto divino
da parte del giudice ecclesiastico.

Tutto cido premesso, ¢ addirittura impensabile che I'utilizza-
zione da parte del giudice ecclesiastico dei vari criteri tecnico-giu-
ridici dell’ermeneutica legislativa possa prescindere dall’apporto
del Magistero e dal riconoscimento del suo ruolo specifico, insito
nella natura stessa della Chiesa!55).

Cio vale particolarmente quando il giudice dovra, nell'applica-
zione della norma canonica, interpretare il diritto divino, attingen-
dovi direttamente secondo le modalita che la tradizione canonica
considera essenzialmente nell’ambito delle diverse dinamiche me-
diante le quali opera Yaequitas canonica, alle quali fanno riferi-
mento il can. 19 del vigente Code*c iuris canonici ed il can. 1501
del Codex canonum Ecclesiarum Orientalium. Il ruolo del giudice
nella Chiesa, infatti, implica, specie nelle cause di nullita matrimo-
niale, uno sforzo continuo di approfondimento del dato rivelato,
con il quale vanno costantemente confrontati i dati forniti dal pro-

(51) Istr. Donum veritatis, cit., n. 29.

(52) Cfr., in questo senso, S. Gherro, Diritto canonico, cit., 53.

(53) F.A. Suluvan, Capire e interpretare il Magistero, cit., 33.

(54) C.J. ErraZURIZ, Il «kmunus docendi Ecclesiae»: diritti e doveri deifedeli,
Milano, 1991,'176.

(55) L. Gerosa, L'interpretazione della legge nella Chiesa. Principi, paradigmi,
prospettive, Pregassona (Svizzera) 2001, 112.
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gresso delle scienze umane, cercando di cogliere la continuita tra
I'ordine naturale e quello soprannaturale, tra scienza e fede.

L’utilizzazione di strumenti concettuali provenienti dalle
scienze umane, tuttavia, esige sempre da parte sua un discerni-
mento che ha il suo principio normativo ultimo nella dottrina rive-
lata, la quale deve fornire i criteri per il discernimento di questi
elementi e strumenti concettuali, e non viceversa (56). Anche I'atti-
vita speculativa del giudice ecclesiastico intorno al diritto divino si
esercita, invero, «intra ambitimi fidei Ecclesiae» (57) e pertanto il
giudice stesso, in quanto membro del Popolo di Dio, é tenuto al-
I’'obbligo generale di conservare la comunione con la Chiesa (can.
209, § 1) e di obbedire ai sacri pastori (can. 212, § 1), pur po-
tendo usufruire di quella liberta di ricerca che il can. 218, riecheg-
giando il n. 62 della costituzione conciliare «Gaudium et spes», ri-
conosce a coloro che si occupano di scienze sacre, la quale si
estende fino ai limiti che ne consentono la qualificazione in termini
di iustitia; «¢usta libertas».

Uno di questi limiti & esplicitato dallo stesso can. 218, che ri-
chiama l5obbligo di conservare il debitum obsequium nei confronti
del Magistero della Chiesa, il quale si impone non come inaccetta-
bile limite estrinseco alla speculazione intorno ai dati del diritto di-
vino, ma come ineludibile criterio scientifico della ricerca canoni-
stica. La liberta di ricerca, infatti, che coincide, per molti aspetti,
con la stessa libertas filiorum Dei, trova specifico fondamento nel
carattere scientifico della ricerca stessa, in ragione del principio di
autonomia delle scienze affermato dal Concilio Vaticano 11 (5S).

Sarebbe completamente fuorviarne richiamarsi al carattere scien-
tifico della ricerca, sia biblica che teologica o canonistica, per invo-
carne una completa autonomia rispetto ad indicazioni magisteriali,
seppur non confortate dal carisma dell'infallibilita. Le regole della ra-
gione, imprescindibili per ogni discorso scientifico, implicano infatti
per i cultori di scienze sacre il riferimento costante ai dati della rivela-
zione precipitati nel diritto divino, naturale e positivo, il cui appro-
fondimento, condotto tramite il rispetto delle esigenze epistemologi-

(56) Cfr., ma con riferimento all’attivita dei teologi, istr. Donum veritatis, cit.,
n. 10.

(57) Istr. Donum veritatis, cit., n. 11.

(58) V. cost. Gaudium et spes, n. 59.
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che proprie della scienza giuridica o teologica, non puo porsi in con-
trasto con la tradizione vivente della Chiesa !59), nel cui ambito il
ruolo del Magistero non € un quid estrinseco alla verita cristiana, ma
«emerge direttamente dall’economia della fede stessa, in quanto il
Magistero &, nel suo servizio reso alla Parola di Dio, un’istituzione
voluta positivamente da Cristo come elemento costitutivo della
Chiesax»!60).

A cio0 si aggiunga che, mentre gli esiti della ricerca nell’ambito
delle scienze sacre non producono effetti giuridici per i fedeli, I'in-
terpretazione della legge canonica data per modum sententiae, pur
non avendo forza di legge, produce effetti vincolanti nei confronti
delle parti sottoposte a giudizio (can. 16, § 3). Se quindi il Magistero
non definitivo lascia ai fedeli in genere uno spazio, per quanto ri-
stretto, di dissenso, elementari ma imprescindibili esigenze di coe-
renza dell’ordinamento non dovrebbero consentire che i fedeli siano
tenuti ad aderire al Magistero e, al tempo stesso, a soggiacere ad in-
terpretazioni giudiziali del diritto divino con esso contrastanti.

7. La partecipazione della Rota al «munus petrinum.

Qualche specifica considerazione va fatta, infine, circa il ruolo
svolto nella Chiesa dai destinatari principali delle Allocuzioni, che
sono i prelati uditori della Rota Romana.

La tradizione canonica, in considerazione della competenza
universale della Rota e della sua collocazione gerarchicamente so-
vraordinata rispetto agli altri tribunali ecclesiastici ha sempre rico-
nosciuto alla giurisprudenza rotale un «magnum pondus authorita-
tis»(61), un «valore esemplare»!62) comprovato, nei fatti, dalle nu-
merose raccolte e dalla frequenza con cui essa viene citata dai tri-
bunali inferiori!63), oltre che dal comune riconoscimento per il suo

(39) Cfr. G. COMOTTI, Il can. 218 e la ricerca teologica: «insta libertas» e «de-
bitum obsequium», in Diritto per valori, cit., 236-239.

i60) Isti- Donum veritatis, cit., n. 14.

(61) F. Reiffenstuel, Jm canonicum universum, tomus primus, Maceratae
MDCCXLVI, 19, n. 142.

(620 M.F. POMPEDDA, La giurisprudenza come fonte di diritto nell’ordinamento
canonico matrimoniale, in Studio Rotale, 1 (1987), 68.

(63) G. Fransen, Le valeur de lajurisprudence en droit canonique, in AA.W.,
La norma en el derecho canonico, voi. I, Pamplona 1979, 207-208.



18 GIUSEPPE COMOTTI

rilievo scientifico o per l'autorevolezza dei giudici rotali!64). Non
diversamente, tuttavia, da quanto accade per le sentenze degli altri
tribunali della Chiesa, le decisioni della Rota non producono di-
ritto («non faciunt Jus universale»!65)), non costituiscono cioé
precedente formalmente vincolante (« nec alii Judices praecise se-
cundum eas tenentur judicare» (66)), ma obbligano solo le parti in
giudizio (67).

D’altro canto, la giurisprudenza rotale ¢ prodotta nell’esercizio
di funzioni che sono espletate «nomine et auctoritate Romani Pon-
tificis» (can. 360) ed ¢ uno strumento al quale il can. 19 obbliga a
fare riferimento per supplire alla mancanza di disposti legislativi o
di norme consuetudinarie; la costituzione apostolica «Pastor bo-
nus»(68), inoltre, nell’art. 126, affida alla Rota il compito di consil-
iare «unitati iurisprudentiae» e di essere d’aiuto per proprias sen-
tentias ai tribunali inferiori (69).

Mentre la previsione della funzione suppletiva della giurispru-
denza ¢ stata solo esplicitata dal Codex del 1983, perché il riferi-
mento alla giurisprudenza si riteneva comunemente ricompreso
nell’espressione stylus i70), di cui si serviva il vecchio Codex nel
corrispondente can. 20 (/I) e che invece non ricompare piu nel
nuovo, nel secondo caso si tratta di una vera e propria novita, dal
momento che nella precedente costituzione sulla Curia romana
non si trovava un disposto corrispondente a quello dell’attuale art.
126 ('2). La mancanza articolazione, attraverso disposti piu speci-
fici, delle modalita attraverso le quali la Rota pud assolvere ai com-

(@) «Nam quia Decisiones Rotac Romanae non nisi summa cum maturitate
prodeunt, simulquc ab uno ex supremis totius Orbis Christiani Tribunali, et Capel-
lam, seu Aulam Pontificiam representante, promanant»: F. Reiffenstuei., Jus canoni-
cum universum, cit., 19, n. 142; v. inoltre P. FagnanUS, Commentaria, cit., 22-23,
nn. 31-33; C. Lefebvrk, Les pouvoirs dujuge, cit., 243-246.

(65) F. Reiffenstuel, Jus canonicum universum, cit., 19, n. 140.

(66) ivi, n. 14.5.

(67) V. Allocuzione alla R. Rota del 26 febbraio 1983 e del 23 gennaio 1992.

i68) V. A.AS., LXXX (1988), 841-934.

(69) Ivi, 892. In proposito v. R. Rodriguez-OcaA, El Tribunal de la Rolay la
unidad de lajurisprudencia, in lus canonicum, XXX (1990), 423-448.

(70) Cfr. G. Comotti, Il valore del precedente, cit., 92-94.

P1) Ivi, 94-96.

(72) V. sul punto G.P. Montini, La giurisprudenza dei Tribunali Apostolici e
dei Tribunali delle Chiese particolari, in 11 diritto della Chiesa, cit., 112-117.
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piti assegnatile nella «Pastor bonus», rischia perd di rendere «in-
nocua» la portata innovativa del citato art. 126 (73), il quale puo
considerarsi una ricognizione di ripetuti interventi pontifici (prati-
camente delle Allocuzioni alla Rota) circa il ruolo di guida che le
decisioni rotali dovrebbero assumere nei confronti dei tribunali in-
feriori, al fine di una «piu convergente unita» e di una «sostan-
ziale uniformita nella tutela dei contenuti essenziali del matrimonio
canonico » (74).

Anche se I'apprezzamento ripetutamente espresso dai Ponte-
fici per la giurisprudenza rotale non si &€ mai tradotto nell’attribu-
zione alla stessa di un valore normativo, ma va inteso come indica-
zione di un presupposto prudenziale per un giudizio giusto!'),
non c’¢ dubbio che i giudici della Rota partecipino direttamente,
in modo vicario, al ministero di Pietro!76), nel cui nome essi eser-
citano le proprie funzioni; e, secondo I'insegnamento di Giovanni
Paolo Il, «non si tratta di una semplice delega, ma di una parteci-
pazione piu profonda» alla missione del Romano Pontefice!").

In questa prospettiva, € senz’altro condivisibile I'auspicio che,
de iure condendo, il ricorso da parte dei giudici ecclesiastici infe-
riori alla giurisprudenza rotale, che rappresenta una concreta mani-
festazione di fedelta alla norma giuridica (/8), non resti solo un
mezzo, tra gli altri, per colmare le lacune legislative, ma trovi piu
adeguata collocazione nella dinamica «ordinaria» del sistema nor-
mativo canonico!79), in considerazione del fatto che I'approfondi-
mento da parte della giurisprudenza rotale degli aspetti fondamen-
tali del matrimonio inscritti nel diritto divino costituisce una « te-
stimonianza di verita», alla stessa stregua del Magistero ordinario
della Chiesa, nella dinamica del quale, anzi, essa risulta, nei termini
appena considerati, inserita a pieno titolo!bll).

i73) Cfr. R. Rodriguez-Ocana, El Tribunal de la Rota, cit., 432.

(74j  Allocuzione alla R. Rota del 26 febbraio 1983.

(75) Cosi G.P. Montini, La giurisprudenza dei Tribunali Apostolici, cit., 130.

(16)  Cfr. Allocuzionialla R. Rota del 30 gennaio 1986 e del 30 gennaio 2003.

(77)  Allocuzione alla R. Rota del 30 gennaio 1986.

(7S) Cfr. J. Llobell, Sentenza: decisione e motivazione, in AA.VV., Il processo
matrimoniale canonico, Citta del Vaticano 1988, 315.

(79) Cosi R. Rodriguez-Ocafia, El Tribunal de la Rota, cit., 432-433. Cfr. Allo-
cuzione alla R. Rota del 30 gennaio 1986.

(80) Cfr. S. Gherro, Diritto canonico, cit., 82.
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Come tuttavia accade per gli stessi atti 0 documenti della Cu-
ria Romana in genere, in margine ai quali puo talora parlarsi di
partecipazione al magistero ordinario del Romano Pontefice, specie
guando intervenga la loro approvazione specifica da parte del Pon-
tefice stesso (SI), cid non significa che alle sentenze della Rota
possa riconoscersi il medesimo valore degli atti posti in essere dal
Papa personalmente!8?), i cui effetti invece si estendono a tutti i
fedeli, compresi i giudici rotali. Cid nondimeno, la partecipazione
della Rota alla missione del Papa, che costituisce il fondamento
piu rilevante del pondus auctoritatis delle sue decisioni, puo, per al-
tro verso, consentire alla stessa una considerazione critica degli in-
segnamenti magisteriali, in ragione dei limiti eventualmente in essi
riscontrati. La pratica realizzazione di questa eventualita, per
guanto prudentemente circoscritta, pud diventare addirittura pre-
ziosa cooperazione ad un vero progresso del Magistero stesso, che
non pud certo trarre detrimento dall’esercizio di una liberta di ri-
cerca intesa come discernimento piu adeguato del valore delle di-
chiarazioni magisteriali e di quelli che ne possono rappresentare
solo elementi od espressioni contingenti rispetto all’irrinunciabile
sostanza (8>).

E anche questa una significativa espressione del rapporto biu-
nivoco che deve intercorrere tra legislatore canonico e giudice ec-
clesiastico, al quale faceva riferimento Paolo VI proprio in un’Allo-
cuzione alla Rota, quando prospettava I'utilizzazione da parte del
primo del contributo fornito dalla giurisprudenza, soprattutto ro-
tale, definito «prezioso», «eccezionale», «insostituibile», al fine
«illuminare il mistero dell’'uomo e del cristianox»!84).

(81) Cfr. istr. Donutn veritatis, cit., n. 18.

(82) Cfr. F.A. SuLLIVAN, Capire e interpretare il Magistero, cit., 29.

(RS) Sull'utilita che puo trarre il Magistero stesso dalla riflessione critica che lo
riguarda, v. C.J. ErraZURIZ, Il «munus docendi Ecclesiae», cit., 175; con specifico rife-
rimento al rapporto tra giurisprudenza rotale e Magistero, v. S. Gherro, Diritto cano-
nico, cit., 82.

t84) Allocuzione alla R. Rota del 13 febbraio 1968.
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«ECCLESIA», « CIVITAS » E GIURISDIZIONE EPISCOPALE:
INTERPRETAZIONI E APPLICAZIONI DEL C. 9
DEL CONCILIO LATERANENSE IV NEI SECOLI XII-XV

1. 1l canone «Quoniam in plerisquc partibus» del Concilio Lateranensc 1V (1215):
diversita di riti e unicitad di giurisdizione in ambito diocesano. — 2. «Un solo ve-
scovo per ogni citta»: il simbolismo del matrimonio mistico nel diritto antico. —
3. 1l canone «Quoniam in plerisquc partibus»: I'ecclesiologia del corpo mistico c
la metafora del mostro dalle molte teste. — 4. Il canone «Quoniam in plerisquc
partibus»: il «praesul vicarius » come prelato di rango episcopale nella comune

opinione della scienza giuridica. — 5. Il principio dell’'unita di giurisdizione alla
prova della storia: I’esperienza della Cristianita latina di frontiera. La disciplina del
c. «Quoniam» e le deroghe ai principi in essa sanciti. — 6. L’identificazione fra

«episcopus» e «civitas» nel modello di Chiesa locale rappresentato dal c. 9 del
Concilio Lateranense IV. — 7. Storia ed escatologia nella configurazione dei mo-
delli istituzionali dell’episcopato. — 8. Due vescovi per una diocesi? L’arbitrio e la
causa: un criterio risolutivo proposto da Nicolod Tedeschi. — 9. Conclusioni.

1. 1l canone «Quoniam in plerisque partibus» del Concilio Latera-
nense IV (1215): diversita di riti e unicita di giurisdizione in am-
bito diocesano.

I rapporti fra Roma e la Chiesa bizantina vissero una fase di
particolare intensita dopo la conquista crociata di Costantinopoli e
la fondazione dell'effimero impero Ilatino d'Oriente (1204-
1261) (*). L’espugnazione della Citta del Bosforo assunse agli occhi
della Cristianita occidentale un valore simbolico, rappresentando la

(*) In queste pagine presento alcuni risultati di una piu ampia indagine. Li-
mito percio all’essenziale il corredo bibliografico e rinvio, per gli opportuni appro-
fondimenti, al volume «Unum corpus, diversa capita». Modelli di organizzazione e
cura pastorale per una «varielas ecclesiarum» (I Libri di Erice 29), Roma 2002.
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provvidenziale conclusione dello scisma che teneva separato il
membrum dal caput, la filia dalla metter omnium Ecclesiarum, la
Chiesa greca dalla Sede romanall).

Gli anni che seguirono la conquista latina dell’Oriente bizan-
tino dimostrarono quanto ottimistiche fossero tali previsioni, e
quanto fuorviante fosse la riduzione della questione dell’unione ad
un problema essenzialmente di giurisdizione. Nei territori conqui-
stati I'installazione di gerarchie ecclesiastiche latine ebbe luogo su
ampio raggio, la dove i prelati di rito bizantino avevano rifiutato
di prestare obbedienza alla sede apostolica.

A seguito dell’installazione di gerarchie episcopali latine nelle
terre d’Oriente, li dove preesistevano gerarchie di rito bizantino, si
pose in modo straordinariamente urgente un problema, di natura
tanto ecclesiologica quanto canonica e pastorale, che in diversa mi-
sura era divenuto attuale sin dalle prime fasi dell'imponente feno-
meno storico delle crociate: @ ammissibile la coesistenza di una
pluralita di giurisdizioni episcopali nel medesimo territorio? Le vi-
cende che riportarono — con un destino pit 0 meno effimero —
una parte della Cristianita orientale all’interno dell’'orbita romana
provocarono una riflessione intesa a chiarire se, e in quale misura,
il modello di Chiesa locale ereditato dalla tradizione fosse confa-
cente alle nuove situazioni emergenti dalle recenti conquiste mili-
tari.

La legislazione del quarto Concilio Lateranense intese dare ri-
sposta anche ai problemi disciplinari e pastorali nati dallistituzione
di vescovi latini in diocesi gia rette da prelati greci di obbedienza
costantinopolitana. In particolare, le disposizioni contenute nel
nono canone conciliare (Quoniam in plerisque partibus) mirano a
risolvere i problemi sorti in diocesi popolate da fedeli che appar-
tengono a riti diversi ovvero parlano lingue diverse!2).

() Tale lettura degli avvenimenti é testimoniata dall’'epistolario di papa Inno-
cenzo Il1: «Unum corpus, diversa capita», cit., p, 17 s.

(2) Concilio Lateranense IV, c. 9: «Quoniam in plerisque partibus intra ean-
dem civitatem atque diocesim permixti sunt populi diversarum linguarum, habentes
sub una fide varios ritus et mores, districte precipimus ut pontifices huiusmodi civita-
tum sive diocesum provideant viros idoneos qui, secundum diversitates rituum et lin-
guarum, divina officia illis celebrent et ecclesiastica sacramenta ministrent, instruendo
eos verbo pariter et exemplo. Prohibemus autem omnino ne una eademque civitas
sive diécesis diversos pontifices habeat, tanquam unum corpus diversa capita, quasi
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Il modello disegnato dal nono canone conciliare non si disco-
sta, sul problema fondamentale, da un principio che gia aveva tro-
vato sanzione — seppure in circostanze storiche differenti — nel
primo concilio ecumenico di Nicea: «un solo vescovo per ogni
citta»!3). Innocenzo 111 stabilisce che, coesistendo nella medesima
cittd o diocesi comunita di rito, lingua e costumi diversi all'interno
della medesima tede professata, I'ordinario diocesano é tenuto ad
affidare la loro cura a idonei collaboratori {viri idonei), che se-
condo tale varieta celebreranno gli uffici divini e amministreranno
i sacramenti. L’istituzione di idonei collaboratori & una soluzione
che si pone in linea con una tradizione ecclesiastica che conside-
rava un’aberrante mostruosita — un corpo con due o piu teste —
la coesistenza di due o piu vescovi in una medesima diocesi. Per le
funzioni indicate — prosegue il canone — cause di urgente neces-
sitd potrebbero tuttavia rendere opportuna la nomina di presuli —
appartenenti alle diverse nationes alla cui cura di volta in volta si
vuole provvedere — con stabili funzioni vicariali e del tutto sog-
getti alla giurisdizione deH’ordinario diocesano.

2.  «Un solo vescovo per ogni cittax»: il simbolismo del matrimonio
mistico nel diritto antico.

Nella Chiesa antica I’affermazione e la diffusione della forma
storica dell’episcopato monarchico si erano accompagnate a un co-
stante impegno di definizione dei quadri territoriali della Chiesa. |
grandi concili orientali del secolo IV ne avevano fissato la struttura
fondamentale (4).

monstrum. Set si proptcr prescriptas causas urgens necessitas postulaverit, pontifex
loci catholicum presulem nationibus illis conforman, prévida deliberatione constituat
sibi vicarium in predictis, qui ei per omnia sit obedicns et subiectus. Unde si quis ali-
ter se ingessera, cxcommunicationis se noverit mucrone percussum; et si noe resipue-
rit, ab omni ecclesiastico ministerio deponendum, adhibito, si necesse fuerit, brachio
seculari ad tantam insolentiam compcscendam » [Constitutiones Concila quarti Imtera-
nensis una cum Commentartis glossatorum, ed. A. Garciay Garcia (MIC, Series A:
Corpus Glossatorum 2), Citta del Vaticano, 1981, p. 57 s.].

(5) Concilio di Nicea, c. 8: Conciliorum oecumenicorum decreta, edd. G. Albe
rigo-G. Dossetti-P.-P. Joannou-C. Leonardi-P. Prodi, H. Jedin, consultante, Bolo-
gna, 19733, p. 10 s.

(") Mi permetto di rinviare a O. Condorelli, Ordinare - Indicare. Ricerche
sulle potesta dei vescovi nella Chiesa antica e altomedievale (I Libri di Erice 18),
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Sin da tempi risalenti, per rappresentare il legame fra il ve-
scovo e la propria Chiesa particolare, individuata da un territorio,
si era fatto ricorso al simbolismo del matrimonio mistico e ai testi
scritturistici che sancivano l'indissolubilitd del vincolo matrimo-
niale. Tale configurazione del legame diocesano comportava non
solo una severa e restrittiva disciplina dei trasferimenti episcopali e
delle rinunce all’'episcopato, ma costituiva una potente difesa teo-
rica contro ogni tentativo di usurpazione giurisdizionale (5).

Nel simbolismo dell’'unitd matrimoniale la forma storica dell’e-
piscopato monarchico trova dunque la ragione del principio che a
capo di ciascuna diocesi deve esservi uno e un solo vescovo.
Quando, nel 325, il concilio di Nicea volle dettare le regole affin-
ché i seguaci di Novaziano potessero rientrare nella comunione
della Chiesa cattolica, i Padri previdero che nelle diocesi dove ri-
siedeva un vescovo cattolico un vescovo scismatico potesse essere
accolto nella dignita del suo rango solo se I'ordinario diocesano lo
avesse consentito. In caso contrario, il vescovo scismatico sarebbe
stato riammesso con la dignita e per I'ufficio di corepiscopo o di
presbitero. La causa di tale soluzione — per la quale un vescovo,
illegittimamente ma validamente consacrato tale, viene posto in
stato di subordinazione rispetto al vescovo diocesano — € enun-
ciata a chiare lettere alla fine del canone: «ne in una civitate duo
episcopi probentur exsistere» (6).

Erano queste, nelle grandi linee, le coordinate in cui si muove-
vano i canonisti medievali. Essi, tuttavia, non traevano I'immagine
dell’'episcopato monarchico dal c. 8 di Nicea, presente nella colle-

Roma, 1997, cap. T, con la letteratura ivi citata; si veda ora anche il contributo di A.
Viana, Derecho canonico territorial. Historia y doctrina del territorio diocesano (Insti-
tuto Martin de Azpilcueta, Facultad de Derecho Canénico, Universidad de Navarra,
Coleccion Canonica), Pamplona, 2002, pp. 21-47.

(5) In questo contesto simbolico, verosimilmente, S. Cipriano aveva qualificato
come adultero quel Novaziano che, fattosi consacrare vescovo, aveva attentato alla
cattedra romana di cui papa Cornelio era il legittimo titolare. Siveda per esempio re-
pistola 55, c. 24, poi ripresa da Graziano, C. 7 . 1 c. 6. E bene precisare che tale
qualifica potrebbe pero riferirsi alle dottrine eretiche professate da Novaziano, piutto-
sto che alla sua usurpazione della cattedra di Cornelio: J. Gaudemet, L'Eglise dans
I’'Empire Romain (Histoire du Droit et des Institutions de I’'Eglise en Occident 3), Pa-
ris, 1958, p. 357. L'immagine del coniugio mistico € comunqgue chiaramente affermata
nel secolo 1V, a significare il vincolo che lega Vepiscopus con la sua ecclesia.

(6) Cfr. supra, nota 3.
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zione grazianea solo in una forma mutila, che lo privava fra I'altro
della regola enunciata nella sua parte finale (C. 1 g. 7 c. 8). Nel
Decretum, invece, gli interpreti ascoltavano le severe ed eloquenti
parole di San Cipriano!7), e acquisivano familiarita col tema del co-
niugium spirituale secondo la matura elaborazione prodotta nell’of-
ficina dei falsari pseudoisidoriani (8). In un dictum grazianeo, poi,
potevano apprezzare lo sforzo di concordare il principio generale,
secondo cui in ciascuna diocesi non pud esserci che un vescovo,
con le fonti che invece davano testimonianza di casi in cui all'ordi-
nario diocesano, per varie ragioni, un altro vescovo si era affian-
cato nella veste di ausiliare o coadiutore!9). | decretisti metteranno
in evidenza come il principio dell’unita dell’episcopato, anche in
questo caso, & fatto salvo dalla circostanza che il vescovo ausiliare
0 coadiutore esercita le proprie funzioni quale vicario del vescovo
diocesano, e dunque in posizione subordinata rispetto all’'unico ca-
put della comunita diocesanall0).

3. 1l canone «Quoniam in plerisque partibus»: Vecclesiologia del
corpo mistico e la metafora del mostro dalle molte teste.

Il simbolismo del matrimonio mistico ricorre frequentemente,
nel pensiero innocenziano, a significare il vincolo tendenzialmente
uno e indissolubile del vescovo con la propria diocesi(n). E le
fonti che ho poco sopra ricordato mostrano altresi come Innocenzo
Il — allorché riafferma, nel canone Quoniam, il divieto di una
doppia gerarchia all’interno della medesima diocesi — si ponga nel
solco di una tradizione canonica millenaria: «Prohibemus autem

P) C.74q. 1c.5e6. Cfr. supra, nota 5.

(8 C.74q.1c. 11: «Sicut vir non debet adulterare uxorem suam, ita nec epi-
scopus ecclesiam suam; id est ut illam dimittat, ad quam consecratus est...»; lettera
che lo Pseudoisidoro attribisce a papa Evaristo (JK j 21). Ma si veda anche I’altro
passo pseudoisidoriano (attribuito a Callisto |, JK f 86) ripreso nella C. 7 g. 1 c. 39.
Cfr. Decretales Pseudo-Isidorianae et Capitula Angilramni, ed. P. HINSCfflUS, Leipzig
1863, rist. anast. Aalen, 1963, rispettivamente p. 90 e p. 139.

(9) Dictumpost C.7 g. 1 c. 11.

(10) A titolo esemplificativo si puo vedere la glossa ordinaria a C. 7 g. 1 c. 12,
v. accederei. Qui come altrove, le citazioni dagli apparati ordinari ai testi del Corpus
iuris canonici sono tratte dall’edizione romana del 1582.

(n) Cfr. W. Imkamp, Das Kirchenbild Innocenz I1l. (1198-1216) (Papste und
Papsttum 22), Stuttgart, 1983, pp. 300-309, con la letteratura citata.
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omnino ne una eademque civitas sive didcesis diversos pontifices
habeat, tanquam unum corpus diversa capita, quasi monstrum ».
L’immagine del mostro dalle molte teste costituisce ovviamente la
degenerazione di un modello che traeva origine nella teologia pao-
lina del corpo mistico, e che la dottrina canonistica era solita utiliz-
zare per la sua idoneita a raffigurare la Chiesa nella sua dimen-
sione monarchica, unitaria e ad un tempo complessa (12). Modello
che, nel pensiero teologico-politico medievale, trovava ulteriore
qualificazione nella ritenuta eccellenza del regime monarchico, ido-
neo a garantire I'ordine nel mondo animale come in quello umano,
nell’ambito ecclesiastico come in quello civile (13).

In riferimento al canone Quoniam, possiamo osservare che la
metafora del mostro dalle molte teste, legata al modello corpora-
tivo della Chiesa, nell'interpretazione dei giuristi medievali cam-
mina di pari passo con la metafora della Chiesa raffigurata come
un ovile governato da un solo pastorel!ld). Inoltre, all'interprete
medievale non sfugge come la teologia del corpo mistico offra un
modello ecclesiologico riproducibile su vari livelli. Esso € quindi
idoneo a rappresentare anche la Chiesa patrticolare, che in dimen-
sioni ridotte riproduce la struttura complessa della Chiesa univer-
salellb).

(12) 1l trasferimento dell’espressione corpus mysticum dal dominio della teolo-
gia sacramentale a quello ecclesiologico (circa dalla meta del sec. XII) é illustrato nel
fondamentale lavoro di H. DE LUBAC, Corpus mysticum. L’Eucaristia e la Chiesa nel
medioevo. Studio storico, trad. it. dall’originale in lingua francese (Teologia in Cam-
mino 3), Torino, 1968. Quanto le dottrine, di origine teologica, sulla struttura orga-
nica e corporativa della societa abbiano poi pervaso le teorie politiche occidentali e
documentato nel classico studio di E. Kantorowicz, | due corpi delre. L'idea di rega-
lita nella teologia politica medievale, trad. it. (Biblioteca di Cultura Storica 180), To-
rino, 1989, in particolare pp. 167 ss.

(13) D’obbligo il riferimento al canone In apibus (C. 7 g. 1 c. 41) e alle inter-
pretazioni che si consolidano al suo margine.

(14) «Owvile: id est una ecclesia universali in multa membra diffusa, ut supra
de summa trinitate Firmiter § una... (X.1.1.1)»: Goffredo da Trani, Apparatus in
X.3.42.6 (c. Licei Grecos, Conc. Lat. IV c. 4), v. ovile (Wien, Osterreichische Natio-
nalbilbiothek, lat. 2197, fol. 112va).

(,5) Concetto espresso con efficacia dall’OsTIENSE: «...Sic ergo unus episcopa-
tus dicitur unum corpus, respectu scilicet ecclesiarum et fidelium civitatis et didcesis,
que sunt membra illius, sed hoc corpus singulare est sive speciale, et est membrum
universalis ecclesie simul iuncte...» [Enrico da Susa, Lectura in X..31.14, v. corpus:
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4. 1l canone «Quoniam in plerisque partibus»: il «praesul vica-
rius» come prelato di rango episcopale nella comune opinione
della scienza giuridica.

Come abbiamo gia notato, nel canone Quoniam era previsto
che per la cura pastorale delle diocesi dove vivevano popolazioni
di lingua e rito diversi I'ordinario diocesano provvedese attraverso
l'istituzione di idonei collaboratori {viri idonei), che espletassero il
ministero ecclesiastico «secundum diversitates rituum et lingua-
rum ».

Dopo avere confermato il divieto di una duplice gerarchia epi-
scopale all’interno della medesima diocesi, Innocenzo Ill aveva
inoltre prescritto che, quando l'urgente necessita lo richiedesse, il
vescovo diocesano avesse la facolta di nominare un vicario nella
persona di un presule cattolico appartenente alla medesima natio
alla cui cura pastorale si voleva provvedere. Dato di rilievo della
disposizione innocenziana é che tale vicario fosse al vescovo dioce-
sano «per omnia... obediens et subiectus».

Una glossa di Giovanni Teutonico fissa in alcuni punti un’in-
terpretazione che incontrera il quasi unanime consenso dei canoni-
sti. Il vicario episcopale previsto dal canone Quoniam & un vicario
di rango episcopale, titolare di potesta di governo ordinaria. Si
tratta, tuttavia, di un vescovo gerarchicamente subordinato all’ordi-
nario diocesano — che rimane l'unico caput della diocesi —, dal
quale deve ricevere la consacrazione episcopale (16).

Divenne opinione comune che il ministero pastorale potesse
essere meglio e pil compiutamente espletato da un vicario insi-
gnito del carattere episcopale. Enrico da Susa, fra tutti, mise in

Henrici de Segusio Cardinalis Hostiensis... in Primum (ctc.) Decretalium librum
Commentarla, I-11, Vcnetiis, apud luntas 1581; rist. anast. Torino, 1965, | fol. 165va].

(I6) Giovanni Teutonico, Apparatus in Conxtitution.es Concila quarti Latera-
nensis, c. 9, v. constituat sibi vicarium in predictis (ed. Garciay Garcia, cit., p. 201
s.): «Et tamen habet ordinariam potestatem, licei dicatur vicarius episcopi, ut extra 1
de offic. archid. c. Il (Comp.l.1.15.2, X.1.23.1). Similiter ergo aliquis qui non est ar-
chiepiscopus potcst habere suffraganeum. Similiter quandoque archiepiscopus est
subditus episcopi, ut extra IlIl de remine. Ad supplicationem (Comp.lll.1.8.2,
X.1.9.9). Set a quo consecrabitur iste cpiscopus? A suo episcopo et non a metropoli-
tano, cum non subsit ei. Jo. ». L’interpretazione di Giovanni Teutonico sara accolta
nella glossa ordinaria alle decretali gregoriane: Bernardo da Parma, Apparatus in
X.1.31.14, v. vicarium.

2 lux Ecclesiae - 2004
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luce I'opportunita che nella pratica si adottasse tale soluzlone, per
soddisfare I'esigenza che il sacramento dell’ordine — atto riservato
al vescovo — venisse conferito secondo il rito proprio di quella
porzione del popolo diocesano cui il vicario era preposto (17).

5. Il principio dell’'unita di giurisdizione alla prova della storia: I'e-
sperienza della Cristianita latina difrontiera. La disciplina del c.
« Quoniam » e le deroghe ai principi in essa sanciti.

La realta visibile in controluce attraverso le fonti indagate si
disvela ai nostri occhi anche come una storia di uomini in carne e
ossa quando ci si accosti alla preziosa documentazione disponibile,
relativa ai luoghi in cui Chiesa latina e Chiesa greco-bizantina con-
vivevano, 0 erano costrette a convivere.

Non ¢é possibile ripercorrere in questa sede I'itinerario di una
indagine storica mirante a ricostruire le concrete modalita di appli-
cazione del regime fissato nel canone Quoniam. Verosimilmente
ispirato ad assetti organizzativi gia sperimentati in Terra Santa e
nell'ltalia meridionale, il diritto comune sancito nel canone latera-
nense costitui a sua volta un autentico principio informatore della
prassi ecclesiastica e della stessa legislazione particolare, primaria-
mente nelle terre dell'impero latino d’Oriente, piu in generale la
dove comunita di rito e lingua diversi convivevano nella medesima
diocesi: dal Meridione d’ltalia alle isole di Cipro e Rodi, dalla Ro-
mania veneziana alla Terra Santa e alle zone di missione!l8). Ai fat-
tori centrifughi, di confusione e di disgregazione, che rischiavano
di mettere in pericolo I'unita della Chiesa, Innocenzo Ill e i suoi
successori vollero opporre una regola ispirata al principio di unita,
a una reductio ad unum che assimila le varieta e diversita del corpo
sociale nella superiore sintesi di un corpo ecclesiastico con un
unico caput.

(17) Enricoda Susa, Lectura in X.1.31.14, v. presulem (ed. cit., | fol. 165vb):
«id est prelatura, sive rectorem, non tamen pontificem. Nomen enim presulis gene-
rale est, sicut et presidis... Goffredus. [qui I'Ostiense riferisce I'opinione di Goffredo
datrani, Apparatus in X.1.31.14, v. presulem (Wien, Osterreichische Nationalbilbio-
thek, lat. 2197, fol. 26vb-27ra)]. Ego intelligam edam pontificem, id est episcopum,
alioquin non posset ordines celebrare. Non tamen erit episcopus illius loci, sed epi-
scopi vicarius... ».

(18) Cfr. «Unum corpus, diversa capita», cit., capitoli I11-1X.
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Occorre soffermarsi sulla circostanza che il principio dell’uni-
cita di giurisdizione subi, in realta, alcune deroghe. Mi riferisco an-
zitutto alla vicenda di Cipro, dove, accanto agli sforzi di inserire la
resistente gerarchia episcopale greca negli schemi fomiti dal ca-
none Quoniatn (i prelati greci come vicari dei vescovi latini), si re-
gistra, intorno alla meta del secolo XIIl, I'esistenza di una vera e
propria gerarchia episcopale greca, facente capo ad un metropolita
dello stesso rito, parallela alla gerarchia latina (19). Non & un caso
che questo sia avvenuto durante il pontificato di Innocenzo |V,
con il suo consenso e sotto il suo patrocinio. Non si tratta, infatti,
di un evento isolato nella politica ecclesiastica di papa Sinibaldo
Fieschi, figura tra le piu sinceramente attive nel negozio dell’u-
nione con la Chiesa bizantina. Principi analoghi, intorno al 1247,
ispirarono I'azione di Innocenzo 1V nelle trattative miranti a ricon-
durre nel seno della cattolicita romana il patriarca ortodosso di
Antiochia!20). E fra il 1250 e il 1254 fu il medesimo Pontefice a
contemplare concretamente la possibilitd della costituzione, a Co-
stantinopoli, di una gerarchia patriarcale di rito greco coesistente
con la gerarchia patriarcale latinal!2l). La scomparsa dei fautori di
questo progetto e la riconquista bizantina della capitale dell'impero
fecero perdere attualita ad un programma decisamente innovatore
sotto il profilo dei modelli organizzativi: la giurisdizione episcopale
sarebbe stata definita non in funzione di un determinato territorio,
in modo da comprendere tutti i fedeli esistenti in esso, ma in ra-
gione di un certo rito. Tale soluzione avrebbe comportato la coesi-
stenza di gerarchie delimitate sia su base territoriale — entrambe
insistono su un medesimo territorio — che con criterio personale
— ciascuna incorpora e governa i fedeli di un particolare rito —

Di fronte a un progetto senza esito, un altro fu portato ad
esecuzione. Mi riferisco alla duplice gerarchia episcopale costituita
nella diocesi di Gaffa (1439-1475) in seguito alla riunione degli Ar-
meni con Roma conclusa nel Concilio di Firenze. In questo caso
I’assetto voluto da Eugenio IV rappresentava, sotto il profilo orga-
nizzativo, la sanzione delFavvenuta unione!2?).

(Ih  Cfr. « Unum corpus, diversa capita», cit., capitolo V.
) Cfr. « Unum corpus, diversa capita», cit., pp. 55-59.
) Cfr. « Unum corpus, diversa capita », cit., pp. 69-72.
) Cfr. « Unum corpus, diversa capita», cit., capitolo Vili.
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Nel medesimo ordine di considerazioni & un dato significativo
che gia Innocenzo Ill, una decina di anni prima del Concilio Late-
ranense (1204), per favorire I'azione di riforma dei monasteri di
rito greco in terra d’'Ungheria aveva valutato I'ipotesi di costituire
una diocesi che li ricomprendesse tutti (23). Si tratta, invero, di un
problema organizzativo scaturito da circostanze storiche diverse da
quelle che avevano ispirato il canone Quoniam. E comunque degno
di nota che Innocenzo non avesse previsto di fare ricorso al privile-
gio di esenzione — istituto a quel tempo ampiamente radicato
nella pratica ecclesiastica —.ma avesse considerato la possibilita di
costituire una diocesi fondata non gia su un criterio territoriale,
bensi personale, in funzione del rito, cosi sottraendo detti mona-
steri alla giurisdizione degli ordinari diocesani.

6. L’identificazione fra «episcopus» e «civitas» nel modello di
Chiesa locale rappresentato dal ¢. 9 del Concilio Lateranense V.

| casi appena considerati rappresentano, comunque, deroghe
ad una regola che il canone Quoniam afferma con decisione e chia-
rezza. Il principio, come si é visto, ricollega il presente al passato,
il legislatore del secolo XIII al pensiero degli antichi Padri. Qui,
come nella tradizione a cui il canone si ispira, I'identificazione fra
il vescovo e la civitas € assoluta. Una civitas che della comunita ec-
clesiastica evoca I'elemento personale; ma una civitas che il nesso
« sive » — esplicativo piu che disgiuntivo — connette stabilmente
al territorio della dioecesis-. al luogo dove la civitas ¢ stanziata, e
alla pit ampia circoscrizione territoriale che ne comprende i sob-
borghi e il contado. Bernardo da Parma coglie il senso della distin-
zione: «...civitas et diocesis diversa sunt, licet sub una iurisdic-
tione sive uno episcopo... et est simile, quia licet episcopus sit in
ecclesia et ecclesia in episcopo, ut VII g. | Scire, tamen quandoque
nomine episcopi non designatur ecclesia, licet ipse sit caput eccle-
sie...»124). 1l pensiero del glossatore corre, in modo felicemente
evocativo, alle radici del pensiero patristico, a quel Cipriano che a
ragione puo essere definito il teorico dell’'unitas Ecclesiae. 1l canone
allegato, che i canonisti leggevano nel Decretum di Graziano (C. 7

(23) Cfr. «Unum corpus, diversa capita», cit., pp. 130-133.
(24) Bernardo da Parma, App. in X.1.3.35, v. Sagiensis didcesis.
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g. 1 c. 7), propone infatti I'idea della «mutua inclusione» fra il ve-
scovo diocesano e la comunita dei fedeli nel seno dell'una ecclesia:
«Scire debes episcopum in ecclesia esse, et ecclesiam in episcopo,
et si quis cum episcopo non sit, in ecclesia non essex»(25). Nel pen-
siero ciprianeo, dunque, la cattolicita della Chiesa si manifesta pie-
namente nella Chiesa locale, la quale trova nel suo caput, il ve-
scovo, il signum unitatis, la manifestazione visibile della sua unita.
Credo che questo sia il senso dell’allegazione del glossatore, e che
la medesima idea fosse presente nelle intenzioni di chi redasse il
canone Quoniam. Il vescovo ¢ I'elemento unificatore e rappresenta-
tivo della civitas. 11 senso con cui quest’ultimo termine era perce-
pito nellimmaginario dell'uomo medievale oscillava fra il piano
personale e quello territoriale: «Civitas est hominum multitudo so-
cietaria vinculo adunata, dicta a civibus, id est ab ipsis incolis ur-
bis... Nam urbs ipsa moenia sunt, civitas autem non saxa, sed habi-
tatores vocantur», aveva scritto Isidoro da Siviglia nelle Etymolo-
giae, enciclopedia delle conoscenze la cui fortuna percorse i secoli
del Medioevo (26). Se € dunque il vincolo sociale che costituisce la
cittadinanza, nella stessa necessita di una distinzione fra urbs e civi-
tas, nel sottile gioco fra i due termini & possibile leggere, a mio av-
viso, una sotterranea e ricorrente tendenza a collegare, se non a
identificare i due piani: non é in un luogo, nello spazio di terra cir-
condato dalla mura dell'urbs, che i cives-incolae convivono? Non ¢
in questo luogo che una comunita di persone condivide un com-
plesso di credenze, valori, principi € norme, cioe tutto quanto
rende tale comunita una civitasi E quando la civitas é vista sotto
I'aspetto della comunita di fedeli, cioé nell'accezione di ecclesia,
ecco che il vescovo, un successore degli Apostoli, emerge come fi-
gura che ne rappresenta l'unita nella fede in Cristo. Si tratta di
convinzioni che percorrono i secoli delleta di mezzo e danno
forma duratura al comune modo di pensare. Nel suo duplice ruolo
di sacerdote e pastore, nella liturgia e nel governo del gregge do-
minico, il vescovo & legato alla civitas-ecclesia in un rapporto ten-
denzialmente indivisibile. Abbiamo visto come tale vincolo fosse

(25) Cipriano, ep. 66 c. 8. Questa la rubrica che accompagna il passo nel De-
cretum: «Non est in ecclesia qui cum episcopo pacem non habet».

(26) Isidoro da Siviglia, Etymologiae XV.2.1 [Isidori Hispalensis Episcopi,
Etymologiarum sive Originum Libri XX, ed. W.M. LINDSAY, | (Oxonii, 1911)].
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rappresentato col simbolo del matrimonio mistico, formato a im-
magine dell’'unione di Cristo con la sua Sposa, la Chiesa. Un vin-
colo reso sacro nella celebrazione della consacrazione episcopale,
ma sorto da una scelta (electio) che la tradizione canonica voleva
fosse compiuta dal clero e dal popolo (27).

Se Yepiscopus, la civitas e il luogo in cui la comunita ecclesia
risiede sono legati da vincoli tanto stretti, tanto intimamente com-
presi da essere rappresentati sotto la metafora del corpo mi-
stico (28), ecco allora che il valore del venerando principio gia san-
cito nel Concilio di Nicea (325), e riconfermato nel canone latera-
nense, puo essere piu agevolmente colto nella pienezza del suo si-
gnificato. Ammettere la presenza di due vescovi sul medesimo ter-
ritorio varrebbe quanto ammettere la possibilita che due civitates
coesistano nello stesso spazio. Ma, a ben guardare, non € questa la
prospettiva da cui partono Innocenzo Ill e il canone Quoniam.
Qui si da per presupposto che una sia la civitas, una la comunita
dei fedeli intesa come corpo ordinato sottoposto alla giurisdizione
di un vescovo; e questo corpo sarebbe evidentemente mostruoso se
fosse dotato di due o piu teste.

A tenere presenti siffatte coordinate concettuali e spirituali
proprie della cultura medievale, Palternativa fra principio di terri-
torialita e principio di personalita perde, a mio awviso, la sua
drammatica antinomicita. Il territorio, come base della giurisdi-
zione episcopale e limite della sua competenza, in tanto € preso in
considerazione in quanto su di esso convive una comunita di fe-
deli. In questo senso il principio territoriale — come criterio di de-
terminazione delle circoscrizioni ecclesiastiche — appare inqua-
drato nei suoi presupposti essenzialmente personali, nel senso che
la persona umana ¢ considerata dal diritto come il principale punto
di riferimento e di funzionalizzazione del ministero pastorale (29).

(27) Rinvio, su questi temi, al mio studio su Principio elettivo, consenso, rappre-
sentanza. Itinerari canonistici su elezioni episcopali, provvisioni papali e dottrine sulla
potesta sacra da Graziano al tempo della crisi conciliare (secoli XII-XV) (I Libri di
Erice 32), Roma, 2003, in particolare al capitolo I.

(28) A unum corpus — lo ricordiamo — & assimilata la civitas sive dioecesis nel
canone Quoniam.

(29) Credo che si tratti di una dato consapevolmente presente nella storia della
Chiesa: cfr., in questo senso, le testimonianze risalenti a papa Gelasio | su cui mi
sono soffermato in «Unum corpus, diversa capita», cit., pp. 166-168. Si tratta dei
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7. Storia ed escatologia nella configurazione dei modelli istituzionali
dell’episcopato.

Anche sul terreno teologico ed escatologico & possibile recu-
perare gli elementi che hanno storicamente conferito al principio
dell’'unicita del rapporto fra episcopus e civitas la durevole stabilita
di un canone fondamentale della costituzione ecclesiastica.

Babele-Babilonia da un lato, Gerusalemme dall’altro, rappre-
sentano due modelli antitipici. La prima, citta della confusione,
nata dall'orgogliosa idolatria degli uomini, rompe I'unita del genere
umano che fino allora parlava un medesimo linguaggio. Nella se-
conda, in particolare nella Gerusalemme celeste che ne diventa la
versione escatologica, si ricompongono ad unita le divisioni stori-
che del Popolo di Dio(30). Si tratta di temi non ignoti alla tradi-
zione documentaria attinente alla interpretazione e all’applicazione
del canone Quoniam (31). In questo contesto storico e culturale il
principio «un solo vescovo per ogni citta» esprime la vocazione
universale e cattolica della Chiesa locale, e al contempo ne costitui-
sce una garanzia: nella comune fede in Cristo e nella figura dell’u-
nico vescovo diocesano si ricompongono ad unita le diversita —
linguistiche, rituali e disciplinari — e le divisioni storiche del Po-
polo di Dio. Ancora una volta il pensiero corre agli scritti degli an-
tichi Padri, che con il loro insegnamento hanno impresso una
forma indelebile nei modelli delle istituzioni ecclesiastiche, contri-
buendo a costruire una «ideologia» dell’episcopato in cui le mute-
voli configurazioni storiche del suo esercizio sono ricondotte alla
pura essenzialita escatologica. E sufficiente ricordare le parole che
Ignazio di Antiochia, primo teorico dell’episcopato monarchico,
scrive ai Cristiani di Filadelfia: «Abbiate dunque cura di parteci-
pare a una sola eucaristia: una infatti & la carne del Signore nostro

frammenti 17 (JK 713) e 19 (JK 682) editi da A. Thel, Epistolae Romanorum Pontifi-
cum genuinae et quae ad eos scriptae sunt a S. Hilaro usque ad Pelagium Il. I. A’ S. Hi-
lan usque ad S. Hormisdam. Ann. 461-523, Brunsbergae, 1868, pp. 492-494 (si pos-
sono leggere anche nella Patrologia Latina, voi. 59, rispettivamente alle coll. 143 e
139).

(30) Alla letteratura citata in «Unum corpus, diversa capita», cit., pp. 168-174,
si puo aggiungere G. Ravasi, Immagini bibliche della citta, in Communio 183-184,
2002, pp. 25-31.

(31) Cfr. « Unum corpus, diversa capita», cit., pp. 89-91.
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Gesu Cristo, e uno il calice per unirci al suo sangue, uno l'altare,
come uno ¢ il vescovo insieme al presbiterio e ai diaconi, miei
compagni nel servizio...»!32).

Il persistere di questi temi nella tradizione teologica del me-
dioevo occidentale rappresenta, a mio modo di vedere, un motivo
che ha decisamente favorito la tendenza a concepire la Chiesa par-
ticolare essenzialmente come Chiesa locale. E un dato storico in-
controvertibile che Il'istituzionalizzazione dell’episcopato monar-
chico si & progressivamente attuata in una dimensione territoriale:
il vescovo e il capo di una determinata comunita di fedeli stanziata
in un dato luogo, la civitas. Finché il modello perfetto di ogni co-
munitd umana sara ravvisato nella civitas — comunita priva di divi-
sioni, figura concreta della citta celeste, contenente in sé il princi-
pio e I'essenza della cattolicita stessa — e comprensibile che possa
difficilmente trovare spazio un modello organizzativo che contrad-
dica al principio: «un solo vescovo per ogni citta».

8. Due vescovi per una diocesi? L'arbitrio e la causa: un criterio ri-
solutivo proposto da Nicolo Tedeschi.

E bene prestare attenzione a una circostanza storica degna di
nota. La regola «un solo vescovo per ogni citta» nacque e si af-
fermo in tempi in cui si andava costruendo il patrimonio dottrinale
e disciplinare di una Chiesa lacerata dalle controversie teologiche e
dagli scismi da queste generati. E facile comprendere come in sif-
fatto contesto storico la regola, oltre ad essere espressione di una
particolare concezione dell’episcopato, valesse in concreto a custo-
dire I'unita — nella fede, nella disciplina e nell’obbedienza — della
Chiesa particolare quando essa fosse minacciata da ogni sorta di
divisione.

Nel nuovo contesto storico in cui visse e operd Innocenzo Ill,
il principio dell'unita della giurisdizione episcopale era destinato a
guidare I'azione ecclesiastica nel processo di fondazione di gerar-
chie ecclesiastiche latine negli stati crociati d’Oriente. Nelle inten-
zioni del Pontefice Romano I'unicita della giurisdizione episcopale,

(32) Ignazio di Antiochia, Ad Philad. IV.1 [Ignace d'Antioche, Polycarpe de
Smyrne, Lettres, Martyre de Polycarpe, ed. P.Th. Camelot (Sources Chrétiennes 10),
Paris, 19694, p. 122 s.].



«ECCLESIA», «CIVITAS» E GIURISDIZIONE EPISCOPALE 35

la dove coesistevano comunita di diverso rito, era il segno visibile
della ritrovata unita nella fede e nella disciplina all’'interno della
Chiesa universale. Eppure sappiamo che la regola affermata da In-
nocenzo Il nel Concilio Lateranense 1V avrebbe incontrato varie
deroghe nei decenni e nei secoli a seguire, dal pontificato di Inno-
cenzo IV a quello di Eugenio IV. Nelle coscienze si era dunque
fatta strada I'idea — e nella prassi di governo essa veniva talora at-
tuata — che varie ragioni consentissero di allontanarsi dal modello
organizzativo previsto dal canone Quoniam allorché si trattasse di
trovare un adeguato modo di convivenza per comunita di fedeli di
diverso rito. L'istituzione di una doppia gerarchia episcopale in
una medesima diocesi, percido, non doveva apparire piu come l'atto
generativo di un mostro bicipite, bensi I’organizzazione piu con-
sona a una realtd di fatto in cui I'insieme dei fedeli della diocesi
fosse sin dall’origine ripartito in corpi diversi, ciascuno dotato di
un proprio capo e di una propria individualita, ma nella fratellanza
derivante dalla comune filiazione da Dio.

La scienza giuridica e la dottrina teologica avevano offerto al
papa legislatore i materiali e i modelli per I'elaborazione di una re-
gola che il canone Quoniam sancisce con tanta decisione e in una
forma che evoca immagini mostruose. Tale consonanza di motivi
ispiratori avrebbe condotto I'esegesi medievale del canone latera-
nense lungo percorsi interpretativi che ritrovavano nella pluriseco-
lare tradizione canonica le intime ragioni della disciplina innocen-
ziana.

In questo panorama sostanziamente omogeneo spicca la figura
di Nicolo Tedeschi, un canonista per tanti versi originale. Qui vo-
gliamo ricordarlo per una sua opinione espressa commentando il
canone Quoniam (33). Il canonista siciliano si pone il quesito se sia* Il

(33) Nicolo Tedeschi, Comm. in X.1.31.14 n. 3-4 [Nicol® Tedeschi (Abbas
Panormitanus), Commentario, in Decretales, Venetiis, apud luntas, 1582; versione elet-
tronica su CD-ROM curata da B. Bellomo, con introduzione di K. PENNINGTON, ed.
1l Cigno Galileo Galilei, Roma 2000, fol. 143va]: «In gl. in versic. urgens necessitas,
ibi: dispensative. Dictum hoc potest intelligi multipliciter. Primo, quod ista fuit iuris
dispensano, ut episcopus sit sub alio episcopo. Item ut unus episcopus creet sibi
alium episcopum. Nunquid autem papa possit providere dispensative, ut duo episcopi
sint in eodem episcopatu omnino pares? Textus singularis videtur innuere quod sic,
in ¢. Non autem, VIl g. I (C. 7 g. 1 c. 12); nam hoc accidit in persona Augustini, ut
ibi habetur. Refert tamen ibi Archidiaconus Augustinum dixisse, quod si scivisset
prohibitionem ecclesie, non acceptasset. Credo tamen quod ex causa posset papa hoc
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possibile che il papa disponga, sia pure in via di dispensa, che due
vescovi siano del tutto pari (omnino pares) quanto a potesta di giu-
risdizione nella medesima diocesi: se sia, dunque, possibile una de-
roga a un principio che riposava su una tradizione tanto antica e
veneranda. La risposta é positiva, secondo Tedeschi, se I’azione del
Romano Pontefice & guidata da una causa-, peraltro la storia testi-
monia — aggiunge il Panormitano — che nella Chiesa primitiva il
governo delle comunita era esercitato in modo collegiale. A pre-
scindere dalla questione della correttezza della sua interpretazione
circa una fase storica che tutt’oggi presenta molti lati oscuri, la so-
luzione é degna di nota per quella semplicissima formuletta in cui
risiede la chiave del problema: «ex causa». La scienza giuridica,
infatti, aveva individuato nella {insta) causa I’elemento che consente
al papa di agire contra tus esercitando la sua plenitudo potesta-
tis (34). La insta causa rappresenta il fattore oggettivo, fondato sulla
ratio, che fa da controforza ad una voluntas teoricamente (e prati-
camente) esercitabile sine causa e dunque suscettibile di tradursi in
arbitrio: un arbitrio che non avrebbe un giudice su questa terra,
ma impegnerebbe I'anima del princeps di fronte a Dio. Urgens ne-
cessitas e publica utilitas sono comunemente ritenute dai giuristi ra-
gioni capaci di convalidare un’azione contra ius. Per tornare allora
al caso che piu ci interessa, notiamo che la soluzione del Panormi-
tano si iscrive in una consolidata tradizione interpretativa che ri-
chiedeva la presenza di una insta causa in atti, come la deposizione
di un vescovo o il suo trasferimento ad un’altra sede, che compor-
tano la rottura di un vincolo qualificato come coniugium spirituale.
Nicold Tedeschi ritiene dunque che una giusta causa consenta alll

statuere. Nani olim in primitiva ecclesia omnes episcopi regebant ecclesias in com-
muni, ut not. in c. Cum sit "Romana, infra de appellationibus (X.2.28.5)... ». 1l riferi-
mento & al commento sul c. Cum sit Romana (X.2.28.5; ed. cit., fol. 105ra n. 8), il
quale a sua volta richiama quello sul c. Cum causam (X.2.19.13; ed. cit., fol. 25rb
n. 3). Nel primo caso il Panormitano, riferendosi all’epoca apostolica, afferma che
«dioeceses non erant olim divise, sicut hodie»; nel secondo, citando Innocenzo 1V,
ribadisce che «licet apostoli ordinaverunt in quibus locis essent episcopi, non tamen
distinxerunt episcopatuum fines ».

(34) E. Cortese, La norma giuridica. Spunti teorici nel diritto comune classico I-
Il (lus Nostrum 6.1, 2), Milano, 1962-1964, | pp. 163-168, 268-274; K. Pennington,
The Prince and the Law, 1200-1600. Sovereignty and Rights in thé Western Legai Tra-
dition, Berkeley - Los Angeles - Oxford, 1993, in particolare le pp. 220-237 sul pen-
siero del Panormitano.
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papa di derogare alla norma che proibisce l'istituzione di due ve-
scovi di pari giurisdizione nella medesima diocesi.

Il pensiero del Panormitano si disvela con maggiore chiarezza
se si prendono in esame alcune piu analitiche considerazioni conte-
nute nella quaestio «Episcopus et quidam rector», che I'autore di-
sputd a Siena nel 1426 (35). Anche qui leggiamo che il papa pud
porre due vescovi nella medesima diocesi (36). L’affermazione,
espressa in termini generali e senza limitazioni, si collega da un
lato con una esaltazione delle prerogative della plenitudo potestatis
pontificia — ¢ infatti collocata nell’ambito di una sezione della
quaestio dedicata alla descrizione e caratterizzazione della plenitudo
—, e con l'idea del papa come fonte di ogni potere giurisdizionale
nella Chiesa. Per altro verso I'affermazione appare coerente con un
tentativo di comprensione storica della nascita dell’episcopato che
il Panormitano compie nello stesso contesto (37). La possibilita che

(35) Ho consultato la quaestio nella seguente edizione: NICOLAI TUDESCHIJ CATI-
nensis Siculi, Abbatis Panormitani... Consilia, iurisque responsa, ac quaestiones, Vene-
tiis, apud Bemardinum Maiorinum Parmensem, 1569, fol. 195ra-2Q2vb, dove com-
pare come quaestio prima.

(36) Nicolo Tedeschi, quaestio «Episcopus et quidam rector», nn. 5-6 (ed. cit.,
fol. 195vbh): «...videmus papam posse in uno episcopatu ponere duos episcopos, ut
in c. Non autem, VIl g. | (C. 7 g. 1 c. 12), ubi hoc fuit gestum in persona Augustini,
qui non successit, sed accessit Valerio adhuc vivente, nec fuit deputatus simplex coa-
djutor, sed verus episcopus, ut ibi legitur et notatur. Idem, si duos episcopatus conce-
dit uni episcopo ita, ut sit episcopus utriusque... Quandoque unit duos episcopatus,
et quandoque dividit unum in plures... et sic potest facere contra statutum et ordina-
tionem concilii et beati Petri apostoli, qui precipit ut singulis civitatibus singuli, non
plures episcopi ponerentur, ut narrat beatus Clemens in c. In illis LXXX dist.... ».

(37) Nicolo Tedeschi, quaestio «Episcopus et quidam rector», nn. 8 (ed. cit.,
fol. 196rb-va): «...Sicut una est Ecclesia, ita unus est episcopatus (episcopus ed.) epi-
scoporum multorum concordi universitate diffusus, ut dicit textus in dicto c. Novatia-
nus (C.7 g. 1 c. 6) et c. Loquitur (C. 24 g. 1 c. 18). Et dicit, unus episcopatus, quasi
unum caput seu una cura, seu intendo. Episcopus enim est nomen grecum, et latine
interpretatur superintendens... Et advertas quod licet fuit edam in veteri testamento
hoc vocabulum episcopatus... attamen, cum non habebant episcopatus ita distinctos,
sicut hodie, nec distinguebatur hoc nomen ‘episcopus’ ab hoc nomine ‘presbiter’, et
promiscue omnes sacerdotes in pristina Ecclesia immediate post resurrectionem Chri-
sti appellabantur quandoque presbyteri, quandoque episcopi, et omnes in communi
regnabant in Ecclesia Dei, sed postmodum cum oriente schismate ita ut unus vellet
alteri preferri, dicendo ego sum melior (meliori ed.) te: quia baptizatus fuit a Paulo;
alii dicebant, quod baptitzatus fui a Petro, etc., fuit ordinatimi per apostolos et alios
seniores quod unus de presbiteris preponeretur, qui vocaretur episcopus, cui alii obe-
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due vescovi condividano una medesima civitas o dioecesis & spie-
gata ancora una volta alla luce dell’esperienza di governo collegiale
della Chiesa primitiva, in cui non vi era distinzione di giurisdizioni
né di circoscrizioni territoriali. Ma vi ¢ di piu: rispetto al com-
mento sul ¢. Quoniam, nella quaestio il canonista siciliano afferma
espressamente l'origine umana dell'attuale configurazione storica
dell’episcopato: «Et sic episcopatus, prout hodie est, fuit inventus
ordinatione apostolorum et aliorum seniorum, non autem iure di-
vino». Alla luce di questa ricostruzione I'episcopato monarchico e
territoriale appare dunque frutto di una determinazione umana,
non gia prodotto dellistituzione divinai*8): i vescovi, insomma,
sono compartecipi dell'unus episcopatus episcoporum multorum con-
cordi universitate diffusus al quale, secondo S. Cipriano, ¢ affidata
la cura dell’««* Ecclesia (C. 7 gq. 1 c. 6). E il ragionamento puo
cosi concludersi. Vero & che la regola dell’'unicita della giurisdi-
zione episcopale ¢ sancita dal diritto; ma, poiché non vi ¢ alcun
vincolo di origine divina, il papa puo fare uso, quando sia utile o
necessario, della sua plenitudo potestatis per porre due vescovi
nella medesima diocesi.

9. Conclusioni.

Per quanto originali all'interno di un panorama dottrinale al-
trimenti omogeneo, le opinioni del Panormitano si inquadrano

direni. Et sic episcopatus, prout hodie est, fuit inventus ordinatione apostolorum et
aliorum seniorum, non autem iure divino: ita aperte dicit Hieronimus et multipliciter
probatur in c. Olim XCV dist. (D. 95 c. 5), et c. Legimus XCIII dist. (D. 93 c. 24).
Unde beatus Petrus in prima epistola vocabat se presbyterum sic scribens, “Presbyte-
ros, qui nobis sunt, precor ego compresbyter et testis passionis Christi etc.”. Et cum
in singulis civitatibus ponerentur per apostélos episcopi, et in singulis provinciis ar-
chiepiscopi... tamen adhuc in effectu episcopatus crat unus, quia subditi non erant di-
stincti, unde quos unus excommunicabat alius absolvebat, ut notatur in c. Constitutis
de appellationibus et in ¢. Cum causam de probationibus. Sed postea fuerunt di-
stincte dioceses, provincie et parochic... et sic hodie cpiscopus sine episcopatu specia-
liter est quasi inutilis in Ecclesia Dei respectu administrationis, licet sit episcopus Ec-
clesie universale quoad Ecclesiam et dignitatem, ut notat Hostiensis in c. Il de tran-
slatione prela. ».

(38) E bene precisare che, se interpreto bene il pensiero dell’autore (cfr. il te-
sto riportato alla nota precedente), egli non nega affatto I'istituzione divina dell’epi-
scopato, afferma bensi I'origine umana dell'assetto territoriale che I'episcopato ha as-
sunto nell’'esperienza storica.
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convenientemente nell’ambito degli sviluppi ecclesiologici che, a
far data almeno dal secolo XIIl, avevano fatto emergere la figura
del Romano Pontefice come Vicarius Christi titolare della pleni-
tudo potestatis e fonte di ogni giurisdizione nella Chiesa. Eserci-
tando tale pienezza di poteri i papi avevano dato un contributo al
processo di allentamento dei vincoli esistenti tra i vescovi e le
loro Chiese particolari: penso anzitutto agli effetti che ebbero la
generalizzazione del sistema delle nomine papali dei vescovi e il
parallelo declino del sistema elettivo, e alla conseguente forma-
zione di un nuovo modello sociale di episcopato condizionato
dalla prassi dei trasferimenti, riservati dal diritto comune alla
Sede Apostolical59). Tali fenomeni si iscrivono in un piu ampio
processo che provoca, negli ultimi secoli del Medioevo, una «de-
particolarizzazione o delocalizzazione del sentimento eccle-
siale»!"0), fra le cui cause bisogna ricordare il ruolo assunto dalle
forze emergenti degli ordini mendicanti, con le loro nuove forme
di azione pastorale che modificavano, per non dire sconvolgevano,
il tradizionale assetto fondato sulle strutture diocesane e parroc-
chialil4l). In questo panorama spicca protagonista la figura del
Sommo Pontefice. Vertice della piramide della gerarchia ecclesia-
stica, fonte da cui deriva ogni giurisdizione ecclesiastica e al con-
tempo garante dell’ordinato ed efficace esercizio di quest’ultima,
nella pienezza del suo potere il papa pud, per una giusta causa,
derogare al modello dell'episcopato territoriale ereditato dalla tra-
dizione. Tl che & quanto accadde, durante i pontificati di Inno-
cenzo IV e di Eugenio IV, allorché questi papi si proposero, ta-
lora riuscendovi, di costituire sul medesimo territorio due paral-
lele gerarchie episcopali su base rituale, in deroga al principio
unitario sancito dal canone Quoniam. Che si tratti di eccezioni a
un principio che ancora per molti secoli continuera ad essere con-
siderato la regola non vi sono dubbi. Bisognera attendere il Con-

1'9)  Su questi temi cfr. il mio Principio elettivo, consenso, rappresentanza, cit.,
in particolare i capitoli Il e 1ll.

(40) Secondo I'efficace espressione di Y. Congar, Aspects ecclésiologiques de la
querelle entre mendiants et séculiers dans la seconde moitié dii XIIF siede et le débili
du XIV, in Archives d'Histoire Doctrinale et Littéraire di Mayen Age 28, 1961,
pp. 35-151 (39).

(41) Oltre che al saggio di Congar citato alla nota precedente, &€ opportuno
ora rinviare alle pagine di VIANA, Derecho canonico territorial, cit., 49-85.
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cilio Vaticano Il perché il rapporto fra territorialita e personalita
delle circoscrizioni ecclesiastiche, fra ecclesia e civitas, sia com-
preso alla luce di nuove consapevolezze (42).

(42) Per un quadro di sintesi, dal Vaticano Il ai Codici del 1983 e del 1990,
v.«Unum corpus, diversa capita», cit., pp. 141-149; cfr. ora i contributi riuniti nel vo-
lume 'Territorialita e personalita nel diritto canonico e ecclesiastico. 1l diritto canonico
difronte al terzo Millennio. Atti delTXI Congresso Internazionale di Diritto Canonico
e del XV Congresso della Societa per il Diritto delle Chiese Orientali, Budapest 2-7
settembre 2001, curr. P. Erdé-P. SzabO, Budapest, 2002.
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CARLO FANTAPPIE

PER LA STORIA DELLA CODIFICAZIONE CANONICA
(A CENTO ANNI DAL SUO AVVIO) (¥)

1. Le premesse del Codex iuris canonici. — 2. | principali apporli culturali e dottri-
nali. — 3.1 problemi metodologici della codificazione canonica.

Un secolo fa — precisamente il 19 marzo 1904 col m.p. Ar-
duum sane munus — Pio X dava inizio al processo ufficiale di co-
dificazione del diritto canonico. E una felice opportunita quella
che mi é concessa in questa coincidenza: di ricordare quell’evento,
che costituisce un tornante nella storia del diritto canonico latino,
nella sede piu appropriata per illustrare la genesi' culturale del Co-
dex iuris canonici. Come avremo modo di vedere, esiste uno stretto
legame tra ridcazione, la redazione, lo studio del Codice e la Fa-
coltd giuridica del Pontificio Seminario Romano deH'Apollinare
che allora aveva in questo edificio la sua sede, prima di essere tra-
sferita in San Giovanni in Laterano e di divenire parte integrante
della Pontificia Universita Lateranense.

Vorrei spendere qualche parola preliminare sia per chiarire le
ragioni che, a mio awviso, rendono necessaria al canonista di oggi
una rivisitazione storico-critica del Codice pio-benedettino, sia per
collocare la mia indagine nel quadro dei molteplici contributi che
da tempo si susseguono a ritmi pit 0 meno regolari.

Coloro che si sono formati alla scuola del Codice del 1917 e
che ne hanno assimilato lo spirito potrebbero obiettare che le ri-* il

(*) Testo del Seminario per professori organizzato il 29 gennaio 2004 dalla
Facolta di Diritto Canonico della Pontificia Universita della Santa Croce. Ringrazio
il decano e i professori di quella Facolta per avermi fornito una stimolante occasione
di confronto.
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cerche sulle sue origini interessano la categoria degli storici e non
quella dei giuristi, sottintendendo, in maniera pil 0 meno velata,
una separatezza e una gerarchia tra le due discipline. Da questo
punto di vista tali indagini dovrebbero essere considerate come l'e-
spressione di vana curiositas, coltivata da un gruppo ristretto di
eruditi, ma del tutto o sostanzialmente ininfluenti sulla metodolo-
gia e sui problemi su cui si arrovellano il canonista « puro» e il le-
gislatore.

Ovviamente ritengo non solo sbagliata ma soprattutto dannosa
una tale prospettiva, perché frutto caduco dell'orizzonte ecclesiolo-
gico definito dal Sillabo e dalle costituzioni del Vaticano I, e del
— per certi versi parallelo — orizzonte giuridico dominato dalla
concezione dogmatica e normativistica, cui faceva riscontro un'’in-
terpretazione rigorosamente esegetica e atemporale della norma co-
dificata.

I sensibili mutamenti del clima ecclesiologico, canonistico, er-
meneutico e giuridico che si sono prodotti negli ultimi quaran-
tanni in seguito al nuovo sistema delle fonti (atti del concilio Vati-
cano Il, promulgazione del Novum Corpus iuris canonici, sviluppo
della legislazione delle chiese, particolari) e ai nuovi criteri d’inter-
pretazione delle norme canoniche fissati dal magistero di Giovanni
Paolo Il (linterrelazione tra il codice latino e quello orientale e, ad
un livello superiore, tra i due codici, gli atti dell’ultimo concilio
ecumenico e il « Libro eterno della Parola di Dio, di cui centro e
cuore ¢ il Vangelo»), non possono non ripercuotersi sulla prospet-
tiva dottrinale attuale e spingere ad una presa di distanza storica
(che, in ultimo, & anche emancipazione) dai presupposti culturali
del codice pio-benedettino e di quelle larghe parti che sono con-
fluite nel codice giovanneo-paolino.

Allo stesso modo, le risultanze dell’indagine storico-giuridica
sulle origini delle codificazioni civili se da un lato hanno fatto
emergere il Codice «non solo come tecnica di redazione e come
soluzione al problema dell’organizzazione del sistema delle fonti
del diritto, ma come progetto, come modello, come pilastro della
modernita giuridica, almeno di quella continentale» (*), dall’altro
hanno contribuito ad evidenziare, sul terreno della teoria generale

(J) P. Cappellini-B. Sordi, Prefazione, in Codici. Una riflessione difine millen-
nio. Atti dell'incontro di studio Firenze, 26-28 ottobre 2000, Milano 2002, p. VI.
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del diritto, i «rischi» e i «costi» che sono sottesi ad ogni opera di
codificazione, a causa dell'influenza che su di essa hanno esercitato
i postulati del giusnaturalismo razionalistico e del positivismo giuri-
dico (2).

Un’altra obiezione, piu specifica, concerne I'opportunita di
una ricerca monografica sulle origini del Codice del 1917 in pre-
senza di un progetto di studio complessivo sul processo di codifi-
cazione qual € quello intrapreso, ormai da molti anni, da un
gruppo di studiosi coordinato dal prof. Giorgio Feliciani dell’'Uni-
versita Cattolica del Sacro Cuore. Questo gruppo — che ha avuto
una sua diramazione anche presso la vostra Facolta di Diritto Ca-
nonico!3) ha recato e continua a recareld) un grosso contributo
per ricostruire, con metodo filologico-esegetico, Xiter codificatorio
di libri o parti o sezioni del Codice, ma — va precisato — non ha
affrontato ex professo il problema della preistoria e della storia
della codificazione canonicalb).

Proprio su questo terreno Paolo Grossi, nell’ormai lontano
1985, aveva richiamato la necessita di non fare «soltanto luce su
quello che ¢ I'indubbiamente interessante genesi d’'un sistema legi-
slativo, sull'incastro di influssi immediati che partoriscono la norma
iuris, ma anche su tutto il dibattito retrostante», allargando I'oriz-
zonte della ricerca, in primo luogo, al rilevante « groviglio di pro-
blemi» su cui dibatte la canonistica ottocentesca — cattolica e
protestante — «per individuare apporti e canali di derivazione,
per collocare questa scienza canonistica nel gioco vivo delle grandi

(2) Sulle significative trasformazioni che stanno interessando la teoria generale
del diritto mi limito a ricordare alcune posizioni: G. ZAGREBELSKi, Il diritto mite.
Legge diritti giustizia, Torino 1992; F. Vioi.A-G. Zaccaria, Diritto e interpretazione.
Lineamenti di teoria ermeneutica del diritto, Roma-Bari, 1999; G. Alpa, Trattato di di-
ritto civile. Storia, fonti, interpretazione, I, Milano, 2000; P. GROSSI, Mitologie giuridi-
che della modernita, Milano, 2001; Id., Prima lezione di diritto, Roma-Bari, 2003.

(5) Ricordo il volume curato daJ. Liobell-E. De LéON-J. Navareete, Il Libro
«de processibus» nella codificazione del 1917. Studi e documenti, I, Milano, 1999.

(4) E in attesa di stampa un volume di Giancarlo Mori sulla paito Il del Il Li-
bro del Codice del 1917 dedicato al de religiosis.

(5) Le linee programmatiche della ricerca sono contenute in G. Feliciani, Pre-
sentazione, a M. VISMARA Missiroli-L. MusSELLI, 1l processo di codificazione del diritto
penale canonico, Padova, 1983, pp. 3-23. Cfr. anche, di recente, G. Fhilclani, Il Car-
dinal Gasparri e la codificazione del diritto canonico, in Studi in onore di Gaetano Ca-
talano, |1, Soveria Mannelli, 1998, pp. 563-587.
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correnti culturali, cui € e non é sorda» e, in secondo luogo, piu la-
tamente, anche alle trasformazioni della scienza canonica post-tri-
dentina che, mediante la duplice riduzione del diritto canonico a
sdentici iuris e a systernata, preludono al codice pio-benedettino (6).

1. Le premesse del «Codex iuris canonici».

Come nasce il Codex iuris canonici? Quali premesse e fattori
ne hanno costituito, sul piano storico, legislativo e dottrinale, la
preparazione remota? Quali sono state le ragioni di fondo che
hanno indotto Pio X a codificare il diritto canonico? Quale pro-
getto e quale visione della Chiesa hanno presieduto alla sua realiz-
zazione? A quale modello di codice e di ideologia giuridica si ¢
ispirato? Quale piano di organizzazione dei lavori ¢ stato seguito?
Secondo quali criteri ¢ stata compiuta la selezione dei redattori?
Qual ¢é stata la composizione e lI'orientamento della Commissione
cardinalizia, di quella dei consultori e del gruppo dei collabora-
tori? Quali Scuole e studiosi hanno maggiormente determinato i
caratteri fondamentali del Codice? Risulta confermato che Ga-
sparri sia stato l'ispiratore, il pianificatore, il coordinatore — in-
somma il factotum — del processo di codificazione canonica? Tra
lui e Pio X c’era una medesima idea di Codice, un’identica conce-
zione del diritto canonico e del rapporto tra Chiesa, Stati e so-
cieta? E infine: quale grado di consapevolezza hanno avuto i redat-
tori del Codice delle implicazioni ecclesiologiche e canonistiche
dell’operazione culturale che intraprendevano?

Sono domande particolarmente complesse alle quali non si é
ancora in grado di rispondere né forse lo saremo mai pienamente,
data la scarsita e la lacunosita delle fonti documentarie che sono
giunte sino a noi. In quest’occasione mi limito a porre il problema
preliminare delle condizioni di fattibilita del Codice canonico, a
dare alcune notizie statistiche sui suoi redattori e a formulare al-
cune risultanze provvisorie delle mie ricerche e riflessioni.

Partirei da un paradosso poco evidenziato dai canonisti. Co-
m’é stato possibile che la Chiesa abbia adottato — anche se a un

(6) P. Grossi, Storia della canonistica moderna e storia della codificazione cano-
nica, in Quadernifiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 14 (1985),
pp. 587-599 (citazioni alle pp. 591 e 597).
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secolo di distanza — la forma Codice che aveva trovato il suo indi-
scutibile modello in quel Code civil uscito dalla Rivoluzione fran-
cese e dallo statalismo di Napoleone. Non c’¢ in questo una con-
traddizione patente? In una recente sintesi storica sui Codici, Paolo
Cappellini ha osservato come « il concetto di codice modernamente
dispiegato » presupponga « il radicale esaurimento per estenuazione
dei “diritti di Dio”, il radicale accantonamento del binomio ““Dio
e il Diritto™’» e, a sua volta, implichi «il tentativo di offrire un
vero e proprio “libro sacro” secolarizzato e contemporaneamente
un «breviario della nuova “‘religione civile” del citoyen (in parte,
ma solo in parte, anche definibile quale ““religione dei diritti del-
I'uomo” o della liberta [...]» (7).

Dunque: per quali vie e modi, con quali intendimenti e di-
stanze critiche la Chiesa del Sillabo di Pio IX e del «nuovo Sil-
labo» (il decreto della S. Congregazione del Sant’Uffizio Lamenta-
bili sane exitu, 3 luglio 1907) di Pio X ha potuto adottare e imitare
uno strumento che era considerato il simbolo per eccellenza tanto
della secolarizzazione del diritto, della societa e dello Stato, quanto
della negazione quasi assoluta della sfera di vigenza del diritto ca-
nonico negli Stati dell’Europa e dell’America Latina?

A mio awviso ci sono due possibili interpretazioni. La prima é
il processo di neutralizzazione della forma Codice mediante la sua
assunzione e diffusione anche da parte di Stati europei in cui pre-
dominava una cultura politica diversa da quella che I’aveva visto
nascere, cioé la Francia rivoluzionaria. Ritengo che con alcune pre-
cisazioni sul codice austriaco, che in realta ha le sue origini nella
filosofia illuminista, si possa accogliere la tesi dello studioso cileno
Guzman Brito secondo il quale, dopo il 1811, quando entra in vi-
gore il codice austriaco «la codificacion tiende a dejar de ser un

(7) P. Cappelltini, Codici, in Lo Stato moderno in Europa. Istituzioni e diritto, a
cura di M. Fioravanti, Roma-Bari, 2002, p. 113. A questo saggio associo i seguenti
altri contributi: G. Tarello, Storia della cultura giuridica moderna. Assolutismo e codi-
ficazione del diritto, Bologna, 1976; P. Caroni, Saggi sulla storia della codificazione,
Milano, 1998; Codici. Una riflessione difine millennio, cit.; P. Caroni, La storia della
codificazione e quella del codice, in Index, 29 (2001), pp. 55-81 (che riformula le sue
tesi in rapporto alle interpretazioni « continuiste » di romanisti come E. Nardi o S.
Schipani o di altri storici del diritto come M. Ascheri, U. Petronio, G.S. Pene Vidari
sulla vexata quaestio del rapporto tra il sistema delle fonti del diritto comune e quello
introdotto dal Codice nelle legislazioni civili).
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problema de ideologia para transformarse en una solucién tecnica,
definitivamente recibida y adquirida, independiente de los supue-
stos espirituales que la habian originado: pasa a ser una manera de
presentar lo juridico considerada técnicamente superior, al punto
que se expande fuera de Europa, a mundos culturales muy aleja-
dos de aquélla» (8).

La seconda € un lento processo di assimilazione della forma
Codice da parte dello Stato pontificio e della curia romana nel
corso dell’Ottocento. C’era un progetto Consalvi di codice civile
subito arenatosi ma sotto altre forme parziali ripreso dal cardinal
Mertel, cui Gasparri sara legatissimo in gioventu; sono poi venuti i
regolamenti penali di Gregorio XVI per lo Stato pontificio nel
1832. Ma anche i documenti legislativi pontifici mutano progressi-
vamente il loro stile: basta guardare alla formulaziome delle cen-
sure latae sententiae contenute nella cost. Apostolicae Sedis di Pio
IX dell’l2 ottobre 1869 o ai Decreta generalia de prohibitione et
censura librorum in appendice alla cost. Officiorum ac munerum di
Leone XIII del 25 gennaio 1897, o, infine, alle costituzioni di Pio
X, per riscontrare disposizioni legislative che, per I’enunciazione in
forma breve e chiara e per la divisione in titoli e articoli numerati
progressivamente, si avvicinavano alla tecnica dei codici statuali.

Draltro canto, il fatto che non fosse stato dato séguito alla ri-
chiesta di una reformatio iuris avanzata da alcuni circoli episcopali
per esigenze di natura principalmente pratica prima e durante il
concilio Vaticano |, aveva spinto nei decenni successivi un certo
numero di canonisti, per lo piu docenti nei seminari diocesani, a
pubblicare in ltalia, in Francia, in Spagna e in Germania progetti
privati di codice canonico — relativi a parti o all'insieme del ius
publicum e/o del ius privatum ecclesiasticum — secondo un metodo
intermedio tra le antiche compilazioni e le codificazioni moderne
(G. De Luise e E. Colomiatti) oppure secondo il metodo dei codici
statuali (A. Pillet, G. Péries, E.M. Pezzani, F. Deshayes, J. Cadena
y Eleta, J. Hollweck) O.

(8) A. Guzman Bkito, ha fijaciéon del derecho. Contribucién al estudio de su
concepto y de sua clases y condiciones, Valparaiso, 1977, pp. 54 e 90.

(99 Cfr. S. Raponi, Il movimento per la codificazione canonica: il dibattito nelle
riviste e le compilazioni private in Francia alla fine del XIX secolo, in Quaderni di di-
ritto e politica ecclesiastica, X (2002), n. 1, pp. 311-334.
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Di pari passo altri due fattori avevano preparato la strada
verso la codificazione: la consolidazione della giurisprudenza post-
tridentina delle congregazioni di curia, mediante la raccolta e la
pubblicazione delle decisioni o sentenze da parte per lo piu di pri-
vati (Bizzarri per la Congregazione dei vescovi e regolari, Pallottini
per la Congregazione del Concilio, per Propaganda Fide curata
dalla stessa Congregazione in due edizioni, per la Congregazione
dei riti, Tunica autentica) e la sperimentazione, nelTinsegnamento
canonistico, di nuovi criteri di ordinamento della materia diversi da
quelli tradizionalmente in uso nella Scuola di Testo (dove si se-
guiva bordine delle decretali). Tuttavia, questa ricerca d’un im-
pianto razionale non era pervenuta a risultati concordi e aveva la-
sciato una pluralita di modelli imperfetti: il metodo delle Istitu-
zioni, d’origine romana, trasposto nel diritto canonico dal Lancel-
lotti nel 1563 e continuamente adattato alla divisione bipartita in
ius publicum e ius privatum\ il metodo logico-scolastico, che aveva
dato origine a vari «tractatus » divisi per materia, tra cui eccelle-
vano quelli di Gasparri e di Wernz; il metodo sistematico, svilup-
patosi quasi esclusivamente in Germania sotto I'influsso della con-
cezione filosofica del diritto come prodotto di un’organismo.

Questi avanzamenti sul piano formale riflettevano e accelera-
vano un processo di omogeneizzazione normativa e di accentra-
mento istituzionale della Chiesa che si protraeva da secoli nono-
stante le forti resistenze da parte degli Stati e delle chiese nazio-
nali. Con la fine dei vari giurisdizionalismi del Settecento, I’espe-
rienza della chiesa imperiale in Francia ed in concomitanza con la
restaurazione ideologica in Europa, prende avvio nella cattolicita
un movimento di «ritorno a Roma e al papa» (ultramontanesimo)
che favorisce nei vari paesi, da un lato, la saldatura diretta tra la
Santa Sede e gli episcopati, organizzati in conventus episcoporum e,
dall’altro, I'uniformita liturgica e disciplinare delle chiese nazionali
al modello romano. Si spiega anche in questa direzione e con que-
sti scopi la grande rinascita dei concili provinciali in Francia e in
Italia, dei tre concili plenari di Baltimora negli Stati Uniti del
1852, 1866 e 1884, di quello non meno importante latino-ameri-
cano celebratosi a Roma nel 1899 per uniformare la legislazione
delle nazioni che avevano raggiunto lI'indipendenza dalla potenza
spagnola. Alla fine del secolo XIX il papato era riuscito a rinsal-
dare definitivamente i legami con le vecchie chiese europee e con
le nuove chiese missionarie oltre Oceano.
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Strettamente congiunta a tale programma era la duplice neces-
sita — piu che altro sostenuta dalle correnti ultramontane — di
semplificare I'’enorme apparato di disposizioni papali e curiali in-
trodotte dopo il concilio di Trento, in modo da riunire in un unico
libro le norme ancora valide, e quella di riformare tutte quelle di-
sposizioni che, in seguito ai profondi mutamenti intervenuti nella
societa civile, erano divenute caduche o inapplicabili.

2. | principali apporti culturali e dottrinali.

Ai primi del Novecento c’erano dunque nella Chiesa le condi-
zioni storiche per procedere al varo di una legislazione universale e
i presupposti culturali per rispondere positivamente alle richieste
di una reformatio iuris da parte dell’episcopato e dei dotti. D’altro
canto, nella stessa scienza giuridica laica si respirava un’atmosfera
guasi unanimistica a favore delle codificazioni che — eccezion fatta
per il « movimento del libero diritto », per molti aspetti costituente
un analogo del « movimento modernista » nella chiesa cattolica —
era considerata un passo obbligato delle nazioni civili. Anche la
Germania aveva da poco abbandonato il diritto comune e imboc-
cato la strada del codice civile (il BGB entra in vigore il 1o gennaio
1900), mentre la Svizzera lo adottera pochi anni dopo (il 10 dicem-
bre 1907).

Tuttavia, i canonisti piu illustri del tempo non erano affatto
d’accordo sulla configurazione scientifica che la riforma del diritto
doveva assumere. La divisione maggiore passava tra i sostenitori
del metodo compilatorio e quelli del metodo codificatorio. Senza en-
trare nei particolari, si pud dire che a favore del primo militavano
le ragioni della tradizione e della continuita con la storia del diritto
canonico, a favore degli altri la spinta innovativa e modernizza-
trice (10).

Su questa scelta perduravano grosse incertezze anche ai vertici
della curia romana. Spettano a Pio X tre importanti decisioni: 1)
attuare quella riforma del diritto canonico che i suoi due predeces-
sori non si erano sentiti di intraprendere; 2) adottare la forma Co-
dice 3) predisporre il piano e il metodo di lavoro del Codice allar-

(i°) per un’analisi di tale dibattito rinvio alla mia Introduzione storica al diritto
canonico, Bologna, 20032, pp. 202-232, in pari. pp. 217-221.
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gando la consultazione all’episcopato latino. Non mi soffermo sulle
motivazioni che portarono papa Sarto ad avviare il processo di co-
dificazione canonica avendo esaminato la questione di recente!ll).
Mi preme, per0, richiamare I'idea che ogni codificazione ¢ sempre
la risultante di due fattori tra loro diseguali: I'’elemento della vo-
lonta politica del legislatore e I'elemento culturale ossia le capacita
di un ceto di giuristi (studiosi e pratici) per realizzarla (12).

Sotto il primo profilo la codificazione canonica s’inserisce ap-
pieno nel programma di riforma e restaurazione della Chiesa da
parte di Pio X, consistente nel potenziamento dei controlli degli
«organi centrali» della Chiesa sulle chiese locali, nell’accentra-
mento dei seminari e delle Universita, nella capillare regolamenta-
zione di nuovi ambiti fino allora relativamente autonomi dal diritto
canonico: catechismo, liturgia, musica, sacramenti, vita dei fedel,
del clero e dei religiosi.

Il secondo profilo — I'esistenza di un ceto di giuristi — ¢
guello piu complesso, anche perché meno indagato. Tutti cono-
sciamo il giudizio un po’ sprezzante col quale un grande studioso
come Ruffini nel 1904 salutdo la Commissione dei consultori chia-
mati a redigere il Codice canonico!13). Sono passati cento anni e
ancora non abbiamo I'’elenco completo dei consultori e dei collabo-
ratori, la loro provenienza geografica, il loro stato di vita, I'ufficio
da essi ricoperto nella Chiesa, il loro livello culturale, le scuole ca-
nonistiche o teologiche in cui si erano formati o a cui appartene-
vano. Tutti elementi che, posti in relazione tra loro, possono fare
luce sul sostrato dottrinale dei codificatori e contribuire alla com-
prensione delle scelte ecclesiologiche e giuridiche rifluite nell’opera
di codificazione.

Non potendo ovviamente esporre tutti i risultati della mia in-
dagine, mi limito ad appuntare I’attenzione sulla composizioni dei

(n) C. Fantappie, Gl'inizi della codificazione pio-benedettina alla luce di nuovi
documenti, in 11 diritto ecclesiastico, CXIIl (2002), pp. 16-83. Su papa Sarto si vedano
anche i contributi in Pio X e il suo tempo, a cura di G. La Bella, Bologna, 2003, in
pari. G. Dalla Torre, Il codice di diritto canonico, pp. 311-332.

112) A. GAMBARO, Codice civile, in Digesto delle discipline privatistiche, Sez. ci-
vile, Torino 1988, Il; pp. 445-448.

113) Gir. F. Ruffini, La codificazione del diritto ecclesiastico (1904), ora in Id,,
Scritti giuridici minori scelti ed ordinati da M. Falco, A.C. Jemolo, E. Ruffini, I, Mi-
lano, 1936,1, pp. 87 e 93.
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due ceti che, oltre ai cardinali e ad alcuni revisori, piu si impe-
gnano nella stesura dei vota e degli schemata del Codice. Il gruppo
dei «consultori urbani» & costituito — secondo quanto precisa
Gasparri — da quei « canonistes [e teologi] résidents a Rome et
nommés membres de la Commission des Consulteurs par les Car-
dinaux avec l’approbation du St. Pére» e dagli altri «canonistes
étrangers, que I'Episcopat de chagqué nation collectivement vou-
drait envoyer a Rome»; il gruppo dei «collaboratori esterni» &
formato dagli altri canonisti o teologi o storici della Chiesa sia ro-
mani sia esteri, «aux quels on a confié I'étude de quelque partie
spéciale dans la rédaction du nouveau Codex iuris canonici». In so-
stanza, i « collaboratori» quasi mai interagiscono nelle consulte ma
contribuiscono comunque a determinare I'orientamento del Codice
con i loro suggerimenti metodologici e piu generalmente con i loro
vota (14).

Secondo le mie stime attuali, dal 1904 al 1917 lavorano al Co-
dice settantotto consultori urbani e quaranta collaboratori esterni.
La loro nomina risponde a criteri differenti per ciascun ceto fissati
dalla Commissione cardinalizia. Un numero considerevole di con-
sultori viene cooptato in forza dell'ufficio ricoperto nei vari uffici
di Curia o negli atenei romani. Ma i restanti consultori sono stati,
per la maggior parte, indicati da alcune personalita di Curia vicine
a Pio X. Cio pone il problema delle opzioni teologiche e ideologi-
che del Codice negli anni della incipiente repressione del moderni-
smo. Non a caso si hanno nomine papali dirette, esclusioni clamo-
rose, interferenze e rinunce. Un discorso in parte analogo vale per
i collaboratori, per lo piu reclutati tra i docenti di materie canoni-
stiche, teologiche e storiche nelle Universita (statali e cattoliche) e
nei seminari vescovili.

Dei settantotto consultori, quarantatré appartengono al clero
secolare, trentuno ad ordini religiosi e quattro sono laici. Dei qua-
ranta collaboratori, trentuno sono sacerdoti secolari, quattro laici e
cinque religiosi. Come si vede, nella Commissione dei consultori si
provvede ad un saggio bilanciamento tra i due cleri, mentre nella
scelta dei collaboratori si cerca di valorizzare piu che altro la loro
preparazione scientifica. Assai ridotta, ma comunque significativa

(,4) Cfr.J. Liobell-E. De Léon-J. Navarrete, |l Libro «de processibus», cit.,
pp. 68-69, minuta di lettera di Gasparri a Deshayes del 1904.
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in rapporto ai tempi, € poi la presenza dei laici reclutati di prefe-
renza tra gli avvocati concistoriali (figura tipica: Pavv. Filippo Pa-
celli, padre di Eugenio) ma anche tra i professionisti politicamente
e culturalmente impegnati nella capitale (penso al conte Saccucci e
alllavvocato Rolli tra i consultori, ai giuristi Guidi e Milani tra i
collaboratori).

Quanto alla provenienza geografica si deve rilevare una chiara
differenza nella composizione dei due ceti. La grande maggioranza
dei consultori urbani sono italiani (49 pari al 63%), altri ventisei
appartengono, in misura molto ridotta, ad altri Stati delPEuropa
(sette francesi, sei spagnoli, quattro tedeschi, tre dei Paesi Bassi,
due austroungarici, due belgi, uno svizzero, un lussemburghese);
infine tre provengono, significativamente, dalle nuove chiese del-
PAmerica Latina (Brasile, Cile, Equatore). Nel gruppo dei collabo-
ratori esterni, invece, si nota una piu equa distribuzione delle pro-
venienze tra gli Stati europei: dieci canonisti italiani, dodici fran-
cesi, undici tedeschi; a lunga distanza troviamo anche tre belgi,
uno spagnolo, un austroungarico e uno svizzero. L’unico collabora-
tore extraeuropeo appartiene al Nord America.

Questi dati mi sembrano comprovare il carattere virtualmente
universale che Pio X e i cardinali hanno voluto dare all'opera di
codificazione canonica latina, volendo che fossero rappresentate
tutte le chiese europee e le nuove chiese missionarie. Semmai ¢ da
lamentare che, nonostante qualche proposta in senso contrario,
non sia stata data alcuna rappresentanza ai missionari dell’Africa o
dell’'Asia.

Tuttavia nella chiesa cattolica universalitd e romanita sono da
sempre legati e costituiscono una dialettica inscindibile. E anche
nella formazione del Codice si ripropongono secondo una partico-
lare modalitad. 1l suo carattere fortemente «romano» risalta dagli
impieghi dei consultori. Considerando a parte i tre entrati nella
Commissione esclusivamente a titolo di rappresentanti dell’episco-
pato (il brasiliano Régo Maia, I'equatoriano POlit y Laso e lo sviz-
zero Peri Morosini), gli altri settantacinque sembrerebbero ripartiti
in tre categorie: sedici docenti di diritto canonico o di teologia;
venticinque officiali dei tribunali, delle congregazioni e degli uffici
della curia romana; trentaquattro consultori delle congregazioni di
Curia.

Nell'intendimento di Pio X e dei cardinali incaricati di for-
mare la commissione dei consultori questa simbiosi non & certo ca-
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suale. Si dovra cercare di capire a quale prototipo essa rinviava,
potendo fare riferimento ad una pluralita o ad una concorrenza di
modelli organizzativi. Da quello classico — adombrato da Gasparri
nella Praefatio al Codex — del Corpus iuris giustinianeo e del Liber
extra di Gregorio IX, a quello conciliare sperimentato in occasione
del Vaticano I; da quello civilistico adottato, con differenze non
trascurabili, da Napoleone, dall'Austria, dall’ltalia e dalla Germa-
nia, a quello teologico fondato sulle tre virtu della Giustizia, della
Carita e della Prudenza (questa la tesi del consultore Noval). In
ogni caso si deve osservare che il processo di codificazione ¢ stato
concepito da Pio X come il risultato dell'intreccio tra la dimen-
sione primaziale e la dimensione collegiale della Chiesa, secondo
una linea che tende a equiparare il Codice ad un concilio ecume-
nico.

Ma anche un’altra serie di dati, forse piu rilevanti dei prece-
denti, perché relativi alla formazione teologico-canonistica del ceto
dei consultori, comprova lo spirito romano del Codice. Almeno ses-
santa (cioé il 77%) dei consultori provengono dagli studi universi-
tari compiuti presso le universita, seminari e collegi pontifici di
Roma, il restante numero quasi del tutto dai collegi degli ordini re-
ligiosi (dodici, pari al 15%) e dalle Facolta teologiche e dai semi-
nari posti fuori Roma. Un’analisi dettagliata dei percorsi formativi
dei consultori passati nelle Universita Romane mostra che la
grande maggioranza (trenta) € composta da ex-allievi e docenti del
Seminario Romano deU’Apollinare. Ad essi seguono i consultori
laureatisi all’'Universita Gregoriana (quindici) e all’ateneo della Sa-
pienza sotto la dominazione pontificia (sei).

Considerando che il numero dei consultori italiani é inferiore
a quello dei laureati a Roma e che non tutti quelli italiani si sono
qui formati, bisogna dedurre che il conio culturale del Codice pio-
benedettino riflette la concezione, la metodologia, le posizioni dei
maestri romani di diritto canonico e in primis delle due principali
istituzioni sopra ricordate: PApollinare e la Gregoriana.

Questa conclusione, se aiuta a comprendere come sia stato
possibile garantire uniformita e compattezza d’insieme al Codice,
sembra anche utile per ricondurre alle Scuole le differenze e i con-
trasti dottrinali emersi sul progetto o su punti determinati e quali-
ficanti. Su questa linea si potrebbero finalmente individuare le im-
postazioni canonistiche, teologiche, giuridiche e, in ultima analisi,
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storicizzare un’opera come il Codice che, di per sé, tende a presen-
tarsi come un’entita quasi avulsa dal tempo e dallo spazio.

Tutto questo comporta la necessita di studiare a fondo i mae-
stri della Scuola Romana di diritto canonico sulla quale poco o
nulla sappiamo. Nomi come Filippo De Angelis e Francesco Santi,
Pietro Gasparri, Guglielmo Sebastianelli, Giuseppe Latini, Michele
Lega, Augusto Silj, da un lato; Camillo Tarquini, Giovan Battista
Lugari, Sebastiano Sanguinetti, Franz Xavier Wernz, Benedetto
Ojetti, dall’altro, ricorrono abbastanza di frequente negli studi re-
centi sul processo di codificazione ma quasi mai hanno sollecitato
a compiere indagini retrospettive sulle loro dottrine e sui loro le-
gami di Scuola.

Accanto a queste, possiamo porci altre domande. Per esempio:
attraverso quali canali culturali € penetrata nei canonisti dell’Apol-
linare — che costituiscono la maggioranza — I'idea e la convin-
zione di codificare il diritto canonico « ad imitazione » dei codici
delle nazioni civili?

C’é un'istituzione, I’Accademia di conferenze storico-giuridi-
che di Roma, sorta nel 1878 sulle ceneri dell’ateneo papale della
Sapienza, attiva fino al 1904 e, dopo un periodo di stasi, confluita
nel Pontificium Institutum Utriusque luris dell’'Universita Latera-
nense, che, a mio awviso, ha significativamente contribuito a far co-
noscere ai seminaristi romani i metodi e le dottrine della scienza
civilistica tedesca, cominciata a diffondersi nella penisola negli anni
Ottanta grazie alle traduzioni delle grandi opere della pandettistica
nel frattempo compiute dai romanisti italiani!1s).

A differenza di altri circoli intellettuali, I’Accademia di confe-
renze storico-giuridiche non si era soggiogata ad alcuna metodolo-
gia d’importazione; anzi aveva criticato i presupposti filosofici della
scienza giuridica tedescallf) e adottato una metodologia rigorosa-

05) Cfr. M. TALAMANCA, Un secolo di «Ballettino», in Ballettino dell'lstituto
di diritto romano «Vittorio Scialoja», XXX (1988), pp. IX ss. A. Mantello, «lIpiu
perfetto codice civile moderno». A proposito di BGB, Diritto romano e gquestione sociale
in Italia, in Studia et documenta historiae et iuris, LXIl (1996), pp. 357-399; P.
Grossi, La cultura del civilista italiano. Un profilo storico, Milano, 2002, pp. 22-23.

(16) Cfr. L. Cantarelli, ree. a E. Carusi, Diritto romano nella scienza e nella
scuola moderna, Roma, 1894 (si tratta della Prolusione per I'insegnamento di Pandette
nell’'Universita di Roma) in Studi e documenti di storia e di diritto, XV, 1894,
pp. 187-188.
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mente storica nello studio del diritto romano. Quest'impostazione
era, per certi aspetti, assai simile a quella avanzata in quegli stessi
anni nell'ateneo della Sapienza dal giovane Vittorio Scialoja col suo
«Bullettino» ma, per altri aspetti, si scostava sia da essa sia da
quanto venivano facendo altri rappresentanti della romanistica laica
(penso a Filippo Serafini). Per I’Accademia si trattava di ricostruire
concretamente e non astrattamente i numerosi collegamenti della
tradizione giuridica romana con il diritto civile in vigore negli Stati
valorizzando il patrimonio ideale dell’esperienza romano-canonica
medievale!l7). Da qui l'interesse dell’Accademia ad introdurre inse-
gnamenti e a coltivare interessi non solo storico-giuridici ma anche
comparatistici ed economico-sociali (dal suo seno nasceranno, non
a caso, i due importanti periodici Studi e documenti di storia e di
diritto diretti dall’Alibrandi e dal Natalucci e la Rivista internazio-
nale di scienze sociali diretta dal Tomolo e dal Talamo) (15).

Se si considerano gli stretti rapporti intrattenuti per un venti-
cinquennio dall’Accademia di conferenze storico-giuridiche sia con
gli allievi e i docenti dei Seminari Romano e Pio, sia con gli offi-
ciali dei dicasteri della Curia, ¢ difficile negare I'influenza della sua
attivita culturale ai fini della preparazione del codice canonico. In-
nanzi tutto I’Accademia ha svolto un’importante funzione media-
trice, consistente nell’aggiornamento della cultura romanistica e ci-
vilistica dei canonisti romani impegnati nell'insegnamento o nell’at-
tivita di consulenza per la Curia (mi vengono in mente alcuni nomi
oltre a quelli sopra ricordati: Oreste Giorgi, Benedetto Melata, Fi-
lippo Giustini, Massimo Massimi, Luigi Sincero, quest’ultimo lau-
reatosi anche in giurisprudenza presso I’'Universita di Torino). In
secondo luogo, I'’Accademia ha contribuito anche a formare diret-
tamente alcuni consultori (ricordo il Pezzani, autore anche di un
progetto privato di Codice) o a esprimere dal proprio corpo di do-
centi collaboratori esterni del Codice (Guidi e Milani, ambedue
laici).

(17) Cfr. La Direzione, Prefazione, in Studi e documenti di storia e diritto, I,
1880, p. 5).

08) Cfr. O. Bucci, L'Accademia giuridica (1878-1903) e la rivista Studi e do-
cumenti di storia ¢ di diritto (1880-1904), in Studia et documenta historiae et iuris,
LXn (1996), pp. 425-471 (che perd non utilizza il cospicuo fondo archivistico pro-
dotto dall’Accademia).
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Un’altra indagine da compiere riguarda la cultura teologica e
giuridica dei consultori che si sono formati in gran parte nei col-
legi o case degli ordini religiosi. Vi campeggiano personalita di
primo piano come i canonisti gesuiti Wernz, Ojetti, De Luca, Vi-
dal, i domenicani Esser e Noval, i francescani Klumper e Sleutjes,
il cappuccino Pie de Langogne, il carmelitano scalzo Stock, gl
agostiniani Esteban e Valenzuela, i benedettini Bastien e Molitor.
Tra i teologi abbiamo i gesuiti Palmieri, Bucceroni e Billot, il ser-
vita Lépicier, il redentorista Van Rossum, il benedettino Janssens.
Il contributo da loro dato alla causa della codificazione & senz’altro
elevato sia per la levatura intellettuale raggiunta nel campo delle
scienze sacre, sia per il superiore impegno di lavoro che venne loro
richiesto da Gasparri per la redazione dei vota, per la partecipa-
zione alle consulte, per le consulenze aggiuntive e straordinarie du-
rante le diverse fasi dell’opera codificatoria. Sulle ultime fasi, in
particolare, non sono rimaste per lo piu tracce documentarie, per
cui occorre risalire ai necrologi nelle riviste del rispettivo Ordine
per scoprire, ad esempio, che padre Stock « principalissimam par-
tem babuit in ultima iuris ecclesiastici revisione».

Se volgiamo ora lo sguardo ai dati relativi alla formazione ca-
nonistica del gruppo dei collaboratori esterni del Codice, il pano-
rama risulta assai variegato rispetto al ceto dei consultori. Solo di-
ciotto dei quaranta collaboratori (pari al 4.5%) provengono dalle
facolta pontificie romane (otto dall’Apollinare, cinque dalla Grego-
riana, cinque dalla «Sapienza»), mentre altri ventidue hanno stu-
diato presso Facolta di teologia statali o presso seminari diocesani.
Si trattera allora di ricostruire una sorta di mappa geografico-cul-
turale della scienza canonistica delle Universita europee che ha con-
tribuito alla preparazione del Codice canonico. Al primo posto
della classifica, per numero di presenze, vanno poste le Universita
tedesche e quelle francesi, seguite da quelle dell'impero austroun-
garico, da Lovanio per il Belgio, da Friburgo per la Svizzera e da
Washington per gli Stati Uniti.

Tra i collaboratori scelti nel mondo accademico tedesco —
dopo alcune rinunce rilevanti come quella di Scherer — troviamo
Sagmiiller dell’Universita di Tubinga, figura rilevante di storico e
di sistematico del diritto canonico attestato su posizioni conserva-
trici; Gillmann e Goepfer, I’'uno grande storico del diritto canonico
medievale, I'altro rinomato moralista e pastoralista, ambedue do-
centi dell’Universita di Wiirzburg — tradizionale roccaforte della
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cultura giuridica cattolica —; Schrors, prestigioso docente di storia
ecclesiastica all’Universitd di Bonn, maestro di Hubert Jedin, mo-
deratamente innovativo; infine Franz Heiner dell’'Universita di Fri-
burgo, collaboratore al Codice, autore su invito di Pio X di due
scritti contro il modernismo nonché codificatore privato del pro-
cesso criminale ecclesiastico.

Gili altri collaboratori tedeschi provengono dai seminari vesco-
vili di Treviri (Miiller), di Magonza (Bendix) e di Ratisbona
(Schneider), tutti istituti ecclesiastici che, nonostante le dure limi-
tazioni imposte prima e durante il Kulturkampf, presentavano un
livello intellettuale elevato. Una citazione particolare va riservata a
Eichstatt che col suo Collegio Willibaldinum, dotato di scuole spe-
ciali di filosofia, teologia, pedagogia e diritto canonico somigliava
ad una piccola universita. Da Eichstatt viene Hollweck, certamente
uno dei collaboratori piu influenti per la codificazione del diritto
penale canonico, su cui qualche anno prima aveva pubblicato un
eccellente progetto.

Altri collaboratori sono venuti dalle Facolta di teologia incor-
porate negli atenei statali dell'impero austroungarico (Vienna, Inn-
sbruck, Praga, Bratislava): Laurin, uno dei migliori studiosi del
Corpus iuris canonici; Hilgenreiner, esperto di storia ecclesiastica e
di dottrina sociale e, infine, Fischer, un laico professore a Brati-
slava di diritto romano, processuale civile e diritto civile.

In Francia spicca il contributo qualitativo dell’Institut Catholi-
gue di Parigi — dove aveva insegnato per un decennio Gasparri
— con l'opera di due canonisti: Many (consultore) e Boudinhon
(avrebbe dovuto essere anche lui consultore ma le accuse di mo-
dernismo consigliarono Gaspartri a relegarlo nel ruolo di collabora-
tore esterno). Oltre Parigi un altro concorso significativo verra dal-
I’'Universita cattolica di Tolosa con due collaboratori: Besson, po-
liedrico studioso di teologia e di diritto canonico — e Crouzil, un
grande esperto di diritto ecclesiastico civile molto attivo nella
Francia della legge di separazione. Infine compare anche un rap-
presentante dell’Universita cattolica di Lione, Parayre, studioso
della giurisprudenza di Curia.

Come in Germania alcuni seminari vescovili francesi si rive-
lano una fucina di ottimi canonisti. Mi limito a ricordare due codi-
ficatori privati del diritto canonico chiamati a collaborare: Pillet e
Deshayes (resta da domandarsi perché sia stato escluso Péries, uno
dei piu ferventi sostenitori del codice canonico). Il fatto che ambe-
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due siano molto legati a Gasparri, almeno a giudicare dal tono e
dalle dimensioni del loro carteggio, induce a sospettare che le loro
opere abbiano avuta una sicura influenza nella messa a punto del
piano e di alcune parti del Codice.

Un ultimo polo canonistico europeo di notevole respiro cultu-
rale aveva sede nell’Universita cattolica di Lovanio. Essa fornisce
altri tre collaboratori esterni nelle persone del De Becker, esperto
nelle materie matrimoniali, del giovane suo allievo Van Hove e del-
Teminente canonista e teologo moralista Vermeersch.

Infine ¢ da segnalare la collaborazione del giurista laico Lam-
pert deirUniversita di Eriburgo, attivo nella fase di redazione e di
revisione.

Questa sintetica ricognizione mostra come una cospicua e qua-
lificata integrazione dottrinale al Codice canonico sia venuta dagli
esponenti della canonistica universitaria europea mediante una col-
laborazione meno appariscente ma non meno decisiva di quella
fornita dai consultori ufficiali, specialmente per quanto attiene ad
ambiti di studio specialistici. Sarebbe interessante riuscire a capire
se il contributo di questi canonisti sia andato al di la dei singoli
contenuti e abbia veicolato anche un’impostazione metodologica,
categorie e istituti giuridici propri della scienza giuridica del paese
di provenienza.

3. | problemi metodologici della codificazione canonica.

Dopo aver ripercorso a grandi linee le premesse della codifica-
zione e individuato i principali apporti di cui si & giovata, vorrei
accennare, conclusivamente, anche alla concezione che di essa
hanno avuto consultori e collaboratori. Per esigenze di chiarezza e
di brevita enucleo i diversi aspetti del problema in punti progres-
Sivi:

a) La realizzazione del Codice viene considerata la risposta
necessaria e improcrastinabile della chiesa cattolica al plurisecolare
problema dei contenuti e della forma da dare all’evoluzione farragi-
nosa e dispersiva delle norme canoniche nel periodo compreso tra
il concilio di Trento e il Vaticano |.

b) Rispetto alle codificazioni civili la scelta del Codice ad
opera di Pio X si discosta ovviamente dal sottostante modello
ideologico statuale da cui era scaturita e si era espressa, ma ne
imita la forma per la duplice finalita di creare un ordinamento giu-
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ridico che fosse al tempo stesso alternativo ma anche reiazionabile
e componibile con quello del liberalismo statuale. Questo intendi-
mento poggia sul duplice presupposto dell’analogicita tra societates
perfectae e della superiorita spirituale della forma giuridico-politica
della Chiesa (cioé della sua sua capacita di rappresentare, ordinare
e finalizzare la realtd sociale) rispetto a quella dello Stato. Nelle
primitive intenzioni di Pio X la codificazione doveva contenere sia
Yius privatum sia Yius publicum ecclesiasticum, ma durante la defi-
nizione del piano di lavoro tale prospettiva viene abbandonata e si
preferisce inserire nel Codice, talvolta esplicitamente talaltra impli-
citamente, elementi di diritto pubblico solamente nei canoni in cui
apparivano strettamente necessari.

TI Codice doveva rispondere, nel disegno papale, sia ad esi-
genze interne della vita della Chiesa (una maggiore compattezza,
un maggiore accentramento, un piu penetrante controllo della vita
e degli orientamenti dei sacerdoti e dei fedeli: non dimentichiamo
la diffusione del modernismo religioso e sociale) sia ad esigenze
esterne della Chiesa (la riorganizzazione dei rapporti con gli Stati).

In quest’ultima prospettiva la codificazione del diritto cano-
nico avrebbe posto fine alle incertezze o agli equivoci sulla validita
e vigenza delle norme nella Chiesa nonché ai ricorrenti pericoli di
interpretazioni impreviste date da parte statuale alle espressioni
che menzionavano il diritto canonico negli articoli dei concordati.
Non a caso la Santa Sede fin dall’eta della Restaurazione aveva ri-
petutamente cercato di cautelarsi da tali rischi con l'uso di varie
formule (come quella «juxta vigentem et approbatam a Sede Apo-
stolica Ecclesiae disciplinae») senza perdo poter offrire all’altra
Parte una fonte precisa, autorevole e stabile cui richiamarsi nelle
trattative diplomatiche e nelle disposizioni pattizie (19). Da questo
punto di vista si puo vedere nel Codice di diritto canonico una
premessa necessaria della grande stagione dei concordati promossi
da Gasparri durante il pontificato di Pio XI e sviluppati ancor piu
ampiamente da Pio XII (anch’egli molto addentro ai lavori della
codificazione per essere stato assistente della Commissione dei con-
sultori).

(19) per una ricognizione storica di questi problemi, cfr. P. CIPROTTI, Il diritto
canonico nella diplomazia ecclesiastica, in lus populi Dei. Miscellanea in honorem Ray-
mundi Bidagor, I, Roma, 1972, pp. 167-195.
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c) Sul piano dei contenuti la codificazione canonica mira a
raggiungere, al pari di molte codificazioni antiche e moderne, quat-
tro obiettivi pratici:

1) l'unificazione delle norme fino allora frazionate e disperse
in una moltitudine di fonti e di raccolte ed ora riordinate e dispo-
ste secondo un piano accuratamente preordinato in un unico testo,
tendenzialmente completo dal punto di vista materiale e prevalente
sotto il profilo del sistema delle fonti;

2) la consolidazione della giurisprudenza delle congregazioni
romane mediante 1’eliminazione delle incertezze e contraddizioni in
forza della funzione dichiarativa e stabilizzatrice del Codice;

3) la semplificazione e la brevita del dettato normativo me-
diante la ri-formulazione della norma risalente ad un passato piu o
meno lontano in termini chiari e succinti al fine di favorire la co-
noscibilita e la praticabilita del diritto vigente da parte dei destina-
tari;

4) I’aggiornamento strettamente necessario delle norme ormai
cadute in desuetudine e I'introduzione di nuove maggiormente ri-
spondenti sia alla tutela dell’organismo che le emana sia alle mu-
tate circostanze della vita dei destinatari. Tuttavia I'indole del Co-
dice resta prevalentemente «conservativa», a differenza dei codici
moderni.

d) La codificazione canonica ha avuto bisogno, per realiz-
zarsi, di alcuni presupposti materiali e culturali. 1 primi si possono
identificare nell’esistenza di condizioni storiche favorevoli in Eu-
ropa, nell’organizzazione centralizzata della Chiesa — che col Co-
dice s’intende ulteriormente rafforzare —, nella volonta di portare
a compimento un’unificazione legislativa in gran parte gia realiz-
zata. | secondi sono costituiti dalla formazione di un ceto di giuri-
sti e di funzionari di Curia sufficientemente coeso e preparato. Alla
preparazione di questo ceto hanno dato un contributo essenziale
Leone XIlI, Pio IX e soprattutto Leone XIII con la riorganizza-
zione degli studi giuridici nelle universita e nei seminari di Roma.

€) Quanto al metodo di composizione, il codice canonico intro-
duce senza dubbio un elemento di discontinuita rispetto al metodo
impiegato nelle collezioni canoniche medievali. Mentre il metodo
compilatorio consisteva nel riunire i testi gia esistenti, prodotti da
privati o dal legislatore locale o universale, senza modificarne il te-
nore, e nel disporli uno di seguito all’altro o nell’ordine cronolo-
gico della loro comparsa o in una varietd di schemi logico-sistema-

3 lus Ecclexiae - 2004
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tiri, all'interno di una raccolta o collezione che poteva ricevere dal-
rautorita suprema della Chiesa la qualifica di esclusiva ma che, co-
mungue, non aveva la pretesa di essere onnicomprensiva dal punto
di vista normativo, il metodo codificatorio ora adottato si fonda
sull’opera logico-razionale svolta da un ceto di esperti posti sotto il
controllo e I'approvazione dell’autoritd suprema della Chiesa ed ¢
diretta sia ad estrarre dalle leggi anteriori enunciati generali del di-
ritto in vigore, sia a formularli in articoli brevi, chiari e astratti, sia
nel riunirli in una sola raccolta legislativa comprendente tutto il di-
ritto vigente seguendo un predeterminato ordine sistematico che li
collega gli uni agli altri. Da queste considerevoli differenze che in-
tercorrono tra i due metodi, emerge che la novita assoluta della
scelta di Pio X ¢ duplice in quanto si & proposta di «codificare» il
diritto canonico e di codificarlo «tutto intero»C°®).

In rapporto all’evoluzione della scienza canonica post-triden-
tina, il Codice costituisce, perd, una novita solo relativa perché
pud essere considerato I'esito finale di quel plurisecolare processo
di razionalizzazione del diritto canonico nella scienza canonica e
della progressiva riduzione di quest’ultima a sistema che aveva tro-
vato il suo incunabulo nelle gia ricordate Institutiones iuris canonici
del Lancellotti, dove la materia canonica era stata assimilata e di-
sposta logicamente entro lo schema gaiano-giustinianeo (21).

Su questo punto occorrera integrare la prospettiva immediata
dei codificatori del 1917 ricostruendo i passaggi salienti del lungo
e complesso itinerario razionalizzante che ci ¢ offerto nei manuali
istituzionali del Settecento e dell’Ottocento. Mi limito a richia-
mare, brevemente, alcuni elementi che hanno contribuito ad avvici-
nare la scienza canonica alle soglie del Codice. L’introduzione di
«parti generali» sempre piu ampie e organizzate che fungono da
premessa ad alcune Institutiones (penso a quelle del De Camillis);
I’'assunzione del metodo sillogistico e delle proposizioni brevi nel-

(V) Cfr. A. Boudinhon, La codification et la reforme du droit canonique, in Re-
vue du clergé frangais, XXXVTIl [1905], in pari. p. 18.

(21) Cf/fr. M. Caria, Le «Institutiones iuris canonici» di G.P. Lancellotti (1522-
1590): status quacstionis e nuove ricerche in corso, in Studi urbinati, LXIX, 2001,
n. 2, pp. 7-38; piu in generale: L. Prosdocimi, 11 diritto canonico difronte al diritto se-
colare nellEuropa dei secoli XVI-XVIII, in La formazione storica del diritto moderno in
Europa. Atti del terzo Congresso internazionale della Societa italiana di storia del di-
ritto, |, Firenze, 1977, pp. 431-446, in part. 439 ss.
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I'opera classica del Tarquini sul diritto pubblico ecclesiastico
(chiara derivazione dal metodo leibniziano-wolfiano); la compara-
zione e in alcuni casi la trasposizione degli schemi civilistici fran-
cesi nell’altrettanto classica Summula di teologia morale e di diritto
canonico del D’Annibale; infine, la ricomparsa di un genere lette-
rario che la scienza canonica aveva da due secoli dimenticato o
perlomeno trascurato: i tractatus canonicus (da Bouix a Gasparri)
intesi come il tentativo di sistemare in forma logico-deduttiva tutti
gli aspetti di una materia.

f) Sottto U profilo della tecnica giuridica il Codice canonico &
stato concepito e presentato dalla maggioranza dei consultori come
I’'adeguamento della forma del diritto canonico ai progressi della
scienza giuridica lasciando inalterata la sua sostanza (22).

Valga per tutte la posizione del canonista milanese Nasoni,
uno dei collaboratori del Codice. Egli parte dal principio generale
che la Chiesa non ha mai respinto aprioristicamente i progressi le-
gittimi del pensiero umano, applica tale principio all’evoluzione dei
metodi nell’ambito legislativo, poi passa ad esaminare il caso in og-
getto, esprime le ragioni che militano a favore del metodo codifica-
torio, adducendo i motivi che da lungo tempo rendevano necessa-
rio un adeguamento del diritto canonico e le cause che hanno ne-
cessariamente ritardato la decisione della Chiesa (23).

Si potrebbe quindi supporre che i codificatori del 1917 ab-
biano agito sul presupposto che lI'assunzione della forma Codice
potesse essere considerata meramente estrinseca e strumentale, ne-
cessaria per risolvere nel miglior modo il problema pratico di ren-
dere conoscibile e applicabile la disciplina ecclesiastica, ma inin-
fluente rispetto alla materia e allo spirito del diritto canonico (24).

(22) Cfr. A. Ortscheid, Essai concernant la nature de la codificalion et son in-
fluence sur la Science juridique d’'aprés le concepi du Code de droit canonique (27 mai
1917), Paris 1922, p. 45.

(23) Cfr. A. Nasoni, Il Codice di diritto canonico, in La scuola cattolica, XLV
(1917), pp. 94-96.

(24) Le preoccupazioni istituzionali, giuridiche c pastorali che muovono Pio X
a preferire il Codice ad una nuova Compilazione canonica sono espresse al Gasparri
I’'il marzo 1904 in questi termini: «[...] nella collezione finalmente non si prowede-
rebbe all’assoluto bisogno del presente, che reclama delle norme precise nella disci-
plina ecclesiastica, nellinsegnamento del Diritto, nella amministrazione delle Diocesi
e nell’esercizio della giustizia nelle cause matrimoniali » (cfr. FantappiE, Glinizi della
codificazione canonica, cit., p. 81).
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Draltra parte, I'assenza di una riflessione metodologica nei la-
vori ufficiali preparatori del Codice canonico, non stupisce piu di
tanto ove si pensi alVunanimismo codificatorio presente in Europa
in quegli anni. Anche quella parte della cultura giuridica laica che
guardava con freddo distacco e con molte riserve alle codificazioni
civili— penso a un Gény e a un Saleilles, ambedue vicini al movi-
mento del diritto libero — riconosceva come un dato di fatto non
solo la loro incontrastata fortuna (25) ma anche i vantaggi che esse
recavano alla soluzione del problema della « certezza del diritto» e
dei «progressi» della scienza giuridica (26).

Cio non aveva impedito a Gény nel 1899 di denunciare le
conseguenze di portata generale derivanti da ogni processo di codi-
ficazione: «ce phénomeéne de la codification, qui, en soi, [...] n'ap-
parait pas comme autre chose qu’une opération de pure forme, de
simplification et de classement, me semble avoir eu une influence
decisive sur notre méthode d’interprétation juridique» (27).

g) Tuttavia il problema della congruita dell’applicazione del
metodo codificatorio al diritto canonico aveva suscitato un dibat-
tito esterno alle Commissioni di cardinali e dei consultori e — cosa
non meno significativa — incontrato maggiori perplessita e resi-
stenze di carattere teorico nei canonisti laici o protestanti (Scherer,
Ruffini, Friedberg, Calisse) piuttosto che nei canonisti ecclesiastici
(Laemmer e Sagmtiller) (28).

A fronte di questa diversita di atteggiamenti viene da doman-
darsi attraverso quale itinerario intellettuale Gasparri abbia potuto
aderire in modo entusiastico alla codificazione (e a una certa con-
cezione di codice canonico), al punto da presentarla, retrospettiva-
mente, come il compimento di una missione provvidenziale.

(25) F. Geny, Méthode d‘interprétation et sources en droit privé positi/. Essai
critique, |, Paris, 19322, p. 61.

(26) R. Saleilles, Méthode historique et codification, in Atti del Congresso inter-
nazionale di scienze storiche [Roma, 1-9 aprile 1903], 1X, Atti della Sez. V: Storia del
diritto, Storia delle scienze economiche e sociali, Roma, 1904, p. 4.

(27) Geny, Méthode d'interprétation, cit., I, p. 23.

(28) L’aveva gia notato Pio Fedele, uno dei piu vivaci canonisti del XX secolo
recentemente scomparso, nel saggio La certezza del diritto e I'ordinamento canonico,
in F. Lopez de Oriate, La certezza del diritto, n. ed. a cura di G. Astuti, Milano,
1968, pp. 209-237, in part. 213-214.
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La posizione metodologicamente piu avvertita, tra i collabora-
tori di Gasparri, sembra quella espressa da Auguste Boudinhon,
un suo vecchio collega all’'lnstitut Catholique di Parigi che solo alla
penultima ora si era persuaso della necessita del Codice (29). Anche
per questo vale la pena di richiamarla distesamente.

Sul presupposto di un modello di Codice completo, autorefe-
renziale e duraturo — secondo la tipica concezione dei codici civili
— Boudinhon sostiene che il metodo codificatorio é «le seul
moyen de remédier efficacement aux graves inconvénients qui ré-
sultent de I'état actuel des collections canoniques », poiché esse, da
un lato, non potrebbero contenere tutti gli atti sinodali, pontifici e
episcopali vigenti (mancanza di completezza) e, dall’altro, non po-
trebbero venire chiuse alle leggi via via promulgate (mancanza di
definitivitd). In tal modo il problema della certezza della norma sa-
rebbe solo spostato e non risolto (30).

Boudinhon ammette che le collezioni canoniche anteriori, es-
sendo raccolte di decisioni di specie 0 di norme emanate secondo
la necessita delle circostanze, avevano il pregio di permettere uno
scambio costante tra la giurisprudenza e la legge ecclesiastica, men-
tre nel nuovo diritto codificato si dovra separare rigidamente la
legge dalla giurisprudenza e relegarla ad una funzione meramente
interpretativa della legge in mano ai pratici del diritto.

Egli conviene anche sul fatto che lo tus vetus valorizzava il
ruolo dei canonisti attribuendo loro una funzione creativa nella ela-
borazione del diritto, mentre con il Codice «ils seront asservis de
plus prés a la lettre de la loi, et ils ne retrouveront plus le noble
réle qui fut le leur a I'époque du Décret et des Décretales [...] ».

Infine & consapevole delle grandi difficolta che i codificatori
incontreranno «surtout a combiner I'unification de la législation
avec la variété des conditions ou se trove I'Eglise dans les diverses
contrées»: un problema che egli proponeva di risolvere con I'ag-
giunta di «une série de législations locales» al Codice generale.

(29) A. Boudinhon, De la codification du droit canonique, in Le canoniste con-
temporain, XXVII (1904), pp. 641-650; XXVIII (1905), pp. 18-23; 76-83 139-143;
563-568.

(30) Boudinhon si lascia andare ad una valutazione encomiastica del Code civil:
«L’idée d’un code ecclésiastique rédigé a la moderne ne devait prendre consistance
guapres les merveilleux succés du code Napoléon» (ibidem, XXVIII [1905], p. 23).
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Nonostante tutte queste ammissioni, Boudinhon ritiene che le
perdite prodotte dal metodo codificatorio saranno compensate dal
guadagno derivante dalla semplificazione del diritto e dalla garan-
zia della legge «plus claire, plus facile a comprendre et, par suite,
a observer et a faire appliquer» (31).

h) Tenendo conto delle precedenti osservazioni, il Codex pio-
benedettino potrebbe essere visto come I'approdo di un processo,
per certi versi, di spiritualizzazione della sostanza o de-mondanizza-
zione della Chiesa medievale e tridentina — secondo l'interpreta-
zione gia avanzata da Stutz (32) —, e, per certi altri, di modernizza-
zione della forma o formalizzazione del diritto canonico. In rap-
porto alla prima dimensione il diritto canonico si sarebbe autocir-
coscritto nella visione della Chiesa « coetus » 0 « societas superna-
turalis» proposta nel concilio Vaticano | da teologi come Franzelin
e Palmieri. In rapporto alla seconda dimensione il diritto canonico
avrebbe raggiunto nella forma Codice il punto di arrivo di una ten-
denza all’autorazionalizzazione iniziatosi nell’etd di Graziano, se-
condo i metodi della teologia del XII secolo, e proseguito nell'eta
post-tridentina secondo metodi presi a prestito dalla scienza del di-
ritto civile. L’apparentamento con le metodologie giuridiche sta-
tuali e secolari avrebbe rafforzato la tendenza a «formalizzare» il
diritto canonico, a trasformare i suoi istituti in concetti, a depurare
questi concetti del loro sostrato etico e religioso, finendo con I'ela-
borare una costruzione giuridica che si legittima non piu in rispo-
sta alle esigenze storiche concrete della Chiesa, ma nella coerenza
«logica» dell’ordine giuridico stesso. Con ci0 si sarebbe consu-
mato I'allontanamento progressivo dall’esperienza canonica medie-
vale e il ridimensionamento di ogni elemento « residuo » degli isti-
tuti e della ratio propriamente teologica del diritto canonico clas-
sico: l'irrilevanza della ratio peccati e della ratio scandali, la scom-
parsa della dissimulalo e del tolerari potest, la riconduzione dellw-

(31) Ibidem, p. 77.

P2) Sulla categoria della « Spiritualisierung des Kirchenrechts» cfr. U. Stutz,
Kirchenrecht, in Holtzendoref-Kohlers, Encyklopadie der Rechtswissenscha/t, V,
Leipzig-Berlin, 19142, pp. 358 ss. Nel suo classico lavoro Der Geist des Codex iuris
canonici (Stuttgart 1918) Stutz parlera del passaggio da un geistliches Weltrecbt co-
m’era nel Corpus a un diritto canonico inteso a regolare la vita interna della Chiesa
nel Codex iuris canonici (p. 177).
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quitas canonica a cpicheia, la riduzione dell’'observantia alla prassi
curiale e allo Stylus Curiac, ecc.

Anche queste ipotesi interpretative dovrebbero spingere, nella
fase storica attuale della Chiesa, a ritornare con una nuova consa-
pevolezza sul problema delle origini della codificazione canonica:
non solo per evidenziarne gli indiscutibili vantaggi pratici ma an-
che per rilevarne gli indesiderati inconvenienti teorico-interpreta-
tivi. Anziché essere valutata una scelta neutrale e priva di conse-
guenze, la trasformazione del diritto canonico in un codice ha
avuto un’incidenza diretta sulla natura e sull’interpretazione della
norma, sulla tipologia e gerarchia delle fonti e perfino sulla conce-
zione complessiva del ius Ecclesiae. Tl che impone di gettare uno
sguardo attento e inquietante sulla fucina dei codificatori, stretti
tra I'incudine dell’eredita del passato, che veicolava un’esperienza
giuridico-canonica elastica e pluralistica ma tutt’altro che priva di
problemi, e il martello dei progressi della scienza giuridica mo-
derna, che per garantire la sicurezza e I'oggettivita delle norme im-
poneva un adeguamento a categorie inevitabilmente astratte e uni-
formanti: Arduum sane munus\ (,3)

(3) Sempre utile il confronto con le pagine reattive che il grande storico del
diritto canonico Stephan Kuttner ha dedicato all'impostazione generale metodologica
del Codice del 1917: St. Kuttner, Il diritto canonico nella storia, in Jus, XVIII
(1967), pp. 239-254.



Pagina bianca



lus Ecclesiae, 16 (2004), p. 67-109
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RELACIONES IGLESIA-ESTADO EN IRLANDA:
UNA APROXIMACION DESDE LA CONSTITUCION

I. Introduccién. A. Precedentes. B. La Constitucion de 1937. 1. Elaboracion del
texto constitucional. 2. Notas distintivas. — Il. Caracteristicas de las relaciones

iglesia-estado. A. Separacion Iglesia-Estado. B. Relacion sin fuentes juridicas bila-
terales. C. Relacién no conflictual. — I1l. El articulo 44 de la constitucion. A.
Génesis del articulo. B. El reconocimiento de la divinidad en el articulo 44-1. C.
La prohibicion de financiacion estatal de las confesiones. — IV. ¢Es Irlanda un es-
tado laico?. A. Las notas de la laicidad. B. Proyeccion constitucional.

1. Introduccion.

A. Precedentes.

Las relaciones de la Iglesia catélica con la Republica de Ir-
landa en la actualidad no pueden entenderse sin tener presente la
historia de los ultimos siglos. No nos referirnos Gnicamente al desa-
rrollo historico de las relaciones entre la Iglesia y el Estado, sino
también a otros acontecimientos de caracter general, determinantes
— con mas fuerza, si cabe, que en otros ambitos territoriales —
de una situacion que, si no quiere calificarse a priori, puede al me-
nos considerarse distinta a la de los restantes paises europeos. Los
siglos de dominio britanico y la lucha por la independencia, entre
otros hechos, han dejado una impronta facilmente perceptible in-
cluso en una aproximacion general a esta materia.

Un estudio mas amplio que el que ahora se pretende deberia
hacer alusion a factores como las coordenadas geogréficas de este
pais — principalmente el hecho insular — y partir de un pasado
mas remoto: es conocida la importancia de Irlanda en el Derecho
Candnico medieval, y de su peculiar sistema de organizacién mo-
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néastica de la Iglesia, que subsistié hasta mediados del siglo XII il).
No obstante, nos ocuparemos exclusivamente de los hitos més rele-
vantes de la historia reciente.

Los largos siglos de catolicismo en Irlanda se vieron grave-
mente perturbados por la reforma de Enrique VIII y por la im-
plantacién de dicha reforma por Isabel I. La isla, bajo influencia
inglesa en mayor o menor medida, segun las zonas, sufrié las con-
secuencias de la expansion del anglicanismo, y comenzaron tres si-
glos de problemas para los catdlicos irlandeses. Durante este pe-
riodo, los intentos de introduccién de la reforma religiosa fueron
apoyados por la conquista militar y por el dominio econémico (2).
Se implantd progresivamente un régimen que sometio a los catoli-
cos a una serie de incapacidades juridicas y sanciones penales, e
hizo peligroso mantener un minimo de préactica religiosa catolica
en el pais. Mediado el siglo XVIII, los catélicos no podian ocupar
cargos publicos, ser miembros del Parlamento o votar, y estaba li-
mitada su capacidad para adquirir tierras (5).

El siglo XIX comenzé con el Act of Union de 1800, que
supuso el fin de la relativa independencia que habia tenido Irlanda
desde la Edad Media (4). De acuerdo con el articulo primero, a

0) Cifr. J. Blanchard, The Church in contemporary Ireland, Dublin, 1963,
p. 15. La isla, que nunca llegé a formar parte del Imperio Romano, estuvo durante
mucho tiempo dividida en pequefias unidades politicas, que favorecieron el desarrollo
de una sdlida instituciéon monastica y el debilitamiento del episcopado y el clero dio-
cesano. Consecuencia de ello, entre otras cosas, fue el alto nivel de sabiduria de la
iglesia monastica en este territorio, en comparacion con el nivel de Europa occidental.
En lili se celebr6 el Sinodo de Rathbreasail, uno de cuyos principales actos fue la
sustitucion del sistema monastico por una real organizacion diocesana; en 1152 el Si-
nodo de Kells confirmé definitivamente esta nueva organizacién de la Iglesia. Vid. so-
bre este periodo de la Iglesia en Irlanda M.P. Scheehy, Pontificia liibernica 640-
1261, voi. | y I, Dublin, 1962-65; K. Hughes, The Church in early Irish Society, Lon-
dres, 1966; M. y L. de Paor, Early Christian Ireland, Londres, 1958.

(2) Esta época de dominio y persecucién se menciona veladamente en el
Preambulo de la Constitucién vigente, cuyo segundo parrafo alude a «Nuestro Sefior
Jesucristo, quien sostuvo a nuestros padres durante siglos de tribulaciones» («We,
the people of Eire, Humbly acknowledging all our obligations to our Divine Lord, Je-
sus Christ, Who sustained our fathers through centuries of trial»).

(3) Cifr. J. Casey, Constitutional Law in Ireland, Dublin, 2000, p. 2; E.M.
Johnston, Ireland in thé Eighteenth Century, Dublin, 1976, capitulo 6; R.B. McDo
well, Ireland in thé Age of Imperialism and Revolution 1760-1801, Oxford, 1979, ca-
pitulo 6; A. Ward, The Irish Constitutional tradition, Dublin, 1994, capitulo 1.

(4) Cfr. J. Casey, Constitutional Law in Ireland, cit., p. 1.
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partir del primero de enero de 1801 el Reino de Irlanda y el Reino
Unido estarian unidos en uno. De esta manera, ambos paises fue-
ron regidos conjuntamente por Westminster durante ciento veinte
afios(\). La unidn alcanzé también a las Iglesias anglicanas, al dis-
poner el articulo 5 del Act of Union que las Iglesias de Inglaterra e
Irlanda se unian desde entonces en una soéla Iglesia, que se estable-
cia, ademas, como Iglesia del Reino (6).

No fue el XIX un siglo facil en Irlanda. Entre 1845 y 1850
hubo una gran hambruna en el pais, que elevd la tasa de mortali-
dad y emigracion hasta cifras altisimas. Tiempo después se desa-
rroll6 la conocida como «Land War» (1879-82), que culmind con
las reformas agrarias de los afios ochenta. Sin embargo, desde la
perspectiva que ahora nos interesa, habria que destacar la « catho-
lic emancipation » ('). Ya a fines del siglo XVIII habia comenzado
una moderada relajacion de algunas interdicciones que afectaban a
los catdlicos, hasta el punto de que habia sido posible la creacion,

(5) Cfr. M. FoRDE, Constitutional Law in Jreiand, Cork-Dublin, 1987, p. 2. Sin
embargo, sefiala Ward, aunque los dos paises tenian un mismo Parlamento, y estaban
bajo una misma corona, la realidad es que la unién nunca llegé a ser realmente efec-
tiva, porque se realiz6 por una via extrafia, artificial, que no contribuyé a erradicar la
idea de que Irlanda era una comunidad politica separada (cfr. A. Ward, The Irish
Constitutional tradition, cit., p. 30).

(6) El articulo 5 del Tratado disponia que las Iglesias de Inglaterra e Irlanda
se unirian en una Unica Iglesia protestante episcopaliana, denominada «lIglesia
Unida de Inglaterra e Irlanda»; la doctrina, culto, disciplina y gobierno de esa Igle-
sia Unida serian, y permanecerian para siempre, tal y como habian sido establecidos
hasta entonces para la Iglesia de Inglaterra. La continuidad y preservacion de dicha
Iglesia se consideraria un elemento esencial de la unién. (« That if be thc fifth article
of unién that the churches of England and Ireland, as now by law established, be
united into one protestant episcopal church, to be called “The United Church of
England and Ireland’; and that the doctrine, worship, discipline and government oi
the said united church shall be, and shall remain in full force for ever, as the same
are now by law established for the Church of England; and that the continuancc
and preservation of the said united Church, as the Church of England and Ireland,
shall be deemed and taken to be an essential and fundamental part of the unién;
and that in like manner the doctrine, worship, discipline and government of the
Church of Scotland shall remain, and be preserved as the same are now established
by law, and by the acts for the unién of the two kingdoms of England and Sco-
tland»).

() Entre otros, puede verse sobre esta cuestion D. Gwynn, The slruggle for
catholic emancipation, Londres, 1929; P. Corish, The Irish Catholic experience: a histo-
rical survey, Dublin, 1985.
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en 1795, del mas importante seminario irlandés, St. Patrick’s Co-
llege of Maynooth. Este ha sido, desde entonces uno de los princi-
pales referentes de la Iglesia catdlica en Irlanda (8). Afios mas
tarde, con la aparicién de Daniel O’Connell en la escena politica,
hubo una demanda de mayor libertad, materializada en 1829 en el
Roman Catholic Relief Act, con el que desaparecieron la mayoria
de las limitaciones que pesaban sobre los ciudadanos catdlicos por
razon de su credo (9).

Otro acontencimiento de importancia, que contribuird decisi-
vamente a configurar una de las sefias de identidad de las relacio-
nes lglesia-Estado en lIrlanda, fue la separacion del Estado y la
Iglesia de Irlanda, que se llevé a cabo por medio del Irish Church
Act de 1869. Al afio siguiente, el Matrimonial Causes and Marriage
Law Amendment Act atribuyd la competencia sobre las causas ma-
trimoniales a los tribunales civiles ordinarios, con lo que la separa-
cion se hizo efectiva también en el dmbito jurisdiccional.

Las primeras décadas del siglo XX estuvieron marcadas por
la lucha por la independencia. El fracaso del levantamiento de
Dublin en 1916 alenté aun mas el sentimiento nacionalista, y, tras
duras negociaciones, tuvo lugar la firma del Tratado con Gran
Bretafia el 6 de diciembre de 1921, por el que Irlanda, excepto
los seis condados del Noreste, devenia en un Estado sustancial-
mente independiente (10). Desde el principio estaba claro que la

(8) Aunque la fundacion de Maynooth tuvo lugar en una época de mayor liber-
tad para los catdlicos, no hay que olvidar que, por entonces, se difundian por Europa
los ideales de la Revolucién Francesa. Las autoridades britanicas, mas preocupadas
por el progreso de las ideas revolucionarias que de las catélicas, temian que al edu-
carse los futuros clérigos en el continente — por no tener una institucién adecuada
en Irlanda — pudieran introducirse en el pais los nuevos aires de libertad. De ahi
que el gobierno inglés no sélo posibilitd, sino que incluso contribuyé econémica-
mente a la creacion del seminario. (Cfr. J. Blanchard, The Church..., cit., p. 20).

(9) Pese a ello, recuerda Casey, los miembros de determinadas 6rdenes religio-
sas, como la Compaiiia de Jesus, continuaron afectados por algunas incapacidades
(por ejemplo, no poder ser validamente ordenados en Irlanda, o no poder aceptar va-
lidamente legados o donaciones), definitivamente suprimidas por el articulo 5-2 del
Government of Ireland Act de 1920 (Cfr. J. Casey, Estado e Iglesia en Irlanda, en G.
ROBBERS (ed.), Estado e Iglesia en la Union Europea, Baden-Baden-Madrid, 1996,
p. 150.)

(10) La bibliografia sobre el tema es abundante. Vid., por todos, F. Galla
gher, The Anglo-Irish Treaty, Londres, 1965; J.M. Curran, The hirth ofthe Irish Free
State 1921-1923, Alabama, 1986.
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cuestion religiosa iba a ser un tema conflictivo en las relaciones
entre ambos paises; en consecuencia, el propio Tratado prohibia
tanto al nuevo Estado Libre de Irlanda como al Parlamento de
Irlanda del Norte aprobar disposiciones legales dirigidas, directa
o indirectamente, a financiar una confesion religiosa, o introducir
restricciones a la practica de cualquier religion, o discriminaciones
por motivos religiosos, refiriéndose explicitamente el Tratado al
derecho de todo nifio de asistir a una escuela publica sin obliga-
cion de estar presente en las clases de instruccion religiosalll).
Un afio més tarde, se aprobd la Constitucién del Estado Libre de
Irlanda, que recogid todo lo relativo al factor religioso en térmi-
nos casi idénticos a las disposiciones del articulo 16 del Tratado
de 1921, afadiendo s6lo un nuevo parrafo que garantizaba a to-
dos los ciudadanos la libertad de conciencia, la libertad de creen-
cias, y la libre practica de la religién, sujetos al orden publico y a
la moralidad (12).

(n) Cfr. articulo 16 de Arlides ofagreementfor a Treaty between Great Britain
and belami: «Neither thc Parliament of the irish Free State fior the Parliament of
Northern Ireland shall makc any law so as either directly or indirectly to endow any
religion or prohibit or restrict the free exercise thereof or give any preference or im-
pose any disability on account of religious belief or religious status or affect prejudi-
ciall}' thc rigth of any child to attend a school receiving public money without atten-
ding thc religious instruction at the school or make any discriminations as respeets
state aid between schools under thé management of different religious denomination
or divert from any religious denomination or any educational institution any of its
property cxccpt for public utility purposes and on payment of compcnsation. » Este
articulo recoge las previsiones ya contenidas en disposiciones anteriores, concreta-
mente en los Government ofIreland Bills de 1886 y 1893, y en el Government of Ire-
land Act de 1920. Con mas detalle, puede verse sobre este extremo M. Forde, Consti-
tution Law..., cit., pp. 526 y ss.; L. Kohn, The Constitulion ofthe Irish Free State,
Londres, 1932.

(12) Articulo 8 de la Free State Constiution: «Freedom of conscience and the
free profession and practice of religién are, subject to public order and morality, gua-
ranteed to every citizen, and no law may be made either directly or indirectly to en-
dow any religion, or prohibit or restrict the free exercise thereof or give any prefe-
rence, or impose any disability on account of religious belief or religious status, or a-
ffect prejudicially the right of any child to attend a school receiving public money
whitout attending the religious instruction at the school, or make any discrimination
as respeets State aid between schools under the management of different religious de-
nominatimi, or divert from any religious denomination or any educational institution
any oi its property except for the purpose of roads, railways, lighting, water or drai-
nage Works or other works of public utility, and on payment of compensation ».
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La aprobacion de la Constitucién, sin embargo, no trajo la tan
esperada calma politica. La rivalidad entre quienes habian apoyado
la firma del Tratado con Inglaterra, agrupados en el partido Cu-
mann na nGael (después Fine Gael), y quienes se habian opuesto
a él, miembros de Sinn Fein (més tarde Fianna Fail), derivd en
una guerra civil que se prolongé durante los afios 1922 y 1923, y
cuyas consecuencias se dejarian sentir ain mucho tiempo des-
pués (13).

B. La Constitucion de 1937.

1. Elaboracion del texto constitucional.

Las particulares circunstancias politicas de los afios que siguie-
ron a la aprobacién de la Constitucion de 1922, en los que la inde-
pendencia iba afianzandose en medio de no pequefas dificulta-
des!l4), hicieron necesarias multiples modificaciones del texto
constitucional, que llegaron a sumar un total de 27, algunas de
ellas de gran alcance!l5).

En 1932, Eamon de Valera, lider de Fianna Fail, alcanzé la
mayoria en el Parlamento; poco tiempo después expuso la necesi-
dad de preparar un nuevo texto constitucional. La razén que ava-
laba el cambio no era Unicamente elaborar una constitucion armé-
nica y coherente, sino que habia motivos mas profundos. En reali-
dad, el origen ultimo del deseo de cambio se encontraba en el pro-
ceso mismo de independencia de Irlanda. Britanicos e irlandeses
ofrecian interpretaciones distintas sobre este hecho; segun la pers-
pectiva britanica, la independencia irlandesa habia sido otorgada

(13) Sobre las relaciones Iglesia-Estado en este periodo puede verse K.B. No-
lan, The influence of Catholic Nationalism on thé Legislature ofthé Irish Free State,
en «The lIrish Jurist» (n.s.), 10 (1975), pp. 128 y ss.

(14) Entre las multiples obras que podrian citarse sobre este periodo, vid. G.
Fitzgerald, The Irish Constitution in its historical context, en Murphy & Twoney
(editors), «lreland’s evolving Constitution 1937-1997 », pp. 29 y ss.; J.A. MURPHY,
Ireland in theé Twentieth Century, Dublin, 1975, capitulo 1; L. Kohn, The Constitu-
tion, cit.

(15) Hay que advertir que el articulo 50 de la Constitucion preveia que sus
eventuales modificaciones pudieran llevarse a cabo por medio de legislacion ordinaria
durante un periodo de ocho afios (hasta el 31-XU-1930), plazo que fue ampliado des-
pués otros ocho afios més. Puede verse una relacion de las modificaciones realizadas
en L. Kohn, The Constitution..., cit., pp. 256-257.
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por el Parlamento del Reino Unido, mientras que Irlanda conside-
raba la independencia una decision derivada de la voluntad auto-
noma del pueblo irlandésilf). Aunque, evidentemente, esta distin-
cion es consecuencia de una diferencia de posturas politicas, fue
un factor relevante en la sustitucion de la Constituciéon de 1922
por la de 1937, que buscaba, entre otras cosas, el pleno reconoci-
miento de la soberania del pueblo irlandés (/7).

Por otra parte, Fianna Fail habia surgido con la intencién ex-
presa de trabajar hacia la consecucién de una Irlanda unida, y lo-
grar la remocién de las clausulas de la Constitucién de 1922 que
de alguna forma impidieran alcanzar este objetivo. Se hacia necesa-
rio, por tanto, un texto constitucional que realmente expresara los
sentimientos republicanos y los principios entonces vigentes!18).

De Valera personalmente controlé todo el proceso de elabora-
cion de la Constitucion de 1937, aunque cuanto se referia a las rela-
ciones lglesia-Estado fue objeto de una especial solicitud (19). La de-
fensa de su postura en este asunto le exigié notables esfuerzos. Con-
sideraba que la nueva Constitucion debia tener un sustrato catdlico,
pero deseaba también evitar controversias innecesarias con los pro-
testantes. El punto neuralgico de la cuestiéon estaba en el articulo
44; la primera redaccién de este articulo reconocia la especial posi-
cion de la Iglesia catdlica, y a continuacién contenia un reconoci-
miento general de las deméas confesiones mayoritarias; pretendia de
este modo lograr un mejor entendimiento entre las confesiones vy, al
mismo tiempo, aumentar el deseo de unién politica del pais. La
plasmacion constitucional de esta idea requeria una férmula respe-
tuosa con el equilibrio buscado, que no era facil de encontrar.

(16) Cfr. R. Byrnf. and J.P. McCutcheon, The Irish Legal System, Dublin,
2002, p. 44.

P7) Esta pretension se puso de manifiesto en la regulacién constitucional de
determinadas instituciones; por ejemplo, en la Constitucién de 1937 desaparece la fi-
gura del Gobernador General, que representaba en Irlanda al gobierno de Gran Bre-
tafia, aunque en una posicién primordialmente ceremonial; sus funciones, junto con
otras, como la promulgacion de las leyes, se trasfirieron al Presidente de Irlanda (vid.
articulos 12 y 13 déla Constitucion de 1937).

(18) Cfr. G.W. Hogan, Law and Religién: Church-State Relations in Ireland
frorn Independerne to the present day, en «American Journal of Comparative Law»,
35, 1987, pp. 51-53.

(19) Vid. sobre esta cuestiobn R. Fanning, Mr de Valera drafts a Constitution, en
B. Parrei (editor), «De Valera’'s Constitution and ours», Dublin, 1988, pp. 39 y ss.
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No obstante, De Valera, consciente de que no lograria un
apoyo popular a la Constitucién si la jerarquia eclesiastica se pro-
nunciaba en contra de ella, queria obtener la previa aprobacion
del Vaticano, por lo que envié a Roma al titular del Ministerio de
Asuntos Exteriores, Joseph Walshe, para presentar al Papa el bo-
rrador de la Constitucion. La Santa Sede puso una objecién funda-
mental al texto del articulo 44: si se reconocian todas las iglesias,
ademds de la catdlica, sin mas precisiones, la posicién especial de
esta Ultima derivaria sé6lo de un dato numérico, pero no habria un
auténtico reconocimiento de la Iglesia catolica como la Unica ver-
dadera. Ahora bien, en Roma no querian en modo alguno interfe-
rir en asuntos internos de la politica irlandesa, por lo que el Papa,
finalmente, manifesté que ni aprobaba ni desaprobaba la Constitu-
cion; simplemente tacebat, guardaba silencio (20). En todo caso,
guedod claro que la Santa Sede apreciaba sinceramente los esfuer-
zos de De Valera por elaborar una Constitucion acorde con los
principios catdlicos (21).

La Constitucidon fue aprobada por un escaso margen en el re-
ferendum popular (cincuenta y uno por cien de los votantes), pero
fue debido fundamentalmente a las disposiciones que contenia el
texto constitucional sobre la Commonwealth y el Tratado con
Gran Bretafia. En todo cuanto se referia a la Iglesia, habia un vir-
tual consenso, no solo porque se hubiera sometido la Constituciéon

(20) Vid. por extenso todo este proceso en D. KeoGH, The Constitutional Revo-
lution: An analysis of the making of Comtitution, en F. Litton, (editor), « The Consti-
tution of Ireland, 1937-1987 », Dublin, 1988, pp. 43 y ss. En otro lugar, afirma este
autor que existe el peligro de subestimar la gravedad de la crisis que hubo entre la
Iglesia y el Estado a propésito de la Constitucién, por el hecho de que no hubiera
una confrontacién publica. Facilmente podria haberse llegado a ella; si no la hubo,
fue, entre otros motivos, por la habilidad politica de De Valera, y su sentido de la to-
lerancia religiosa (cfr. ibidem, p. 118).

(21) En términos generales, la Constitucién de 1937 agradé al Vaticano, aunque
en su momento se habia acogido con recelo la llegada al poder de De Valera, ante el
temor de que supusiera el inicio de una corriente de secularizacion del pais. EI mo-
tivo de esta prevencion residia en que Fianna Fail propugnaba, como hemos dicho, la
supresion de las clausulas de la Constitucion de 1922 que dificultaran la unidad de
Irlanda. Podria esperarse, por tanto, que alentara un cierto secularismo con el fin de
minimizar las diferencias religiosas entre el Norte y el Sur. Por el contrario, Fianna
Fail no puso obstaculos a la adopcién de disposiciones legislativas que reflejaran los
principios de la moral catdlica, y no tuvo inconveniente en mostrar su adhesion a la
doctrina social de la Iglesia (cfr. G.W. Hogan, Law and religion..., cit., p. 52.
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a la consideracion de la Santa Sede, sino también porque era un
texto muy matizado en este aspecto. En efecto, De Valera habia
realizado consultas previas a su redaccion a religiosos y miembros
de la jerarquia, que habian tenido la oportunidad de expresar al
Presidente su opinion acerca del borrador de la Constitucion i22).

2. Notas distintivas.

Considerando en conjunto el texto constitucional, es conve-
niente mencionar algunas caracteristicas de especial interés en mate-
ria de relaciones Iglesia-Estado. A pesar de las innovaciones introdu-
cidas, se observa una continuidad entre la Constitucién de 1922 y la
de 1937 (23). Este dato adquiere todo su sentido si se atiende al con-
texto politico europeo de aquellos afios. Como muy certeramente se
ha sefialado (21), Irlanda, en unas manos equivocadas, podria facil-
mente haber seguido el camino de otros Estados europeos en la pe-
ligrosa situacion de mediados de los afios treinta — en pleno avance
del nazismo y el fascismo —, cuyos resultados en algunos paises son
de sobra conocidos. No puede olvidarse que la Constituciéon de
1922 reflejaba en cierto modo la timidez de la revolucion irlandesa y
el conservadurismo de sus lideres, sin una verdadera experimen-
tacion creativa. Esto podia haber llevado al pais, una vez consoli-
dada la independencia, a extremos mas drasticos, dadas las condi-
ciones politicas existentes en 1937: De Valera habia disuelto el Se-
nado 12°), tenfa mayoria en la Camara de Representantes y estaba vi-

(22) Cfr. B. CHUBB, The Church and the Comtitution & The Church and Consti-
tutional changa, en «The politics oi the Irish Constitucion», Dublin, 1991, p. 33. Las
consultas fueron realizadas principalmente al jesuita Edward CahiU, miembro funda-
dor de la accién catdlica, y a John Charles McQuaid, quien desde 1940 ocupé la sede
episcopal de Dublin. De Valera también mantuvo entrevistas con el Nuncio en Ir-
landa, Paschal Robinson, y con otros dignatarios de la Iglesia catodlica, de la Iglesia
anglicana de Irlanda, de la Religious Society of Friends in Ireland (cuaqueros), presbi-
terianos, metodistas, y judios. Vid., entre otros, D. Keogh, Church, Siate and Society,
en Farrel, B. (editor), «De Valera’s Constitution and ours», Dublin, 1988, pp. 103
y ss.

(23) Tanto es asi que algun autor ha sefialado que la nueva Constitucién era,
en realidad, «a re-bottling of wine most of which was by then quite oid and of fami-
liar vintages» (J.M. Kelly, The Irish Constitution, Dublin, 1994, p. xxvi).

(24) Cfr. B. Farrel, From First Dail through Irish Free State, en «De Valera’s
Constitution and ours», Dublin, 1988, p. 23.

(25) Cfr. Amendment n. 24, 19.36.
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gente una Constitucion absolutamente flexible, cuya revision no te-
nia ningun limite ni exigia referendum popular. Habria podido in-
troducir cualquier cambio constitucional con una simple decision
del Parlamento. Era una oportunidad tipica para establecer una dic-
tadura, y por el contrario, aproveché la ocasion para elaborar una
nueva Constitucion acorde con los tiempos modernos.

La personal implicacion del lider de Fianna Fail en la redaccion
de la Constitucion determin6 que muchas de las disposiciones apro-
badas reflejaran las inquietudes mas importantes de su principal ar-
tifice. El texto constitucional presenta caracteres tanto de ley como
de manifiesto, en el sentido de que contiene no sélo los principios
legales bésicos, sino también aspiraciones generales. Es importante,
no obstante, tener en cuenta que el Derecho constitucional irlandés
propiamente tal se ha ido construyendo a lo largo del siglo XX, so-
bre todo de la segunda mitad, lo cual tiene especial relevancia por-
gue estamos ante un sistema juridico basado en el precedente judi-
cial (26). Cabe observar a este respecto que a mediados de siglo ape-
nas habia ain publicaciones sobre Derecho publico, y s6lo unas po-
cas decisiones judiciales en asuntos constitucionales C7).

La impronta catdlica es otra de las sefias de identidad de la
Constitucion de 1937. Aunque el catolicismo era un elemento carac-
teristico del nacionalismo irlandés, la Constituciébn de 1922 no se
habia hecho eco de este aspecto. Se refleja ampliamente, en cambio,
en el contenido de la Constitucion de 1937, afladiendo una nueva
dimensién a la tradicién constitucional irlandesa que atrajo gran
atencion (2S). En particular, puede apreciarse facilmente en la regu-

(26) Parece conveniente recordar que una de las peculiaridades del sistema juri-
dico irlandés es que, aunque pertenece a la tradicion del Common Law, tiene una
Constitucion escrita, que contempla la posibilidad de que la legislacién sea revisada
judicialmente. En esto se aproxima mas al sistema continental, aunque, a diferencia
de algunos paises de este ambito, no tiene un Tribunal Constitucional. Las funciones
de revision judicial corresponden a la High Court y a la Supreme Court, por lo que
se ha producido una relacion simbiotica, en expresion de Casey, entre los preceptos
de la Constitucion y del Common Law tal como es aplicado en Irlanda (Cfr. J. Casey,
Estado e Iglesia en Irlanda, cit., p. 149).

(27) R. Byrne and J.P. McCutcheon, The Irish lega! System, cit.

(2S) A. Ward, The Irish Constitutional Iradition, cit., p. 253. Sefiala Barret que
debe tenerse en cuenta, al enjuiciar este tema, que la independencia de Irlanda fue
ganada no a pesar de la Iglesia catdlica sino junto con ella, y los destinos de ambas
estuvieron con frecuencia — si no siempre — inextricablemente entrelazados (R. Ba-
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lacion de los derechos fundamentales relativos a la familia, educa-
cion y propiedad, aunque su operatividad es limitada, porque no
son justiciables (29).

Este dato no puede sorprender si se atiende a que por enton-
ces, aproximadamente un noventa y tres por cien de la poblacién
era catdlica, con un alto indice de practica religiosa, y la gran ma-
yoria de la poblacion seguia fielmente las indicaciones de la jerar-
guia en materia de fe y moral. Ademas, a pesar de la voluntad con-
ciliatoria de De Valera, los constituyentes deseaban reafirmar la
identidad irlandesa frente a la britanica, acentuando las notas dis-
tintivas de aquélla, esto es, las raices gaélicas y catdlicas. De ahi
que, dada la amplia y arraigada tradicion catélica del momento, lo
destacable es que la Constitucién de 1937 no estableciera formal-
mente la religion catélica como religion del Estado, sobre todo te-
niendo en cuenta que la mayoria catdlica, perseguida durante afios,
podia encontrar en ese momento la ocasién propicia para ocupar
una posicién politica dominante!30).

Es obvio que, en los més de sesenta afios de vigencia de la Cons-
titucion, Irlanda ha experimentado un cambio profundo, vertiginoso
en los ultimos tiempos, tanto en el desarrollo econémico y nivel de
vida, como en los habitos sociales. Desde esta perspectiva, habria que
analizar en qué medida la Carta Magna constituye actualmente el
marco legal adecuado en las relaciones entre la Iglesia y el Estado.

Il. Caracteristicas de las relaciones iglesia-estado.

A. Separacion lglesia-Estado.

Si hay algun Estado en Europa al que se atribuya el califica-
tivo de «catdlico», este Estado es, desde luego, Irlanda. La Repu-

RRET, Church and Stale in tight of thé report or the Irish Constitution Revino Group,
en (1998) 20 Dublin University Law Journal (n.s.), p. 57)

(29) Gir. G. FITZGERALD, The Irish Constitution..., cit., pp. 29 y ss.

(0) Gir. G.W. Hogan, Law and religion..., cit., p. 55. Es interesante también
la observacion que hace Larkin, aunque precisaria algunas matizaciones: el verdadero
logro de De Valera, en cuanto se refiere a las relaciones Iglesia-Estado, no puede ser
plenamente apreciado si no se entiende que, aunque hizo mucho para que Irlanda
fuera un Estado méas confesional, evitdé también que llegara a ser mas clerical. (E. Lar
kin, Church, State and Nation in Modera Ireland, Dublin, 1997, p. 122).
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blica irlandesa (31) se ha considerado el prototipo de pais fuerte-
mente influenciado por el catolicismo, como puede comprobarse
en las mas diversas esferas!32). Y, sin embargo, Irlanda no ha sido
nunca un pais confesionalmente catélico; por eso, al hablar del
«caracter catolico», en realidad se estd aludiendo a datos sociolo-
gicos, 0 a la importancia que en determinados momentos tuvo la
Iglesia catdlica en el conjunto de la sociedad irlandesa, e incluso al
hecho de que la legislacion del pais fuera coherente con las creen-
cias de una amplia mayoria de la poblacién. Aunque pueda resultar
extrafo, es un pais con una larga tradicion de separacion Iglesia-
Estado, que continGa hasta nuestros dias — exceptuando el campo
de la ensefianza —(*).

Limitando la mirada retrospectiva a la historia mas reciente,
pueden encontrarse hechos que ponen de manifiesto la voluntad
reciproca de la Iglesia y el Estado de mantener la separacién de
sus ambitos de soberania. En particular, ha sido una constante la

(31) Con la Constitucién de 1937 desaparece el Estado Libre de Irlanda. El ar-
ticulo 4 de la Constitucion de 1937 declara que el nombre del Estado es Eire en ir-
landés o Ireland en inglés. Fue constituido como Republica en el Republic of Ireland
Act de 1948. La denominacién «Republica de Irlanda» no es el nombre oficial del
Estado, pero con frecuencia se le designa como «la Republica» o, simplemente, «el
Sur» (cfr. G.W. Hogan, Law and religion..., cit., p. 47, nota 4)

(32) Se ha dicho, a este respecto, que la primera impresion que produce Ir-
landa es que, pese a los cambios sociales, contintia siendo un pais muy religioso.
Cualquier indicador acerca del credo, practica y actitudes muestra que los irlandeses
son un pueblo mas inclinado a la religion que cualquier otro pais europeo (cfr. M.
Fogarty, L. Ryan, J. Lee, Irish Valles and Altitudes, Dublin, 1984, p. 8). Esta afir-
macién hay que acogerla con ciertas reservas, al menos en nuestra época. Irlanda,
tanto a nivel sociolégico como juridico, ha perdido parte de su identidad catdlica, de
manera que cada vez se aprecian menos diferencias entre esta isla y el resto de Eu-
ropa, aunque el background catdlico es aqui méas identificable que en otros paises.
Son significativas, en este sentido, las cifras del censo del 2002, publicadas en Irish
Independenl el 20 de junio del 2003, en las que se pone de manifiesto un notable au-
mento, por ejemplo, de las parejas que cohabitan sin estar casadas, el descenso de nu-
mero de hijos, etc. respecto de las cifras de seis afios antes. Ademas, la revitalizacién
del catolicismo en Estados del antiguo blogue comunista ha modificado profunda-
mente el panorama de la extension de la practica religiosa en Europa, por lo que el
caso de Irlanda quedaria diluido en un contexto mucho mas heterogéneo que el de
hace unos afios.

P) Whyte prefiere hablar de distancia [aloofness) en la mutua relacién, debido
a las particulares connontaciones que el concepto de «separacion» tiene en algunos
paises. Cfr. J.H. Whyte, Church and Siate in Modern Ireland, Dublin, 1980, p. 15.
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reticencia de la Iglesia a verse involucrada en cuestiones que fue-
ran mas alla de su misidn, a pesar de las hipotéticas ventajas que
le podria reportar (i4). A comienzos del siglo XIX, los obispos ca-
télicos se negaron a que fuera concedida al Estado la facultad de
veto en el nombramiento de los obispos como reconocimiento o
gratitud por la «catholic emancipation ». Mediado ese mismo siglo,
cuando empezaron a suavizarse las prohibiciones que pesaban so-
bre la Iglesia catdlica, ésta declind recibir fondos del Estado, como
sucedia entonces con la iglesia oficial, la Iglesia de Irlanda — an-
glicana —, y también con la Iglesia presbiteriana. En el momento
en que la Iglesia de Irlanda dej6 de ser la Iglesia del Estado, en
1869, la Iglesia catélica no hizo nada para ocupar su lugar. Tam-
poco quiso la Iglesia ser formalmente establecida como Iglesia de
Estado en 1937, pese al amplio soporte que los catdlicos habian
prestado al movimiento nacionalista P5).

Un dato que no puede olvidarse, si se quiere valorar en su
justa medida el alcance de esta caracteristica, es que la separacion
Iglesia-Estado no era totalmente acorde con las ensefianzas pontifi-
cias del momento. El principio de separacion Iglesia-Estado habia
sido repetidamente condenado por diversos Papas del siglo
XI1X (36). En muchos paises europeos, la Iglesia catélica era la Igle-
sia del Estado o estaba financiada por éste, y cuando a principios
del siglo XX se produjo la separacion entre la Iglesia y el Estado
en Francia y Portugal, fue considerada como una violacion de los
derechos de la Iglesia. Irlanda siguid el modelo de los paises an-
glo-americanos, en los que la Iglesia catdlica no tenia una especial
posicién ni recibia ayuda por parte del Estado, si bien es cierto
gue en estos paises los catolicos eran minoria. Podria pensarse, por
ello, que la separacion entre la Iglesia catdlica y el Estado en Ir-
landa habia sido una imposicion derivada de la época de dominio
britAnico, pero los hechos vinieron a demostrar que no era asi; una

(31 Es muy expresivo el término inglés que utiliza Whyte para referirse a esta
situcion: la Iglesia, dice, hizo lo posible para evitar «becom[ing] entangled with the
State» — literalmente, «enredarse» con el Estado — (J-H. Whyte, Cburch and
Siale..., cit., p. 13)

(35) Cfr. G.W. IloGAN, Law and religién. , cit., p. 5.5.

(36) Gregorio XVI, en la Mirari vos, 1832; Pio Xl en el Syllabus, 1864; Le6n
XII1, en varias enciclicas. Vid. sobre este aspecto particular E.R. Norman, The Catho-
lic Church and jrelami in the age of Rehellion, Nueva York, 1965, pp. 282 y ss.
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vez alcanzada la independencia, la tradicion de separacion entre el
poder religioso y el poder civil era tan fuerte que no habia ningun
deseo de cambiarla, incluso entonces, con una poblacién mayorita-
riamcnte catdlica que apoyaba a la autoridad establecida; de hecho,
la Constitucion de 1922 ni siquiera mencionaba la Iglesia catolica.

Desde 1937, se ha mantenido la separacién entre Iglesia y Es-
tado. El especial reconocimiento de la Iglesia en el inicial articulo
44 de la Constitucion — hoy modificado en este punto — fue mas
un empefio personal de De Valera que una exigencia popular o de
la propia Iglesia, aparte de que tal reconocimiento en nada alterd
la posicion que la Iglesia catdlica tenia hasta entonces. En cambio,
pueden encontrarse numerosas manifestaciones de tal separacion a
lo largo de estos afios, en los que la Iglesia y el Estado han perma-
necido independientes, sin buscar o exigirse reciprocamente venta-
jas u obligaciones. Por ejemplo, la financiaciéon de la amplia expan-
sibn que el seminario de Maynooth experimentd en los afios cua-
renta, se hizo con fondos privados de los catdlicos, sin solicitar la
ayuda econOmica del Estado; no hay un reconocimiento del Dere-
cho canénico, que es considerado, en general, como cualquier otro
Derecho extranjero (37), es decir, sus preceptos deben ser probados
por el testimonio de expertos en la material38); el Estado no inter-
viene, como se ha apuntado, en la designacion de los obispos, y la
Iglesia, por su parte, prohibe a los clérigos tomar parte activa en
la politica; y asi podria mencionarse un largo etcétera.

Las afirmaciones anteriores no son Obice para reconocer la
gran influencia que la Iglesia ha tenido en la sociedad irlandesa.
En general, puede decirse que este pais se halla tan lejos del mo-

(37) Vid., a propésito de esta cuestion, J. Casey, Estado e Iglesia en Irlanda,
cit., pp.154-155.

(3R) Asilo afirmé la Sentencia de la Supreme Court, O’Callaghan v. O'Sullivan,
[1925] I.R. (Irish Reporls) 90, at 109, que precisa, ademas: «En mi opinion [el po-
nente era el Presidente de la Supreme Court, J. Kennedy], todo Derecho es extran-
jero para estos Tribunales fuera de las leyes para cuya administracion y cumplimiento
han sido establecidos bajo la Constituciéon del Estado Libre de Irlanda, o lo que es lo
mismo, exceptuadas tanto las leyes que reciben su vigencia y validez del articulo 73,
como las disposiciones del Parlamento Nacional Irlandés dictadas a partir de la en-
trada en vigor de la Constitucion. Ninguna otra ley es reconocida ante nuestros Tri-
bunales, a menos que resulte probada ante nosotros, y en este sentido son extranjeras
para estos Tribunales». (Cit. porJ. Casey, Estado e Iglesia en Irlanda, cit., pp. 154y
Ss.)
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délo de Estado teocratico como de considerar a la Iglesia catdlica
como un simple grupo de. interés!39), pero la adecuada caracteriza-
cion de tal influencia no es facil de definir, menos alun si emplea-
mos términos que podrian resultar equivocos fuera de un contexto
cultural determinado.

B. Relacién sin fuentes juridicas bilaterales.

En una primera aproximacion a las relaciones entre el Estado
y la Iglesia, puede sorprender la ausencia de cualquier tipo de
Concordato o Acuerdo formal entre ambos. Las fuentes del Dere-
cho irlandés relativas a las relaciones Iglesia-Estado, se reducen a
una norma de Derecho interno, el articulo 44 de la Constitucion
de 1937. La carencia de un instrumento bilateral para regular las
materias de interés comin no se debe a razones coyunturales
puesto que en ningin momento se ha planteado la negociacién de
un Concordato!40). No faltan, incluso, declaraciones de principios
gue ponen de relieve un profundo convencimiento de los artifices
de la Constitucidon de 1937 sobre este asunto!4l).

(39) Cfr. J.H. Whyte, Recent developments in Cburch-State relations, en « Seirb-
his Phoibli», 1985, 6-7, p. 4. Sefala este autor, por ejemplo, que en las primeras dé-
cadas de vigencia de la Constitucidn el Gobierno realizaba consultas a la jerarquia an-
tes de realizar un cambio significativo en materias de interés de la Iglesia (educacion,
familia), que implicaban una deferencia hacia las autoridades de la Iglesia catdlica,
pero que contaban con todo el apoyo popular. A finales de los setenta, sin embargo,
el propio Arzobispo de Armagli, Tomas O’Fiaich — después Cardenal Primado —,
abogaba por una separacion lglesia-Estado, que llevaba consigo, entre otras cosas,
que los eclesiasticos no deberian en modo alguno intentar presionar a los legisladores.
(Cfr. J.H. Whyte, Church and State..., cit.,, p. 387). Actualmente, las consultas del
Gobierno a la jerarquia son practicamente inexistentes, y las politicas gubernamenta-
les no se someten en absoluto a la consideracién de la Iglesia, en un proceso inverso
a la creciente asuncién de competencias por la Unién Europea.

(I0) Cfr. J.H. Whyte, Church and State..., cit., p. 15. Pese a la rotunda afirma-
cion de este autor, puede encontrarse una alusién a la conveniencia de negociar un
Concordato en el primer borrador del articulo 42 de la Constitucién de 1937, relativo
a la Religion, Iglesia y Estado, cuyo apartado 5-1 preveia que en los casos en que la
jurisdiccion de la Iglesia y el Estado exigiese una coordinacién armonica, el Estado
podria llegar a un acuerdo con la Iglesia u otras entidades religiosas, sobre determina-
das materias civiles, politicas y religiosas, (citado por D. KeOGH, The Constitucional
Revolution... cit., p. 22).

(41) Durante su misiéon de conseguir el placet del Vaticano para la Constitucion
en ciernes, Joseph Walshe sefialaba que el gobierno irlandés consideraba que el lugar
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Méas recientemente, en 198.5, el Ministro de Asuntos Exterio-
res manifestaba que las relaciones entre la Iglesia y el Estado han
estado gobernadas por dos principios, aceptados por ambas partes.
Primero, la Iglesia catdlica, al igual que todas las iglesias y confe-
siones, tiene el derecho, protegido por la Constitucién, de hablar
de lo que quiera; en particular, se reconoce la obligacién de los li-
deres de las iglesias de alertar las conciencias de sus fieles sobre
las consecuencias morales de cualquier legislacion, o sobre sus
efectos en la calidad moral de la vida social. Segundo, los miem-
bros del Parlamento tienen derecho, de acuerdo con los principios
democraticos, a decidir de acuerdo con su conciencia, segun lo
qgue consideren mejor para el pueblo irlandési4).

En consecuencia, las relaciones entre la Iglesia y el Estado en
Irlanda son fundamentalmente pragmaticas. Los conflictos que pu-
dieran plantearse se solucionan por via diplomética. Asi se ha he-
cho y asi se sigue haciendo, considerandolo ambas partes una
forma aceptable y legitima de relacion. En este sentido, un
Acuerdo o Concordato nada afiadiria a esta mutua relacién. Ni la
Iglesia ni el Estado lo consideran necesario, y la praxis politica ha
venido a darles la razén. Por otra parte, la posibilidad de celebrar
un Concordato con la Iglesia catélica presenta cierta complejidad
en el marco del actual articulo 44. EIl hecho de que se reconocie-
ran determinadas prerrogativas o ventajas a una confesion y no a
las demas podria vulnerar la prohibicion de discriminacién conte-
nida en este precepto.

Esta caracteristica guarda una estrecha relaciéon con el no re-
conocimiento expreso de personalidad juridica a la Iglesia catdlica.
Esta, como las restantes confesiones y grupos religiosos, tiene el es-
tatuto juridico de una asociacion voluntaria, y, aunque teorica-
mente podria adquirir un estatuto juridico corporativo, de confor-
midad con las leyes de sociedades vigentes, de hecho no se ha uti-
lizado este mecanismo hasta ahora.

Los problemas que podria ocasionar la falta de personalidad ju-
ridica, fundamentalmente en materia patrimonial, se han solucionado

fundamental que ocupaba la Iglesia en el corazén de los irlandeses constituia una ga-
rantia de la doctrina catdlica infinitamente mayor que la que podria conferir cualquier
documento formal, ya fuera éste una constitucion o un concordato, (cit. por D.
Keogii, The Constituiional Revolution..., cit., p. 71).

62) Cfr. D. Keogh, The Constituiional Revolution..., cit., p. 75.
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sin gran dificultad: las propiedades de la Iglesia son atribuidas en fi-
deicomiso a las parroquias o a las di6cesis; la disposicién o adquisi-
cion de propiedades eclesiasticas se realiza de acuerdo con las reglas
y procedimientos candnicos; existen diversas prevenciones en el De-
recho administrativo, principalmente urbanistico, relativas a las licen-
cias para la construccién o modificacion de los edificios calificados
como « monumento histoérico », que afecta a numerosas edificaciones
de carécter religioso; y la propia Constitucion, en el articulo 44-2-6°
dispone que no podran expropiarse los bienes de ninguna confesion
religiosa o institucion educativa, salvo por obras necesarias de utili-
dad publica y previo pago de indemnizacién (garantia esta Ultima,
por cierto, gue no se recoge para la expropiacion de bienes no ecle-
siasticos (43)). Por otra parte, al no disponer el Estado de fondos pu-
blicos para las iglesias o grupos religiosos, no tiene interés en cuestio-
nes de administracion eclesiastica, como el numero de didcesis o de
clérigos. Se concluye, por tanto, que la falta de personalidad no es
una cuestion problematica para las iglesias y confesiones (44).

C. Relacién no conflictual.

Uno de los rasgos que cabria destacar en las relaciones entre
la Iglesia y el Estado es la poca frecuencia con que esas relaciones
han sido conflictivas, al menos desde la perspectiva juridica; las
controversias que se han producido, o que se pueden seguir pro-
duciendo, rara vez llegan a los tribunales, a diferencia de otros pai-
ses, en los que han dado lugar a largos litigios (45).

Las razones que podrian aducirse para explicar la escasa con-
flictividad son multiples. La doctrina ha sefialado motivos de la
més diversa indole: la inclinacion a la religion del pueblo irlan-
dés (46); la tradicidon de separacion entre la Iglesia y el Estado, que

(43) Art. 44-2-6°: «The property of every religious denomination or any educa-
tional institution shall not be diverted save for necessary works of public utility and
on payment of compensation». Art. 43-2-2°: «The State, accordingly, may as occa-
sion requires delimit by law thé exercise of thé said rights with a view to reconciling
their exercise with thé exigencies of thé common good ».

(44) Cfr. J. Casey, Estado e Iglesia en Irlanda, cit., pp. 155 y ss..

(45) Cfr. W.N. Osborough, Education in thé Irish Law Constilution, en «The
Irish Jurist», 13, 1978, p. 150.

(46) Cfr. J. Casey, Constitutional Law..., cit., p. 685.
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puede contribuir a explicar la relativa armonia en sus relaciones,
en la medida en que la ausencia de materias mixtas disminuye el
ambito de potenciales conflictos!47); la amplitud con que el ar-
ticulo 44 recoge las libertades en materia religiosa, que permite en
muchos casos evitar litigios mediante una interpretacion integra-
dora de la Constitucién (4S). Tampoco resulta ajeno a esta cuestion
el hecho de que en Irlanda no ha habido histéricamente un movi-
miento anticlerical serio. Y esto es asi, en gran medida, porque la
Iglesia catdlica y sus principios han estado perfectamente integra-
dos en la sociedad y en la vida de los irlandeses, de manera que el
elemento religioso formaba parte de su identidad nacional sin diso-
nancias i49). Junto con todas estas razones, habria que contar tam-
bién con la voluntad positiva de la Iglesia y el Estado de reducir al
minimo las controversias C°).

Parece, sin embargo, una excesiva simplificacion aludir a un
Unico o principal motivo, o hablar de no conflictividad en general
sin hacer distinciones temporales. Obviamente, las relaciones entre
la Iglesia y el Estado — considerando Unicamente el periodo
postconstitucional — no han sido siempre iguales. A grandes ras-
gos, pueden distinguirse tres etapas diferentes en la mutua rela-
cion, marcadas por uno u otro signo. En la primera, que abarca-
ria hasta comienzos de la década de 1950, la principal preocupa-
cion del episcopado era mantener un alto nivel de moralidad en
la poblacion, pero las medidas que adoptd el gobierno en materia
de familia, censura, etc., se tomaron sin que hubiera ninguna pre-
sién por parte de los obispos, puesto gque existia consenso social

(47)  Cfr. J.H. Whyte, Cburch and State in Ireland, cit., pp. 15-16.

4S) Cfr. G.W. llogan, Laiv and religion..., cit., p. 70. Sin embargo, tal ampli-
tud podria ser también motivo de conflicto, al no estar claramente sefialados los limi-
tes de las libertades que alli se regulan; parece que ha de haber otros factores que de-
terminen la baja proporcién de litigios judiciales relativos a esta materia.

(49) Cfr. E. L.arkin, Church, State and Nation..., cit., p. 123. En anélogo sentido
se pronuncia J.H. Whyte, Church and State..., cit., p. 12.

(50) Esta voluntad positiva puede ser constatada en distintos campos. Por ejem-
plo, a propdsito de la soberania de la Iglesia en la regulacién del matrimonio cané-
nico, la reticencia del Estado a interferir con este ambito de soberania ha sido tal que
cuando se plantearon conflictos entre la ley civil y la eclesiastica, el Estado no hizo
ningun intento de afirmar la autoridad del Derecho secular en la materia. (W.R. Dun
CAN, Supporting thé institution oj marriage in Ireland, (1978) 13 «lrish Jurist»,
p. 215).
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sobre estas cuestiones. Por otra parte, el acuerdo informal entre
autoridades civiles y religiosas era muy facil de alcanzar en esta
época; los todavia cercanos dias de la lucha por la independencia
habian creado fuertes nexos entre politicos y eclesiasticos, que fa-
cilitaron el contacto entre ellos de un modo que ya no se conocié
después.

La segunda etapa, la década de los cincuenta, fue, posible-
mente, la época de mayores dificultades (51), aunque las fricciones
entre el Gobierno y los obispos no tuvieron graves consecuencias.
Incluso puede decirse que tales controversias dieron paso a actitu-
des mas abiertas, que hicieron posible, en una tercera etapa —
afios sesenta y setenta — un mayor entendimiento y una gran ar-
monia entre la Iglesia y el Estado.

En cualquier caso, los tribunales no han tenido ocasién de
pronunciarse todavia sobre muchas cuestiones (52). No hay, por
tanto, una idea clara sobre cuél ha de ser la solucién a algunos
problemas que se plantean en el Derecho vigente.

En conclusion, puede afirmarse que las relaciones entre la
Iglesia y el Estado son un asunto mas politico que juridico, en el
gue deberan tenerse en cuenta, ademas de las escasas normas que
rigen tales relaciones, la influencia de la Iglesia catolica, en algunos
asuntos de la vida publica en que decide intervenir: censura de pu-
blicaciones, educacion, familia, etc. (53).

(51) Los principales temas que enfrentaron a la Iglesia y al Estado fueron la
adopcidn, y, sobre todo, el proyecto de Mother and Child Health Services. La Iglesia
consideraba que dicho proyecto vulneraba el principio de subsidiariedad, al atribuirse
el Estado determinadas competencias en materia de salud de las madres y de los ni-
flos que eran asuntos privados y afectaban a areas sensibles en relaciéon con la moral
catdlica. Se produjeron diversos intercambios epistolares y contactos personales entre
el Ministro de Sanidad, Noel Browne, y el Arzobispo de Dublin, John Charles
McQuaid, que concluyeron con un memorandum redactado por el Ministro en el
que defendia su proyecto ante el Gobierno, amparado en que los obispos considera-
ban el borrador contrario a la doctrina social de la Iglesia, pero no a la doctrina mo-
ral. ElI Gobierno rechazé en todo caso apoyar el proyecto contra el dictamen de la je-
rarquia, y el Ministro de Sanidad dimitié en abril de 1951. Vid. con mas amplitud
este tema en J.H. Whyte, Church and State in Ireland, cit., pp. 215 y ss.; G.W. Ho-
GAN, Law and religion..., cit., pp. 61 y ss.

(52) Cifr.J. Casey, Conslilutional Law..., cit., p. 693.

(53) Vid., con més detalle sobre esta cuestion, J.H. WHYTE, Church and State in
Ireland, cit., pp. 196 y ss.; J. Casey, Constitutional Law..., cit., p. 687.
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I1l. Erarticulo 44 de la constitucion.

A. Génesis del articulo.

La Constitucidon de 1937 encabeza el articulo 44 con la expre-
sién «Religién». En su redaccién actual, el articulo dispone lo si-
guiente:

«1) El Estado reconoce que se debe homenaje de culto pu-
blico a Dios Todopoderoso. El Estado reverenciara su Nombre, y
respetara y honrara la religion. 2) lo. Se garantiza a todos los ciuda-
danos la libertad de conciencia y la libre profesion y practica de la
religion, con sujecién al orden publico y a la moral. 20. El Estado se
compromete a no financiar ninguna religion. 3o. El Estado no puede
imponer ninguna limitacién ni hacer discriminacion alguna por ra-
z6n de profesién, creencia o condicién religiosa. 40. La legislacion
estatal de ayuda a los centros docentes no discriminara las escuelas
dirigidas por confesiones religiosas, ni obstaculizara el derecho de
todos los nifios a asistir a una escuela sostenida con fondos publicos
sin tener que recibir instruccién religiosa en dicha escuela. 50. Las
confesiones religiosas tendran derecho a gestionar sus propios asun-
tos, poseer, adquirir y administrar bienes muebles e inmuebles y
mantener instituciones con fines religiosos o benéficos. 60. No po-
dran expropiarse los bienes de ninguna confesién religiosa o institu-
cion educativa, excepto en caso de obras necesarias de utilidad pu-
blica y mediante pago de indemnizacion»!54).

(54) Transcribimos el texto en inglés, como haremos con los deméas articulos de
la Constitucion, por razones préacticas, pero hay que advertir que la Constitucion esta
publicada en irlandés, primera lengua oficial, y en inglés, segunda lengua oficial (cfr.
articulo 8), y, en caso de conflicto entre ambos textos, prevalece el texto irlandés (cfr.
articulo 2.5). La version oficial del articulo 44 dice: « 1) The State acknowlcdges that
thé homage of public worship is due to Almighty God. Tt shall hold His Name in re-
verence, and shall respect and honour religion. 2) lo. Freedom of conscience and thc
free profession and practice of religiéon are, subject to public order and morality, gua-
ranteed to every citizen. 20 The State guarantees not to endow any religiéon. 3° The
State shall not impose any disabilities or malee any discrimination on thé ground of
religious profession, belici or status. 40 Legislation providing State aid for schools
sball not discriminate between schools under thé management of different religious
denominations, fior be such as to affect prejudicially the right of any child to attend
a school recciving public money without attending religious instruccién at that school.
50 Every religious denomination shall have the right to manage its own affairs, own,
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Gomo puede facilmente apreciarse, son pocas las novedades
introducidas, aparentemente, por la Constitucién de 1937. Excep-
tuando los parrafos lo y 2°-5, las disposiciones que contiene se re-
cogian en el articulo 8 de la Constitucidon de 1922, que tampoco se
incorporaba ex novo al ordenamiento irlandés, sino que estaba to-
mado del Tratado con el Reino Unido (55).

En opinidn de algunos autores, el principal objeto del articulo
44 es garantizar la libre préactica de la religion (56). No obstante, un
examen atento de las circunstancias histéricas en que se aprueba la
Constitucion de 1937 permiten sostener otra interpretacion. En
efecto, en 1922, fecha en que por primera vez se reconoce la liber-
tad religiosa en un texto constitucional, este concepto ya tenia una
larga tradicién en la isla (57), y de algin modo era légico que se in-
corporara al texto constitucional. En cambio, las restantes disposi-
ciones del articulo 8 eran, ante todo, una exigencia impuesta en el
Tratado de 1921, y tenian como finalidad evitar una posible confe-
sionalidad estatal, 0 que el Estado Libre de Irlanda otorgara un
trato favorable a una determinada confesibn — obviamente, la ca-
télica —, con la indeseable consecuencia de que aumentaran las di-
ferencias entre el Norte y el Sur. En 1937 seguia siendo necesario,
incluso de manera mas perentoria que en 1922, definir la posicion
del Estado ante el factor religioso y los principios que habrian de
inspirar las relaciones Iglesia-Estado, y a este fin se dirige, princi-
palmente, el articulo 44 de la Constitucion.

La redaccion inicial del articulo 44-1 contenia otros dos péarra-
fos, sin precedente en la historia constitucional irlandesa, que fue-

acquite and administer property, movable and inmovable, and maintain institutions
for religious and diaritable purposes. 60 The property of any religious denomination
or any educational institution shall not be diverted save for necessaiy works of public
utility and on payment of compensation ».

(53) Ademas de la bibliografia ya sefialada a propésito de la Constitucion de
1922, puede verse, sobre los antecedentes del articulo 44, R. Keane, Fundamental
rights in Irish Law. A note on thé historical background, en J. O’Reilly, (editor), «Hu-
man rights and Constitutional Law», Dublin, 1992, pp. 25 y ss.

(56) Entre otros, J. CASEY, Constitutional Law in Ireland, cit., p. 692, Desde
esta perspectiva, estaria justificada la ubicacién sistematica del articulo, aunque si
consideramos que su objeto fundamental son las relaciones Iglesia-Estado no es éste
el lugar que propiamente le corresponderia, sino que habria de incluirse entre los
principios configuradores del Estado.

(57) Cfr. F.W. Ryan, Constitutional Law, Dublin, 2001, p. 211.



88 CARMEN GARCIMARTIN

ron objeto de vivas polémicas tanto antes de su aprobacién como
posteriormente, hasta el momento en que fueron suprimidos en
1972, en virtud de la Quinta Enmienda. En estos parrafos se de-
cia:

«20. El Estado reconoce la posicién especial de la Santa Igle-
sia Catdlica, Apostoélica y Romana como guardiana de la fe profe-
sada por la gran mayoria de los ciudadanos. 3o0. El Estado reco-
noce también la Iglesia de Irlanda, la Iglesia Presbiteriana en Ir-
landa, la Iglesia Metodista en Irlanda, la Sociedad Religiosa de
Amigos en Irlanda, asi como las Congregaciones Judias y las demas
confesiones religiosas que existan en Irlanda a la fecha de entrada
en vigor de esta Constitucion»!58).

La distincién entre diversas confesiones religiosas que recogen
estos parrafos tenia caracter novedoso. La posicion de la Iglesia ca-
télica, como expresamente sefiala el articulo, era especial respecto
de las demas confesiones, pero no se especificaba en qué consistian
las obligaciones que tenia como «guardiana de la fe»; y al no tra-
tarse de conceptos propiamente juridicos, no era facil determinar
qué efectos préacticos se derivaban de tal disposicion, si realmente
era posible que hubiera alguno!59).

El reconocimiento de la «posicion especial» de la Iglesia cato-
lica suscitd reacciones desde sectores muy diversos, lo que no es
de extrafiar porque, al tener un enunciado tan impreciso, no con-
tentdé a nadie. Por una parte, en algunos ambitos eclesiasticos se
consideraba una clausula sin efectos juridicos, y que, por tanto, no
atribuia de facto ningun estatuto especial a la Iglesia!60), haciendo
que la Constitucién fuera « menos catélica» de lo que hubieran de-

(58) EIl texto literal era como sigue: «20. The State recognises the special posi-
tion of the Holy Catholic Apostolic and Roman Church as the guardian of the Faith
professed by the great majority of the citizens. 30. The State also recognises the
Church of Jreland, the Presbytcrian Church in Ireland, the Methodist Church in Ire-
land, thé Religious Society of Friends in Treland, as well as the Jewish Congregations
and the other religious denominations existing in Ireland at the date of the coming
into operatimi this Constiti!tion ».

159)  Cfr. J.h. Whyte, Church and State..., cit., p. 33.

(60) Vid. sobre este tema E. McDonagh, Church and Stale in the Comigtution
oflreland, en «lIrish Theological Quarterly», XXVIII, 2, 1961, pp. 131 y ss.; J.M.
Kelly, Fundamental rights..., cit., p. 247. Este dltimo se inclina por considerar que si
el asunto hubiera llegado a los tribunales, probablemente los jueces habrian conside-
rado esta clausula carente de efectos juridicos.
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seado. Las restantes confesiones, en general, recibieron de manera
positiva este nuevo precepto, no tanto porque la Constitucion les
atribuyera alguna ventaja, cosa que no hacia (61), como por el he-
cho de que, en las circunstancias de 1937, el reconocimiento ex-
preso de tales confesiones, y la timida mencion de la posiciéon de
la Iglesia catélica era mas de lo que, en lineas generales, podian es-
perar del gobierno entonces en el poderi62). De Valera, por su
parte, expuso también los motivos que le habian llevado a introdu-
cir estos nuevos apartados en el texto constitucional: se trataba
simplemente de reconocer un hecho sociolégico, como era el que
la gran mayoria de la poblacion del Estado irlandés pertenecia a la
Iglesia catdlica, y entendia, en aras de los principios democraticos,
que este hecho tenia que tener una expresion constitucional (63).
Otra de las razones alegadas en contra de los parrafos 20 y 30
del articulo 44-1 era que parecia dar entrada en el texto constitu-
cional a una de las mas profundas diferencias entre el Norte y el
Sur de Irlanda. Como es bien sabido, la poblacion de Irlanda del
Norte es mayoritariamente protestante, mientras en el Sur es caté-
lica; la oposicion de los Unionistas a que hubiera una Irlanda
unida, gobernada por un Unico Parlamento, obedecia, en gran me-
dida, al temor a que la legislacion estuviera inspirada en la doc-
trina y moral catélicas, y eso pudiera implicar una discriminacion
hacia los protestantes y sus cédigos de conductal!é4). Por eso, el

(61) Al analizar el articulo 44-1-2° hay que recordar que la Iglesia de Irlanda
habia sido hasta 1869 la Iglesia del Estado, y el protestantismo la religion oficial del
Estado. Teniendo en cuenta este pasado reciente, es comprensible que en las conver-
saciones mantenidas durante la elaboracion de la Constitucién con las diferentes con-
fesiones, se pusiera de manifiesto que, aunque en principio los protestantes dificil-
mente aceptarian un lugar secundario y subordinado, no eran ajenos a la posibilidad
de que la Constitucion fuera confesionalmente catdlica. La solucion finalmente adop-
tada fue considerada como una via intermedia (de compromiso, en palabras del Presi-
dente) y no hubo oposicion de los protestantes a este articulo, y ni siquiera en el de-
bate del proyecto de Constitucién fue el articulo 44 objeto de gran discusién. (Cfr.
D. Keogh, The Constituiional Revolution..., cit., pp. 43 y ss.)

(62) Cifr., entre otros, D. Keogh, The Constituiional Revolution..., cit.

(6l) Vid. las palabras que pronuncié en el Parlamento sobre esta cuestion en
J.H. Whyte, Church and State..., cit., pp. 5.5y ss.

(64) En otras palabras, se temia que «Home Rule would mean Rome Rule».
Uno de los problemas que se planteaban, aungue no el Unico, era la inadmisibilidad
del divorcio en el ordenamiento de la Republica de Irlanda —situacion que se ha
mantenido hasta 1996 —, que, en cambio, estaba admitido en el Norte. En el debate
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movimiento protestante — estrechamente identificado con los inte-
reses britdnicos — se opuso en todo momento a la unificacién de
la isla(85).

Este dltimo motivo fue el que alegd en 1967 el Comité Consti-
tucional para recomendar la supresion de estos parrafos. Parece
evidente — sefialaba — que estas disposiciones ofenden a los no
catolicos, y son un arma muy Util en manos de quienes estan ansio-
sos por resaltar las diferencias entre el Norte y el Sur. Podrian,
por ello, eliminarse, considerando que, en la situaciéon actual, no es
necesaria ninguna mencién especial de una religion determinada
en la Constitucion. Ni se quiere otorgar ningun privilegio a la Igle-
sia catdlica, ni la Iglesia ha buscado nunca tener una posicion pri-
vilegiada. Su eliminacion, ademas, contribuiria a despejar cualquier
recelo o suspicacia de los no catélicos a uno y otro lado de la fron-
tera (66).

La Iglesia, tal como sefialaba el Comité, no se opuso en nin-
gun momento a la supresién de estos parrafos!67). Si inicialmente
su redaccidon no habia satisfecho al Vaticano, no es menos cierto
gue la Iglesia no necesitaba ningun reconocimiento del Estado
para llevar a cabo su misién con total libertad y autonomia. Es
mas, la Iglesia catdlica tenia un especial interés en evitar situacio-
nes conflictivas o comprometidas con el Estado, por lo que el ar-
ticulo 44-1-2° y 3° iba mas alld de lo que realmente buscaba y pre-
tendia la jerarquia. Por eso, ya en 1969 habia acuerdo entre los li-
deres de la Iglesia y de la Republica acerca de la necesidad de mo-
dificar el articulo 44 (68). No hubo, por tanto, un gran debate so-

de la Constitucion, De Valera asegurd que la prohibicion de divorcio no se basaba en
razones teoldgicas, sino en los males evidentes que el divorcio causaria en la sociedad
(Cfr. Dail Debates, 68, c. 1886, 4-junio-1937). Vid. sobre el tema G.W. Hogan, Laiv
and Keligion..., cit., pp. 50, 66-67

(65) Puede verse, sobre la influencia de la cuestion religiosa en las relaciones
entre la Republica de Irlanda e Irlanda del Norte G.W. HOGAN, Law and Religion...,
Cit., pp. 92 y ss.

(66) Cfr. Report of the Committee on the Constitution, publicado en diciembre
de 1967.

(67) Cfr. J.H. Whyte, Church and State..., cit., p. 350.

(6R) Cfr. j.H. Whyte, Church and State..., cit.,, p. 388. Pocos dias después de
que el Primer Ministro, Jack Lynch, sugiriera que el articulo 44 debia ser modificado
en el sentido que venimos exponiendo, el Cardenal Conway asegur6é su conformidad
con el cambio constitucional: «T personally — sefialaba — would not shed a tear if
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bre la Quinta Enmienda, que fue sometida a referendum popular
el 7 de diciembre de 1972 (69). La participacion en el referendum
no fue elevada: so6lo el cincuenta y uno por cien de la poblacién
con derecho a voto; pero el ochenta y cuatro por cien de los votos
validos emitidos fueron favorables a la aprobaciéon de la Enmienda,
que entré en vigor el 5 de enero de 1973, y fueron suprimidos los
péarrafos 2° y 3o del articulo 44-1.

B. El reconocimiento de la divinidad en el articulo 44-1.

El primer parrafo del articulo 44 constituye una de las princi-
pales novedades introducidas en materia de religiébn, en sentido
amplio, en la Constitucion de 1937. Se trata de una declaracién inu-
sual en las Constituciones europeas, que en el caso de Irlanda se ex-
plicaria por razones histdricas y sociol6gicas. Ahora bien, su alcance
y significado legal no estan en absoluto definidos con precisidn (70).

Dos disposiciones pueden distinguirse en este parrafo: pri-
mero, el reconocimiento de la adoracion o culto que se debe a Dios
y segundo, la obligacién del Estado de reverenciarlo y respetar y
honrar la religion.

Respecto de la primera de las disposiciones citadas, es dificil
determinar la naturaleza y extension de la obligacién que establece.
El culto, dispone, debe darse a «Almighty God» — Dios Todopo-
deroso —, expresion que limitaria tal referencia a las religiones mo-

the relevara subsections of Arricie 44 were to disappear». No faltaron, sin embargo,
algunas opiniones contrarias a esta modificacion; la intervenciéon mas llamativa fue la
del Obispo de Cork, D. Lucey, que en el Boletin diocesano daba una pauta clara a
los ciudadanos sobre la orientacion de su voto en el referendum sobre la supresion
de estos parrafos: «Don't vote yes» (publicado en Irish Times, 4 de diciembre de
1972), Esta indicacion influyd en los resultados del referendum en las demarcaciones
coincidentes con el territorio de esta diocesis, donde el porcentaje de votos a favor
de la supresion fue aproximadamente un diez por ciento menor a la media de los re-
sultados de todo el pais.

(69) Los motivos por los que transcurrieron varios afos desde que se vié la
conveniencia de la modificacién hasta que se hizo efectiva son ajenos a la dinamica
de las relaciones Iglesia-Estado: se debatia entonces la Tercera Enmienda, necesaria
para que Irlanda pudiera formar parte de la Comunidad Europea, y se querian evitar
interferencias innecesarias entre uno y otro asunto. Cfr. J.H. Whyte, Church and
State..., cit., p. 388,

(70) Cfr. J, Casey, Constitutional Law..., cit., p. 688. '

4 \us Ecdesiae - 2004
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noteistas ('), aunque, ciertamente, la Constitucién no vincula el
culto divino con ninguna religion en concreto, ni siquiera con las re-
ligiones de tradicion judeo-cristiana. Esta interpretacion es también
la que ha dado al articulo la Supreme Court; aun sin entrar en pro-
fundidad en su andlisis, precisé que debe darse culto publico a
Dios, pero estableciéndose esta obligacién en unos términos tales
que no vinculan soélo a los miembros de confesiones cristianas (72)*
Sin embargo, mas recientemente, el Repon of the Constitutio-
nal Revieiv Group Cd se manifesté en sentido contrario. Este docu-
mento sefiala que, pese a la interpretaciéon realizada por la doctrina
y la jurisprudencia, los términos del articulo 44-1 parecen dejar
claro que la referencia a Dios estd limitada al concepto de divini-
dad propio de las religiones monoteistas. Ademas, si se sostiene
que dicho parrafo permite, e incluso obliga al Estado, a través de
sus representantes, a rendir culto publico a Dios (/4) — aun si lo
hace sin establecer discriminacién entre confesiones —, podria dar
lugar a muchas objeciones, entre otras, el ser contrario al propio
articulo 44-2-2° (75); si, por el contrario, lo que se quiere decir es

(71) Cfr. F.W. Ryan, Constitutional Law, cit., p. 211.

(7Z)  Quinti's Supermarket- Ltd vs Attorney General [1972] I.R. 1.

(/3) Este Informe es el resultado final del trabajo de un Comité de expertos
constituido bajo los auspicios del Gobierno de Irlanda, c integrado por miembros de
todos los partidos politicos con representacion parlamentaria, cuyo origen se remonta
al afio 1994. Se present6é en aquel momento el programa denominado «Un Gobierno
de renovacién», que contenia un mandato para constituir un Comité multipartidista
cuyo objeto seria revisar la Constitucion, y, a la luz de esta revision, determinar las
areas en que era necesario o deseable un cambio constitucional. EI Comité present6
su Informe en 1996, y fue publicado ese mismo afio. Atrajo ampliamente la atencién
de la opinién publica, pero no todas las criticas de los expertos fueron favorables.
Por ejemplo, en relacién con la materia que ahora nos ocupa, sefiala Barret que las
deliberaciones del Comité acerca de las relaciones Iglesia-Estado fueron, desafortuna-
damente, muy breves, superficiales, y puede adivinarse en ellas un cierto tono defen-
sivo ante posibles acusaciones de separatismo respecto de Irlanda del Norte. (R. Ba-
rret, Church and State..., cit.,, p. 65) Vid. también A. BUTLER, and R. O’Connell, A
criticai analysis of breland’s Constitutional Revieiv Group Report, en «The Irish Ju-
rist», 33, 1998, pp. 237 y ss.

(74) Esta interpretacion estaria avalada por la version en irlandés del articulo
44 (prevalente, como ya se ha dicho, en caso de duda), que habla de «...é a adhradh
le homos go poibli».

(75) Dice, a este respecto, J. Cascy (citado por el propio Informe): La abruma-
dora lealtad a la religién en Irlanda es principalmente — aunque no exclusivamente
— un asunto privado; no obstante, hay ciertas manifestaciones publicas — como al-
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que el Estado estad obligado a permitir que los individuos den culto
a Dios, podria utilizarse una expresion mas directa y menos com-
prometida (76)-

En cuanto a la segunda clausula del articulo 44-1, esto es, la
obligacion del Estado de respetar y honrar la religion, resulta me-
nos oscura en su enunciado, pero igualmente imprecisa. En térmi-
nos generales, esta seccion prohibe al Estado realizar lo que podria
llamarse «propaganda ateistica», asi como adoptar cualquier poli-
tica hostil a la religioni'7). Igualmente puede entenderse, aunque
no se diga expresamente, que de acuerdo con este articulo serian
dificiles de sostener las restricciones legales 0 administrativas a las
actividades de proselitismo que no estén claramente basadas en
motivos de moralidad u orden publico!78).

Por las razones expuestas, principalmente por la oscuridad e
imprecision legal de los términos del articulo 44-1, y también para
evitar malentendidos por parte de grupos religiosos minoritarios y
ateos, el Informe que venimos citando recomienda la eliminacion
de este parrafo; o, si parece mas conveniente mantener una clau-
sula de este tipo, podria decir, simplemente que «EIl Estado respe-
tara la religion» (/9).

Estamos, obviamente, ante propuestas de lege ferenda, que
hasta hoy no se han traducido en ningun proyecto de modificaciéon
de la Constitucion, por lo que el articulo 44-1 se mantiene integra-
mente en vigor.

C. Laprohibicion definanciacion estatal de las confesiones.

El articulo 44-2-2" de la Constitucién garantiza que el Estado
no financiar4d ninguna confesion religiosa. Esta clausula esti to-

runas ceremonias en recintos militares, o el rezo del Angelus en los medios de comu-
nicacion publicos — que podrian dar lugar a objeciones. Probablemente, una accién
judicial dirigida a cambiar tales practicas seria desestimada por los tribunales, invo-
cando el articulo 44-1 para mantenerlas. Muy diferente seria el caso de que esas mis-
mas manifestaciones llevaran consigo una financiacién por parte del Estado, que seria
contraria al articulo 44-2-2° (Cfr. Repon ofihe Constitucional Review Group, Govern-
ment of Ircland, Dublin, 19%, p. 370).

(76) Cfr. Report..., cit., pp. 370-371, 377-378.

(77)  Cfr. Repon..., cit., p. 371.

(7S) Cifr. J. Casey, Constitutional Law..., cit., p. 690.

(79) Cfr. Repon..., p. 378.
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macla del articulo 8 de la Constitucion de 1922 y del articulo 16
del Tratado de 1921. Sin embargo, en la Constitucién de 1937, el
enunciado del articulo denota una postura diferente del Estado
ante el problema de la financiacion de las confesiones; tanto en el
Tratado como en la Constitucién del Irish Free State, la no finan-
ciacion se contempla como una autolimitacion del Estado a sus
propios poderes, mientras que en la Constitucion vigente la impli-
cacion del Estado es mayor: no se limita a asumir el compromiso
de no financiar las confesiones, sino que garantiza que esto no
ocurra, constituyéndose en guardian de la neutralidad de sus pro-
pias instituciones.

Ahora bien, si el articulo 44-1 permitia dudar si se imponian
obligaciones al Estado, la dificultad en este otro caso se centra en
la interpretacion de un término, « endowment »; su delimitacion
permitird comprender el alcance de la prohibicién impuesta en este
apartado a los poderes publicos.

Parece evidente que el articulo 44-2-2° no permite que el Es-
tado financie las confesiones con fondos publicos, entendiendo por
financiar la creacién una fuente permanente de recursos!80). Sin
embargo, existen otras formas de atribuir bienes a las confesiones,
de modo directo o indirecto, aunque no esta claro si esas atribu-
ciones deben considerarse prohibidas por el articulo citado. Por
ejemplo, cabe plantearse si la interdiccion de esta norma alcanza
también a las donaciones que ocasionalmente pueda realizar el Es-
tado a entidades de caracter religioso. En principio, parece que la
respuesta habria de ser positiva, es decir, el Estado tampoco po-
dria aportar fondos, ni siquiera esporadicamente, a ninguna confe-
sibn o entidad dependiente de una confesién cuando se haga en
atencion al caracter religioso de la entidad; el importe o la periodi-

(80) Cfr. G. Whyte, Educacion and the Constitui.ion, en D. Lane (ed.). Reli-
gion, Educatimi and the Constitution, Dublin, 1992, pp. 98-99. Este mismo autor cita
la interpretacion de este precepto realizada por el entonces Attorney General for
Northern Ireland, J. C. McDermott, en 1984. En su opinion, en el articulo 5 del Go-
vernment of jrefand Act de 1920, de donde en Ultima instancia procede esta prohibi-
cion, el término financiacion — «endow» — equivaldria a «to enrich with property;
to provide a permanent income for a pcrson, society or institution ». De manera mas
precisa, el Informe del afio 1996 entiende en este contexto por financiar «enrich a re-
ligién by, for example, transferring property to or by providing it with an income»
(cfr. Report..., cit., p. 381).
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cidad son solo cuestion de «grado» respecto de la prohibicion
constitucional (81).

Mayores dificultades se derivan de la posibilidad o no de que
el Estado financie instituciones religiosas que tengan fines principal-
mente sociales, por ejemplo, un hospital o un centro educativo pro-
piedad de una orden religiosa, caso muy frecuente en Irlanda!82)*
Una interpretacion esctricta del articulo 44-2-2° permitiria sostener
que dicho precepto Unicamente prohibe la financiacion de activida-
des religiosas, de donde resulta que la finalidad a que se destinen
los fondos publicos se convierte en la cuestion central, de manera
gue el Estado tendria que demostrar que la financiacion tiene por
objeto una actividad secular, como la ensefianza o la sanidad. No
obstante, cabria igualmente entender que estamos ante un supuesto
de financiacion indirecta de una confesion por el Estado, que po-
dria ser contraria a los principios constitucionales. Es cierto que la
Constitucién de 1937 no recoge la diferenciacion que establecian
los textos anteriores, prohibiendo la financiacién directa o indirecta
de las confesiones. No por ello, sin embargo, puede concluirse que
se ha querido excluir la financiacién indirecta, sino, mas bien, pa-
rece que se trata de una simplificacion de la expresion utilizada (8?).

La jurisprudencia tampoco ha realizado un analisis en profun-
didad de la financiacion estatal de las confesiones, pero puede ci-
tarse algln pronunciamiento que, de modo incidental, hace alusion
a este asunto. En el caso McGrath and O Ruaric vs Trustees of
Maynooth College i84), la Supreme Court llegé a la conclusion de

(81) Kelly, sin embargo, entiende que el articulo 44-4-2° no prohibe que el Es-
tado haga contribuciones financieras ocasionales a algin ente religioso, en dinero o
de otra forma, por ejemplo, mediante la provision de una guardia de honor militar
con ocasion de ceremonias religiosas (cfr. J.M. Kelly, The Irish Constitution, cit.,
p. 1103).

(82) Pensamos, légicamente, en que la supuesta ayuda estatal luera concedida
no en atencion a la identidad religiosa de la entidad, sino a los fines sociales que
cumple.

(8J) De hecho, las disposiciones del articulo 44-2 son las Unicas en la Constitu-
cion de 1937 que tienen su razon de ser en dar cumplimiento a determinadas exigen-
cias impuestas en el Tratado de 1921. Desarrolla ampliamente estos argumentos G.
Whyte, en Education and the Constitution, cit., pp. 102 y ss. Forde considera que no
esta claro si la Constitucion permite o no la financiacion indirecta (cfr. M. Forde,
Constitutional Laiv..., cit., p. 535).

(8A) [1979] I.L.R.M. (Irish Law Reporte Monthly) 166.
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gue la financiacién publica de Maynooth no contraviene el articulo
44-2-2°, porque este College no es exclusivamente un semina-
rio (85). En otra resolucion, precisé que este articulo prohibe la fi-
nanciacién de forma perpetua o cuasi-perpetua de una confesion
como tal, de donde cabria deducir que no hay inconveniente en
gue se financien las actividades seculares desarrolladas por entida-
des religiosas (86). Parece claro, no obstante, que estamos ante un
tema abierto, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia.

El Informe del Comité de Revisién de la Constitucién de
1996 menciona, como no podia ser menos, esta delicada cuestion,
sobre la base de una interpretacién conjunta de la prohibicion de
financiacion de las confesiones y la prohibicion de discriminacién
establecida en el parrafo 2-3° del mismo articulo 44. Entiende este
Comité que existe una cierta discordancia entre la prohibicion de
financiacion estatal de las confesiones y de discriminacion, por un
lado, y por otro la posibilidad de que una institucién con fines so-
ciales, sostenida con fondos publicos, tenga caracter confesional. Y
ello porque, si no estd absolutamente claro que el articulo 44
prohiba la financiacion publica de actividades no religiosas llevada
a cabo por estas instituciones, lo que si es evidente es que se
prohibe la discriminacion por motivos religiosos, y ahi es donde se
produciria la quiebra (87).

(85) Cfr. G. Whyte, en Education and the Conslilulion, cit., p. 98. Casey, sin
embargo, considera que la financiacién de Maynooth si es contraria al articulo 44
(cfr. Casey, J., Comtitutional Law..., cit., pp. 704-705). Como se recordara, Maynooth
es el principal seminario catélico de Irlanda, cuyas circunstancias de creacion contri-
buyen a entender los motivos de la financiacion estatal de esta institucion. Es, en
todo caso, un tema complicado, porque a su condicién de seminario se afiade el ser,
a la vez, Universidad Pontificia y un College constituyente de la National University
of Ireland.

(86) Campaign to Separate Church and State versus Minister for Education
[1988] 2 I.L.R.M. 81, at 88. Otro supuesto que podria citarse, recogido en (1986) 21
Irish Jurist n.s., pp. 146 y ss., es Moloney vs Southern Health Board, en el que el recu-
rrente alegé que vulneraba este precepto la colocacién de una estatua religiosa (una
imagen del Padre Pio), financiada con fondos publicos, en dicho centro; en este caso,
se consider6 que la colocacion de la estatua efectivamente era contararia al articulo
44-2-2°, aunque podria cuestionarse si erigir una estatua realmente implica financiar
una confesion.

(87) Cfr. In re Artide 26 and thé Employment Equality Bill 1996 [1997] 2 I.R.
321, en la que se vinculan financiacién y discriminacion. En Quinn's Supermarket
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Por consiguiente, no seria en principio contrario a la Consti-
tucidon que el Estado financiara, por ejemplo, un hospital llevado
por una determinada confesién, entendiendo que se financia la ac-
tividad sanitaria y no la confesion religiosa propiamente dicha;
pero podria suceder que en tal hospital se produjera una efectiva
discriminacién entre los empleados por razén de sus creencias reli-
giosas, como ocurriria si dicha instituciéon, en su politica de em-
pleo, diera prioridad a los fieles de la confesion a que pertenece la
institucion gestora o propietaria del hospital, o que fuera dificil a
los fieles de otra religion llevar a la practica sus convicciones o las
exigencias de su fe. Por otra parte, en un hospital catdlico, no se
realizardn determinadas intervenciones contrarias a las ensefianzas
morales de la Iglesia, y los ciudadanos no podran exigir esa pres-
tacion aunque el hospital esté sostenido con fondos publicos y
aunque la practica médica en cuestién no sea contraria a las leyes
del Estado.

Se trata, en definitiva, de un dificil problema de equilibrio en-
tre distintos principios y derechos constitucionales que colisionan
entre si: la prohibicion de financiaciéon de las confesiones y la pro-
teccién de las creencias religiosas individuales y colectivas. Una in-
terpretacion aquilatada del articulo 44 permite, en opinién del Co-
mité de Revision Constitucional, encontrar ese equilibrio entre los
derechos en juego, por lo que considera que los entes confesiona-
les que tengan fines sociales no deben ser excluidos a priori de la
financiacion publica, contando siempre con que no se produzca
discriminacién alguna por motivos de creencias o practica religiosa,
salvo en los casos en que se pruebe que tal discriminacion es nece
saria para mantener su identidad religiosa!8s).

Ltd. Vs. Attarney General [1972] T.R. 1, se precisa que estd prohibida tanto la discri-
minacién con efectos favorables como desfavorables.

(88) Cifr. Report..., cit. p. 383. En el mismo sentido, vid. J. CASEY, Constitutio-
nal Law..., cit.,, p. 696, quien apunta que el articulo 44-2-2° prohibe la financiacion
discriminatoria de las confesiones, pero esta prohibicién afecta Unicamente a los
supuestos en que la anida se dirige a fines exclusivamente religiosos. Algunos de los
hospitales mas importantes de Irlanda — como St. Vincent’s and the Mater en Du-
blin — estan gestionados por 6rdenes religiosas catélicas; la aportacion de fondos pu-
blicos para el equipamiento y salarios en estos hospitales — que estd abiertos a todos
— no implica una actuacién del Estado contraria a esta previsiéon constitucional, in-
cluso aunque desarrollaran estos trabajos sélo las organizaciones pertenecientes a una
determinada Iglesia.
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Otra interpretacion de la clausula que venimos analizando po-
sibilitaria lo que se denomind «concurrent endowment», es decir,
de acuerdo con este articulo seria posible que el Estado financiara
todas las confesiones, con la Unica condicién de no hacer discrimi-
naciones de ningun tipo. Esta opcion tiene un precedente en Ir-
landa: antes de la separacion del Estado y la Iglesia de Irlanda por
el Irish Church Act de 1869, el Gobierno Britanico habia finan-
ciado parcialmente otras dos confesiones, ademas de la oficial: ha-
bia previsto determinadas ayudas para la creacion del seminario ca-
télico de Maynooth, y se habia hecho cargo de una parte de los sa-
larios de los pastores de la Iglesia presbiteriana. En el momento de
producirse la separacion Iglesia-Estado, se contemplé la posibili-
dad de establecer un sistema de financiacion concurrente de todas
las confesiones, pero fue finalmente rechazado. Tampoco actual-
mente parece deseable establecer este sistema (89), que probable-
mente, seria cuestionado por los no creyentes. El principal incon-
veniente, sin embargo, es que resultaria practicamente inviable, da-
das las previsibles dificultades que ocasionaria su implantacion: se-
ria preciso buscar un método no discriminatorio y a la vez equita-
tivo de reparto de los fondos publicos; determinar si recibirian
fondos publicos también las confesiones con un nimero muy redu-
cido de fieles; mantener la autonomia de las iglesias aunque reci-
ban fondos estatales, etc. (90).

Desde otra perspectiva, cabria preguntarse acerca de la rela-
cion entre «endowment» y «establishment» de las confesiones,
— entendiendo por «establishment» la designacion de un credo
particular como una institucién nacional (91) —, dado que, estric-
tamente, el Estado prohibe la primera, pero no la segunda. O,
en palabras del Informe del Comité de Revision, el articulo 44-2-
30 garantiza que el Estado no financiar4 ninguna confesion, pero
no prohibe expresamente establecer una iglesia de Estado (92).
Esta mera posibilidad puede resultar desconcertante en los siste-
mas latinos, en los que se hace particularmente dificil pensar en
la posibilidad de que pueda realmente constituirse una Iglesia de

(89) Vid., entre otros, J. Casey, Conslitutional Law..., cit., p. 696.
(90) Vid. a este respecto Report..., cit., p. 383.

(91) Cfr.J. Casey, ConstitutionalLaw..., cit., p. 696.

(92) Report..., cit., p. 383.
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Estado estando vigente una prohibicién constitucional de finan-
ciacion de las confesiones. Sin embargo, en los paises anglosajo-
nes esta idea aparece como mas plausible!93), sobre todo pen-
sando en el prototipo de Iglesia de Estado no financiada con
fondos publicos, la Iglesia de Inglaterral94). No resulta extrafio,
por consiguiente, que la doctrina irlandesa se haya preguntado si
realmente seria posible establecer una Iglesia de Estado. A ello
se afiade el dato de que en Irlanda existen antecedentes de una
Iglesia de Estado, y precisamente por ello, en diversas Home
Rule Bills de los siglos XIX y XX se recogia la prohibicién de
aprobar cualquier ley que tuviera como finalidad «establecer o fi-
nanciar iglesias » 195). No obstante, la prevencién relativa al esta-
blecimiento de una Iglesia de Estado no se contiene ni en el Tra-
tado de 1921, ni en la Constitucion de 1922, ni tampoco, como
hemos visto, en la de 1937.

A pesar de que la Constitucidn no se pronuncia expresamente
sobre ello, la adopcién de una Iglesia de Estado seria contraria al
principio constitucional que prohibe la discriminacion por motivos
religiosos!9), y en este sentido se ha pronunciado la Supreme
Court, si bien incidentalmente en un obiter dicta (V).

El Comité de Revisibn Constitucional considera igualmente
que los términos literales de la Constitucién bastan para impedir
cualquier intento de establecimiento de una Iglesia de Estado, que
resultaria inconstitucional. No considera necesario, por ello, intro-
ducir ninguna clausula especial dirigida a impedir tal «establish-
ment», entre otras cosas, porque una clausula en ese sentido po-
dria llevar a resultados extremos, como podrian ser la prohibicion

193) Casey sostiene que no habria inconveniente legal para establecer una iglesia
de Estado que no fuera financiada con fondos publicos (Constitutional Law..., cit.,
p. 695).

194) También a la inversa se encuentran paises en los que existe financiacion
publica sin que haya propiamente una Iglesia de Estado, como sucede en Alemania.

195)  Cfr. clausula 4 del Government of Ireland Act de 1886; seccién 5 del Go-
vernment oflreland Act de 1920.

(%) Entre otros, vid. FAV. Ryan, Constitutional Law, cit., p. 213.

(97) Cfr. Campaign lo Separate Church and State versus Minister for Education
[1988] 2 I.L.R.M. at 81: «While there is no express provisiéon in thé Constitution
prohibiting theé establishment of a church by law, it is obvious that any sudi law
would be impossible to reconcile with the prohibition of religious discrimination in
Arricie 44.2.30».
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de poner un Belén navidefio en los establecimientos publicos, o
prohibir comenzar las sesiones del Parlamento con una plega-
ria .

Por dltimo, una cuestibn de menor entidad en la exégesis
del articulo 44-2-2° es delimitar el alcance del término «reli-
gién ». El concepto que parece mas conforme con la mena legisla-
toris — no olvidemos que estamos en 1937 — es el de las reli-
giones tradicionales. Ahora bien, una interpretacion amplia per-
mite considerar comprendidas en este término todas las confesio-
nes, de cualquier signo, y también los nuevos movimientos reli-
giosos (). Asi lo entiende también la Supreme Court, al
considerar que el término « religious denomination » es lo sufi-
cientemente amplio como para incluir las diversas iglesias, socie-
dades o0 congregaciones religiosas, cualquiera que sea el nombre
con que sean conocidas (10°).

Pero no se resuelven con esto todos los problemas a que po-
dria dar lugar la interpretacion del término. Habria que pregun-
tarse también si una institucién o ente religioso precisa un recono-
cimiento formal por parte de la confesion de la que depende para
ser considerado como ente confesional (101). Parece que asi debe
ser, pero tampoco hay base legal para sostenerlo de una manera
terminante.

En conclusién, podemos afirmar que el articulo 44-2-2° recoge
una garantia de larga tradicion en los paises del Common Law;
cualquier tentativa de sustituir la expresién que utiliza por otra
méas adecuada posiblemente encontraria serias dificultades, por lo
que, estando claro el principio de separacion Iglesia-Estado, la
concreta aplicacion del principio de no financiacién de las confe-
siones o0 de sus actividades religiosas correspondera a los tribunales
en cada caso particular (102).

(98) Cfr. Repon..., cit., p. 384.

(") Esta rapida afirmacion no soluciona absolutamente el problema de que se
entiende por religion, ni cuales son los limites del concepto, porque seguirian plan-
teandose interrogantes, como, por ejemplo, si este término abarca filosofias no teistas
como el budismo (Cfr. G. Whyte, Education and the Constitution..., cit., p. 57).

(i°?) jn re Artide 26 and thé Employment Equality Bill 1996 [1997] 2 |.R. 321
at 354. Cfr. también J. Casey, Constitutional Law, cit., p. 702.

(101) La cuestion la plantea M. Forde, Constitutional Lato..., cit., p. 537.

(i°2) Q'r Repoti..., cit., p. 382.
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V. ES Irlanda un estado laico?

A. Las notas de la laicidad.

La pregunta que hay que formularse necesariamente, a la vista
de todo lo anterior, es si el principio de laicidad informa la Consti-
tucion irlandesall03).

Antes de adelantar ninguna respuesta, hay que precisar que en
Irlanda no hay una tradicién relativa a los principios informadores
del ordenamiento juridico tan arraigada como en los ordenamien-
tos de origen romano-germanico, de manera que puede resultar en
cierto modo extrafio hablar del «principio de laicidad» fuera de
este contexto. Por otra parte, para hacer un estudio mas o menos
exhaustivo sobre la laicidad en el sistema irlandés, habria que exa-
minar, ademas del texto constitucional y su legislacién de desarro-
llo, elementos de otra indole, que pondrian de manifiesto si real-
mente la laicidad es una nota caracteristica de dicho sistema. Ob-
viamente, esta pretension excede de nuestro propdsito. En este Ul-
timo capitulo, Unicamente tratamos de ver si, atendiendo a los pre-
ceptos de la Constitucién, podria incluirse a Irlanda entre aquellos
Estados en los que impera la laicidad desde un punto de vista es-
trictamente de Derecho positivo.

Si consideramos el concepto de laicidad integrado por diversas
notas constitutivas, es preciso analizar si estas notas pueden dedu-
cirse de la Constitucién. En concreto, hay que examinar de qué
manera estan reflejadas en el texto constitucional la no confesiona-
lidad del Estado, la separacion Iglesia-Estado, la neutralidad y la
cooperacion con las confesiones. A nuestro modo de ver, estas ca-
racteristicas aparecen recogidas en el articulo 44 de la Constitu-
cion, no con la nitidez que hoy podria pretenderse, pero si con un

003) Es importante entender correctamente el término «laicidad» y distin-
guirlo del laicismo. La laicidad implica que la Iglesia y al Estado actGan cada uno en
su propio ambito, sin interferencias, pero sin excluir la cooperacién en asuntos de in-
terés comun. Esta idea hunde sus raices mas profundas en el dualismo cristiano, que
reconocia dos esferas distintas de poder: el temporal y el divino, que debian ser ejer-
cidos sin intromisiones de uno en otro. El laicismo, por el contrario, supone una in-
dcfercncia, o incluso hostilidad del Estado hacia el elemento religioso, considerandolo
un factor social negativo, y negandose, por ello, a cualquier tipo de relaciéon o coope-
racion con las confesiones religiosas.
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contenido que adquiere mayor claridad analizandolo a la luz de las
circunstancias histéricas.

La confesionalidad del Estado no se establece en ningun pre-
cepto de la Constitucion de modo expreso. Este silencio seria sufi-
ciente para sostener que el Estado no es confesional, puesto que
desde 1869, tras la separacion del Estado y la Iglesia de Irlanda,
no ha habido una iglesia de Estado — ni intentos de que la hu-
biera —, por lo que no se da solucién de continuidad en este as-
pecto. A falta de una declaracion explicita, no hay fundamento
constitucional para considerar al Estado confesional (104). Es mas,
la declaracion de confesionalidad que podria resultar de los primi-
tivos parrafos 20 y 3o del articulo 44-2 ha sido eliminada del texto
vigente, por lo que cabria invocar una voluntad positiva de los po-
deres publicos de suprimir cualquier vestigio de confesionalidad
del ordenamiento.

En cuanto a la separacion Iglesia-Estado, hemos visto también
cémo es ésta una idea fuertemente enraizada en la conciencia co-
lectiva, que, si admite excepciones tendentes a lograr una mayor
eficacia del sistema — como ocurre con la ensefianza —, no es me-
nos cierto que en ambitos mas sensibles aparece reforzada. Asi,
por ejemplo, se refiere expresamente la Constitucién a la autono-
mia financiera de las confesiones, disponiendo el articulo 44-5 que
corresponde a las confesiones gobernar y administrar sus propios
asuntos, sin que en ellos pueda interferir el Estado (105).

La neutralidad puede entenderse en dos sentidos: uno, que el
Estado no dé prevalencia al factor religioso sobre otros factores
constitutivos del bien comdn, y otro que no haga ninguna discrimi-
nacion entre confesiones. Este Ultimo es, tal vez, el elemento de la
laicidad que con més claridad aparece recogido en el articulo 44,
al decir que el Estado no hara distincién alguna por razén del
credo que se profese. En opinion de Clarke, el Unico principio que
estd claro en la Constituciéon irlandesa en materia de relaciones
Iglesia-Estado es que éste ha de permanecer estrictamente neutral
respecto de las creencias religiosas. Esto significa que no puede fa-

(104)  Parece supérfluo aclarar que nos estamos refiriendo a la confesionalidad
de signo catdlico, la Gnica factible en la Republica de Irlanda.

(105) «Every religious denomination shall have thé right to manage its own af-
fairs, own, acquire and administer property, movable and immovable, and maintain
institutions for religious or charitable purposes».
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vorecer ni perseguir ninguna creencia; no puede hacer discrimina-
cion entre los ciudadanos por razén de sus creencias o de la falta
de ellas. Supone también que las autoridades civiles no deben fi-
nanciar ningun tipo de proselitismo, por el contrario, deben defen-
der la libertad de los jovenes frente a quienes, de buena o mala fe,
traten de imponerles sus convicciones por la fuerza!l06).
Paradojicamente, aunque de manera consecuente con el pecu-
liar entramado social irlandés, la cooperacion del Estado con las
confesiones no esta prevista en ninguna disposicidn; como puede
facilmente comprobarse, hay cooperacion de facto, con mas intensi-
dad en unos campos que en otros, abarcando una amplia gama de
situaciones que incluyen desde la no cooperacion en materia eco-
némica hasta una estrecha relacion en cuestiones de ensefianza.

B. Proyecci6n constitucional.

Las conclusiones que pueden extraerse del articulo 44 deben
complementarse con el analisis de otros preceptos de la Constitu-
cion, que pueden arrojar alguna luz sobre sobre la proyeccion
constitucional de la laicidad. Estos preceptos pueden ser reunidos
en diversos grupos.

En primer lugar, estarian aquellos articulos que imponen la
obligacion de prestar juramento para acceder a un cargo pu-
blico (iri/): el articulo 12-8, sobre la declaracion que debe realizar
el Presidente de la Republicall08); el articulo 31-4, sobre la decla-
racion de los miembros del Consejo de Estado!l09), y el 34-5-1°,

1106) Cfr. D. Clarke, Church and State: Essays in Politicai Philosophy, Cork,
1985, p. 226.

110") Estrictamente hablando, en ninguno de estos casos se jura, sino que se
promete, aunque en un sentido amplio puede hablarse también de juramento porque
se pone a Dios por testigo de la promesa que se realiza.

(10s) «The President shall enter upon his office by taking and subscribing pu-
blicly, in thé presence of thc members of both Houses of Oireachtas, ofJudges of
the Supreme Court and of the High Court, and other public personages, the follo-
wing declaration: “In the presence of Almighty God | ... do solemnly and sincerely
promise and declare that | will maintain the Constitution of Ireland and uphold its
laws, that I will fulfil my dudes faithfully and conscientiously in accordance with the
Constitution and theé law, and | will dedicate my abilities to the Service and welfare
of the people of Ireland”’».

(109) «Every member of the Council of State shall at thé first meeting thereof
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de la declaraciéon de los jueces (no). Todos ellos recogen una for-
mula Unica, conforme a la cual se comprometen ante Dios a cum-
plir los deberes de su cargo, sin contemplar la posibilidad de una
declaracion alternativa para quienes no profesen ninguna religion.

Estas disposiciones han sido cuestionadas en diversas instan-
cias. En 1993, un documento adoptado por el Comité de Derechos
Humanos de la ONU (Ul) advertia que la exigencia de que el Pre-
sidente y los jueces de Irlanda prestaran juramento al tomar pose-
sibn de sus cargos excluia a algunas personas de la posibilidad de
ostentarlos. A ello replicaba Casey(112) que semejante afirmacion
era excesivamente dogmatica, puesto que no habia evidencia de
que tal exigencia hubiera llevado a la inhibicion de alguna persona
de optar a la Presidencia o de aceptar el nombramiento como juez,
aunque desde una perspectiva puramente tedrica existiera dicha
posibilidad.

ARos mas tarde, el Review Group consideré que deberia susti-
tuirse la fébrmula actualmente prevista por otra, permitiendo a las
personas que no desean comprometerse ante Dios realizar una pro-
mesa sin referencias religiosas. Incluso, en el caso de los jueces,
este Comité considera poco adecuado que se exija al juez optar
abiertamente por una u otra de las férmulas establecidas, haciendo
manifestacion de sus creencias religiosas, pues parece mas con-
forme con la neutralidad exigidle a un juez que no haga publica
declaracién de sus creencias personales (*'5). Sin embargo, no ha
habido ninguna iniciativa parlamentaria tendente a la modificacién
de estos articulos de la Constitucion.

which he attends as a member talee and subscribe a declaration in the following form:
“In thé presencc of Almighty God I ... do solemnly and sincerely promise and de-
clare that | will faithfully and conscientiously fulfil my duties as a member of the
Council of State” ».

(n0) «Every persoti appointed a judge under this Constitution shall make and
subscribe the following declaration: “In the presence of Almighty God | ... do so-
Icmnly and sincerely promise and declare that | will duly and faithfully and to the
best of my knowledge and power execute the office of Chief Justice (or as the case
may he) without fcar or favour, affcction or ill-will towards any man, and that T will
uphold the Constitution and the laws. May God direct and sustain me”’».

(m) Cfr. Documentos de la 1.2.59 Sesion del Comité, de 28 de jubo de 1993.

(112) Cfr. J. Casey, Chureh and State in Ireland, en «European Journal for
Church and State Research», voi. 1, 1994, p. 59.

015 Cfr. Repori..., cit., p. 34.
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Ciertamente, nos encontramos en estos casos con una exigen-
cia que no encajaria dentro de los parametros de la laicidad del
Estado. Pero, adn asi, estos articulos hay que contemplarlos a la
luz de la historia. En 1937, los redactores de la Constitucion posi-
blemente ni se plantearon la conveniencia de prever la alternativa
de la promesa junto al juramento, ya que las circunstancias sociales
de aquella época eran ajenas a estas pretensiones. Y, seguramente,
si el texto constitucional hubiera sido redactado en nuestros dias,
habria incluido sin ninguna dificultad una férmula alternativa, que
en Ultima instancia es una concrecién mas del principio de libertad
religiosa que tan claramente reconoce el articulo 44 (114).

En todo caso, estas alusiones no parecen suficientes para la
negacion de la laicidad. Estamos, mas bien, ante una formulacién
fruto del momento histérico de redaccion de la Constitucion, sin
necesidad de buscar otras intenciones en estos requerimientos; y si
hasta el momento no se ha previsto otra posibilidad, parece res-
ponder sobre todo al hecho de que no se ha planteado su conve-
niencia, no porque se considere necesario su mantenimiento a ul-
tranza.

Otro grupo de preceptos estaria integrado por aquéllos que
mencionan a un Ser trascendente, pero sin que la mencion, en
principio, tenga consecuencias juridicas. Probablemente el texto
mas significativo sea el Preambulo de la Constitucion, cuyas prime-
ras afirmaciones son suficientemente expresivas por si mismas al
disponer antes de la formula de promulgaciéon de la Constitucion:
«En el nombre de la Santisima Trinidad, de quien procede toda
autoridad y a quien, como fin ultimo, los ciudadanos y el Estado
debemos dirigir todas nuestras acciones, Nosotros, el pueblo de Ir-
landa, reconociendo humildemente todas nuestras obligaciones ha-
cia Nuestro Sefior Jesucristo, quien sostuvo a nuestros padres du-
rante siglos de tribulaciones (...)»(115).

(U4) Conviene hacer notar que la objecion de conciencia es desconocida en la
Constitucion irlandesa, probablemente — entre otros motivos — porque nunca ha
existido un servicio militar obligatorio ni se reconoce el derecho al aborto, los dos
campos en los que la clausula de conciencia es invocada con mas frecuencia.

(115 El texto original ingles dice asi: «In the Name of the Most Holy Trinity,
(rom Wbom is all authority and to Whom, as our final end, all actions both of mcn
and States must be rcferred, We, the people of Eire, Humbly acknowledging all our
obligations to our Divine Lord, Jesus Christ, Who sustained our fathcrs through cen-
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En un sentido similar, el articulo 6, establece los principios de
soberania nacional y separacién de poderes y reconoce que todos
los poderes provienen de Dios a través del pueblo (116). Final-
mente, la Constitucidn se cierra con una dedicatoria a la gloria de
Dios y al honor de Irlanda!ll?). Ahora bien, si el articulo 6 y la de-
dicatoria final no han causado problemas en la practica, no puede
decirse lo mismo del Preambulo.

Es opinién comin que el Predmbulo de una Constitucidn con-
tiene una declaracién de principios sin valor normativo. No obs-
tante, una polémica Sentencia de la Supreme Court, de 1984, invo-
caba las declaraciones del Preambulo para mantener la prohibicion
de las practicas homosexuales entre adultos, por ser contrarias a
las ensefianzas cristianas!l18). Otra Sentencia anterior mencionaba

turies of trial, Gratefully remembering their hcroic and unremitting struggle to regain
thé rightful independence of our Nation, And seeking to promote thé common good,
with due observance of Prudence, Justice and Charity, so that the dignity and frec-
dom of the individual may be assured, truc social order attained, the unity of our
country restored, and concord established with other nations, Do hereby adopt, enact
and give to ourselves this Constitution». Contrastan estas expresiones con el co-
mienzo de la Constitucion de 1922; aunque ésta carecia de Preambulo, el articulado
iba precedido por unas palabras que, si bien mencionaban a Dios, ponian més énfasis
en la soberania del pueblo. Decia este texto: «Dail Eireann sitting as a Constituent
Assembly in this Provisional Parliament, acknowledging that all lawful authority co-
mes from God to the people and in the confidence that the National life and unity
of Ireland shall thus be restored, hereby proclaims thé establishment of the Irish Free
State (otherwise called Saorstat Eireann) and in the exercise of undoubted right, de-
crees and enacts as follows ».

1116) «1. AJI powers of government, legislative, executive and judicial, derive,
under God, from the people, whose right it is to designate the rulers of the State
and, in final appeal, to decide all questions of national policy, according to the requi-
rements of the common good. »

(117)  El texto figura en irlandés en las dos versiones — inglesa e irlandesa —
de la Constitucion: «Dochum Gioire Dé agus Onéra na hEireann».

(118) Nomi vs Attorney General [1984] |.R. 36, at 64: «The Preamble to the
Constitution proudly asserts thé existence of God in the Most Holy Trinity and reci-
tes the People of Ireland as humbly adknowledging their obligation to “Our Divine
Lord Jesus Christ”. It cannot be doubted that a people, so asserting and acknowled-
ging their obligations to Our Divine Lord Jesus Christ, were proclaiming a deep reli-
gious conviction and faith and an intention to adopt a Constitution consistent with
that conviction and faith and with Christian beliefs. Yet it is suggested that in the
very act of so doing, die People rendered inoperative laws which had existed for hun-
dreds of years prohibiting unnatural sexual conduct which Christian teaching held to
be gravely sinful. It would require very clear and express provisions in the Constitu-
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el Predmbulo — aunque de manera incidental — en apoyo de la
proposicion de que los irlandeses son un pueblo cristiano!119).

Ante estas Resoluciones, hay que preguntarse qué valor tiene
el Predmbulo de la Constitucibn — en el contexto de las restantes
referencias constitucionales a la divinidad — en relacién con la
confesionalidad o aconfesionalidad del Estado. Algunos autores to-
mando en consideracion los pronunciamientos judiciales citados,
no dudan en afirmar que Irlanda es un Estado cristiano, a pesar
de las disposiciones del articulo 44 (12°). Sin embargo, ni el Pream-
bulo ni los pronunciamientos judiciales pueden interpretarse aisla-
damente del resto de la Constitucion; y desde un punto de vista
estrictamente juridico la Constitucién contiene las notas propias de
un sistema informado por la laicidad.

El Comité Constitucional de 1996, al referirse al Preambulo,
entiende que éste se hace eco de la realidad politica y sociol6gica
de los afios treinta, incluyendo un tono nacionalista y catdlico que
hoy no es expresion del sentir popular; por eso, la mayoria de los
miembros de Comité consideraron como opcion mas deseable eli-
minar el PreAmbulo — aunque no soélo por esta razon — y reem-
plazarlo por una simple férmula de promulgacion de la Constitu-
cion!12l). Pese a esta recomendacion, tampoco ha habido iniciati-
vas parlamentarias dirigidas a la supresiéon o modificacion del
Preambulo.

Por ultimo, otro obstaculo para hablar de una Constitucion
informada por la laicidad se ha querido ver en el sustrato catélico
que informaria la Constitucion. Manifestacion de este sustrato se-
rian los articulos 41, sobre la familia, que pretendidamente recoge
la doctrina de la Iglesia sobre estos temas, y el articulo 42, sobre
la ensefianza. En cuanto al articulo 41, un analisis detenido de sus
disposiciones permite concluir que no es la adecuacion a la doc-

tion itself to convince me that such took place. When one considers that the conduct
had been condemned consistenti in the flame of Christ for almost two thousand
years... the suggestion becomes more incomprehensible and difficult of acceptancc».

(I19)  Quinti's Supermarket Ltd. Vi. Attorney General 1.1972] IR. 1.

(12°)  Vid., por ejemplo, F.W. Ryan, Constitutional Law, cit., pp. 211-212.

(121) Cfr. Report..., cit., pp. 6 y 13. Algunos miembros del Comité considera-
ban también que en el articulo 6 habria que suprimir la expresion «under God»,
pero no habia acuerdo a este respecto: las opiniones estaban divididas, y asi se hace
constar en el Informe.
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trina catdlica lo que principalmente parece haberse tenido en
cuenta en su redaccion. En realidad, el articulo 41 no recoge el
concepto exacto de matrimonio candnico, sino que existen ciertas
divergencias entre lo dispuesto en ese articulo y el Derecho matri-
monial candnico entonces vigente i122). Respecto de la ensefianza,
la complejidad del tema impide hacer una valoracion general en
este lugar; Unicamente cabe sefialar que la jurisprudencia, mediante
una interpretacion integradora de los articulos 42 y 44, ha con-
cluido que no existe en esta materia un trato privilegiado hacia la
Iglesia catdlica, siempre que se respete el principio de no discrimi-
nacion de las confesiones!123).

Llegados a este punto, resulta ineludible pronunciarse acerca
de la laicidad o confesionalidad del Estado atendiendo al texto
constitucional. Algunos autores!124), y el Review Group han expre-
sado su opinion al respecto. Este dltimo, en relaciéon con el ar-
ticulo 44 afirma que es, por supuesto, consciente de que se ha su-
gerido con frecuencia que el Estado tiene un substrato confesional
gue conlleva una tendencia a favorecer a la religion mayoritaria a
expensas de las confesiones minoritarias. Si esto fuera asi, su fun-
damento estaria en otro sitio, pero no en las disposiciones de este
articulo!125). Y los demés articulos no constituyen una base sufi-
cientemente firme para sostener la confesionalidad del Estado.

La conclusiéon que podria extraerse es que, atendiendo a lo
dispuesto en la Constitucion, el ordenamiento juridico de Irlanda
estaria inspirado por la laicidad, aunque puede percibirse la im-
pronta de las circunstancias histéricas o socioldgicas en que se ela-
boro la Constitucion. Seria deseable que en el texto constitucional

(m) Vid. este tema en J.H. Whyte, Church and State..., cit., pp. 54-55. Eitzge-
rald considera que el sustrato catolico de la Constitucidn se aprecia, sobre todo, en el
Predmbulo y en la formulacién de los derechos fundamentales relativos la familia, la
educacion y la propiedad, pese a que su operatividad es limitada porque no son ple-
namente justiciables (Cfr. G. Fitzgerald, The Irish Constitution..., cit., pp. 29 y ss.)

(123) Cfr. Campaign lo Separate Church and State vs Minister for Education
[1998] 2 I.L.R.M. 81.

(124) Ademas de los que ya hemos ido citando, Casey considera «dificil soste-
ner que el articulo 44 consagre un Estado laico» (cfr. J. Casey, Estado e Iglesia...,
cit., p. 143); Hogan sefiala que la evidencia apunta a la conclusion de que Irlanda ha
sido, y de algin modo todavia es un Estado confesional (cfr. G.W. Hogan, Lato and
Religion..., cit., p.95).

(125) Report..., cit., p. 369.
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guedaran expresados con mayor claridad aquellos principios que
han de presidir las relaciones Iglesia-Estado, pero no puede tam-
poco infravalorarse el marco establecido por la Constitucién de
1937, en el que, por encima de visiones partidistas o de convenien-
cia politica, se quiso dar cabida a la tradicion secular irlandesa, y
de algin modo también se posibilitd la pervivencia de sus disposi-
ciones a pesar de los importantes cambios de estas Ultimas déca-
das.
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PABLO GEFAELL

TRIBUNALI DELLE CHIESE SUI IURIS
NON PATRIARCALI (*)

Introduzione. — 1. Tribunali di Prima Istanza. 1.1. Tribunale eparchiale. 1.2. Tri-
bunali Intereparchiali. — 1.3. Il Tribunale Comune per varie eparchie di differenti
Chiese sui iuris. — 2. Tribunali di Seconda Istanza. — 3. Tribunali di Terza
Istanza.

Introduzione.

Tutti sappiamo che i punti piu interessanti e polemici del si-
stema giudiziario previsto nel CCEO riguardano soprattutto i tri-
bunali superiori delle Chiese patriarcali e arcivescovili maggiori ()m
Tuttavia, cercherd di esporre in pochi fogli le caratteristiche e le
singolarita del sistema di tribunali previsto per le Chiese non pa-
triarcali (2). Molte volte questo compito richiedera I'esposizione

(*) Dalla relazione pronunciata al Convegno «lus Ecclesiarum-Vehiculum
Caritatis», Simposio internazionale per il decennale dell’entrata in vigore del Cudex
Canonum Ecclesiarum Orientatium, promosso dalla Congregazione per le Chiese
Orientali, Roma 19-23 novembre 2001.

() Nell'ambito del diritto processuale, le Chiese arcivescovili maggiori sono in
tutto equiparate alle Chiese patriarcali in forza del CCEO 152. Per questa ragione e
per motivi di semplicita redazionale, ogni volta che sara nominata la Chiesa patriar-
cale si sottintendera anche la Chiesa arcivescovile maggiore, se non é stata menzionata
espressamente.

(2) Devo ringraziare esplicitamente il Rc-v. Dr. Mathew Madappallikunnel, del
cui ottimo lavoro mi sono avvalso per queste mie riflessioni, anche se il suo studio
non riguardava specificamente il nostro tema. Cfr. M. Madappallikunnel, The Tribu-
nals ofa Major Arcogepiscopal Church (A Study about the Composiiion and the Compe-
tence ofMajor Arci:jepiscopal Tribunali According lo CCEO with Particular Reference
to thé Statutes ofthese Tribunali ofthé Syro-Malabar Church), Tesi di dottorato presso
la Pont. Univ. Della Santa Croce, Roma, 1998, diretta da me. («Pro manuscripto»).
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delle norme comuni ai tribunali di tutti i tipi di Chiese sui iuris,
patriarcali e non patriarcali. L’esposizione della normativa, pero,
deve essere limitata alle Chiese non patriarcali, e questo talvolta ri-
chiede fare un lavoro di dissezione del canone eliminandone i rife-
rimenti alle Chiese patriarcali per restare solo con la normativa
specifica che ci interessa. In ogni modo, bisognera evitare la tenta-
zione di divagare su temi molto interessanti, ma che sono fuori dei
limiti sistematici del nostro studio. Tuttavia non mancheranno al-
cune riflessioni generali concernenti tutti i tipi di tribunale.

Personalmente in questo contributo vorrei mettere in evidenza
i vari aspetti della collaborazione tra i tribunali di diverse Chiese
sui iuris, e in modo speciale, esplorare le possibilita di coordina-
mento con la struttura giudiziaria della Chiesa latina. Mi sembra
utile, infatti, conoscere le possibilita ed i limiti di questo rapporto,
tanto interessante sia nella teoria che nella pratica. Tuttavia mi
devo limitare alle questioni di organizzazione giudiziaria, senza en-
trare in argomenti piu puntuali come quello sulla competenza con-
corrente dei tribunali latini e orientali nelle cause interecclesiali (3).

A quali Chiese sui iuris appartengono i tribunali che dob-
biamo studiare? Le Chiese orientali non patriarcali (né arcivescovili
maggiori) sono divise in due gruppi fondamentali: a) le quattro
Chiese metropolitane sui iuris finora esistenti (Etiopica, Malanka-
rese, Romena, Rutena); b) le «altre Chiese sui iuris» che non sono
né patriarcali, né arcivescovili maggiori, né metropolitane sui iuris
(Russa, Bielorussa, Bulgara, Ungherese, Slovacca, Greca, Bizantina
di Krizevci, Macedone, Serbo-Montenegrina, Albanese, Italo-alba-
nese).

L’ordine espositivo sara molto semplice: a) la normativa sui
tribunali del primo grado di giudizio, con le loro diverse possibi-
lita; b) I'organizzazione dei tribunali di seconda istanza; c) la legi-
slazione sui tribunali per il terzo ed ulteriore grado di giudizio.

(3) Si veda, per esempio, F. Marini, The Adjudication of Interrititeli Marriage
Cases in theé Tribunal, in «Canon Law Proceedings» 61(1999) 211-249; J.H. Provost,
Competency of Trihunals of Latin and Eastern Churches, in Toman Replies and CLSA
Advisory Opinions 1997, Washington, 1997, 91-97. Per una breve e buona rassegna
dell’organizzazione giudiziaria orientale cfr. D. Ceccarelli-Morolli, Diritto proces-
suale canonico, in Dizionario enciclopedico dell’Oriente cristiano, a cura di E.G. Farru-
gia, P.1.O., Roma, 2000, 241-245.
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1. Tribunali di Prima Istanza.

I CCEO prevede quattro possibili tipi di tribunale di prima
istanza: quello eparchiale, quello inter-eparchiale, il tribunale co-
mune a diverse Chiese sui iuris e il tribunale per i religiosi.

1.1. Tribunale eparchiale.

Il tribunale eparchiale € quello che pud essere costituito in
modo stabile in ogni eparchia. Sappiamo che il vescovo eparchiale
governa Feparchia a nome proprio, non come vicario di altre auto-
rita ecclesiastiche ma quale rappresentante di Cristo stesso per la
sua comunital4). Uno dei suoi mezzi di governo ¢ il servizio of-
ferto tramite la potesta giudiziaria!s). Il CCEO 191 § 2 determina
il modo di esercizio di questa potesta giudiziaria. 1l vescovo la puo
esercitare personalmente o tramite il vicario giudiziale ed i giu-
dicil6). Il CCEO 1066 afferma, ancora una volta, che il vescovo
eparchiale ¢ il giudice di prima istanza in ogni eparchia e per tutti
i casi non eccettuati espressamente dalla legge.

Si pud vedere, quindi, che qualsiasi vescovo eparchiale delle
chiese orientali sui iuris potrebbe giudicare da se stesso, oppure
tramite i vicari giudiziali e i giudici. Il vescovo eparchiale & infatti
tenuto dal diritto comune a nominare un vicario giudiziale con po-
tere ordinario per la sua eparchia, che costituirebbe un unico tri-
bunale col vescovo eparchiale!7). Soltanto se I’eparchia fosse
troppo piccola o le cause fossero troppo scarse si potrebbe pre-
scindere dal nominare il vicario giudiziale (CCEO 1086 § 1). Il ve-
scovo pud anche nominare altri vicari giudiziali aggiunti e giudici,
per erigere il tribunale collegiale!8).

a) Limitazioni del diritto nativo del Vescovo eparchiale ad eri-
gere un proprio tribunale. — Detto questo, se leggiamo il CCEO
1067 § 3 sembrerebbe che, malgrado il vescovo eparchiale abbia la
competenza per erigere questo tribunale di prima istanza, egli non
potrebbe erigere validamente un tribunale collegiale se la sua epar-

(4) CCEO 178.

(5) Cfr. CCEO 191; CIC 391.
(6) CCEO 191.

Q) CCEO 1086 § 2.

(8) Cfr. CCEO 1084.
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chia appartenesse all’ambito di competenza di un tribunale intere-
parchiale. Questo limita seriamente la potesta giudiziale nativa del
vescovo eparchiale. Un precedente identico di tale norma si tro-
vava ormai nel m.p. Sollicitudinem Nostram (SN) (9) 38 § 1, 2°.
Percio, forse una certa inerzia legislativa spiega questa paradossale
normativa odierna, che non sembra del tutto coerente con la dot-
trina del Vaticano Il sulla potesta del vescovo eparchiale. Il CIC
1423, invece, non stabilisce tale limitazione (10). Questa limitazione
del diritto nativo del vescovo eparchiale esistente nel CCEO si po-
trebbe capire pit 0 meno se si tratta di eparchie dentro il territo-
rio della Chiesa patriarcale. Infatti, in questo caso il Sinodo come
autorita superiore di quei vescovi, se necessario potrebbe addirit-
tura imporre questo tribunale (cfr.r CCEO 1067 § 2), limitando
I’autonomia dei singoli vescovi. Invece, nel caso delle altre Chiese
sui iuris (o di eparchie al di fuori del territorio della Chiesa pa-
triarcale), l'autorita che erige questi tribunali intereparchiali di
prima istanza sono i propri vescovi interessati, con I'approvazione
della Sede Apostolica (CCEO 1067 § 1, seconda parte). Quindi, ri-
sulta strano che uno dei vescovi partecipanti all’erezione di un tri-
bunale intereparchiale, volendosene staccare (forse perché ora vi
sono le risorse organiche sufficienti per costituire il proprio tribu-
nale), non possa farlo. E vero, comunque, che dato che la Sede
Apostolica ha dovuto intervenire approvando l'erezione di questi
tribunali intereparchiali (cfr. CCEO 1067 § 1 in fine), logica ri-
chiede che essa intervenga anche nel caso di voler cambiare I’as-
setto giudiziario stabilito, ma soltanto per prenderne atto.
L’argomento & ancora piu complicato se si ha in mente il caso
del Tribunale Comune (interecclesiale) di prima istanza. Potrebbe
il vescovo eparchiale erigere un tribunale collegiale eparchiale indi-
pendente dal Tribunale Comune di cui fa parte? Secondo il CCEO
1068 sembrerebbe di si... Piu avanti torneremo su questo punto.

O AAS 42 (1950) 5-120.

(10) Nel diritto latino precedente, infatti, esisteva una normativa somigliante a
quella orientale odierna nel caso dei tribunali regionali d’ltalia (cfr. Pio XI, m.p. Qua
cura, 8 dicembre 1938, AAS 30 [1938] pp. 410-413). Tuttavia questa normativa ¢ stata
modificata nel CIC 1423, che non preclude ai vescovi diocesani la facolta di erigere i
propri tribunali. Cfr. J. L1obell, Quaestiones disputatae sulla scelta della procedura giu-
diziaria nelle cause di nullitd del matrimonio, sui titoli di competenza, sul libello intro-
duttorio e sulla contestazione della lite, in «Apollinaris» 70 (3-4/1997) 591-594.
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b) L’autorita competente per permettere al vescovo eparchiale di
affidare a un giudice singolo le cause che devono essere trattale da
un tribunale collegiale. — Come si sa, il tribunale collegiale ¢ neces-
sario per alcuni casi previsti dal codice (CCEO 1084). Se pero que-
sto non fosse possibile in un’eparchia il vescovo potrebbe, col per-
messo dell’autorita competente, affidare i casi ad un giudice singolo
finché I'impossibilita duri. L’autorita competente per concedere
guesto permesso al vescovo eparchiale é stabilita in modo diffe-
rente in ogni Chiesa sui iuris. Nel territorio proprio della Chiesa
Metropolitana sui iuris la competenza appartiene al metropolita,
che deve consultare i due vescovi pit anziani in ordinazione episco-
pale (“). Nelle eparchie fuori il territorio della Chiesa Metropoli-
tana sui iuris e nelle altre Chiese sui turisil2), I'autorita competente
per concedere al vescovo eparchiale la possibilita di affidare queste
cause ad un giudice unico ¢ la Sede Apostolica (CCEO 1084 § 3).
Nella Chiesa latina, invece, & la Conferenza episcopale a concedere
questa possibilitd al vescovo diocesano (CIC 1425 § 4) (13).

Mi pongo un problema: per le Chiese patriarcali esiste la
norma secondo cui ogni eparchia fuori il territorio, senza metropoli
propria, debba designare una sede Metropolitana da cui dipendere
(cfr. CCEO 139); ma questa norma non esiste per il caso analogo
delle eparchie delle Chiese metropolitane sui iuris fuori il territorio.
Infatti, il CCEO 1064 § 2 prevede semplicemente il modo di indi-
care il tribunale di appello in caso di eparchie fuori dal proprio ter-
ritorio (vedi infra), ma non stabilisce tra di loro I'ordinario rap-
porto giuridico fra I'eparchia suffraganea e I’eparchia metropolitana
in tutte le altre questioni previste dal diritto per le provincie eccle-
siastiche. Eppure, & chiaro che potrebbe darsi il caso di una epar-
chia di una Chiesa metropolitana sui iuris eretta fuori del proprio
territorio (p. es. I'’eparchia romena degli Stati Uniti!l4)). A mio av-

(u) Stesso criterio vale per il metropolita di una Chiesa patriarcale costituito
fuori il territorio proprio.

(120 Ovwviamente anche nelle eparchie isolate (senza metropoli propria) delle
Chiese patriarcali fuori il proprio territorio.

(13) Cfr. J. Abbass, Two Codes in Comparison, (Kanonika 7), Roma, 1997, 239-
241.

(14) Oppure il caso piu peculiare dei ruteni: la Chiesa metropolitana sui iuris
degli USA sarebbe «fuori» il territorio originale dell’Ucraina. Addiritura qualsiasi
delle « altre » Chiese sui iuris potrebbe avere una eparchia fuori il proprio territorio.
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viso, si dovrebbe poter applicare a questi casi la norma prevista nel
CCEO 139. Comunque, se una eparchia fuori il territorio dipende
da una metropoli latina, qual & I'autorita competente per concedere
al vescovo eparchiale la possibilita di affidare ad un giudice unico
le cause che richiedono un tribunale collegiale? Secondo il CCEO
1084 § 3 sembra che sia la Sede Apostolica, e non la Conferenza
episcopale a cui appartiene la sede metropolitana latina da cui di-
pende I'eparchia. Invece il CIC 1425 § 4 potrebbe forse essere er-
roneamente invocato dalla Conferenza Episcopale per avere questa
competenza.

c) Alcuni casi di collaborazione interecclesiale nei tribunali
eparchiali. — Il CCEO 1102 § 1 stabilisce una norma inesistente
nel CIC, sulla possibilita di assumere giudici ed altri addetti del
tribunale da qualsiasi eparchia della sua propria Chiesa sui iuris o
anche da altre Chiese sui iuris, sempre previo consenso scritto del-
I'autorita da cui dipenda il candidato (15). Sembrerebbe che anche
il Vicario giudiziale ed i Vicari giudiziali aggiunti possono essere di
altra Chiesa sui iuris perché malgrado non siano nominati espressa-
mente, essi sono «giudici» e comunque «addetti al tribunale»
(cfr. rubrica del capitolo Il del titolo XXIV). Il canone non no-
mina espressamente la Chiesa latina: sarebbe, quindi, da esclu-
dersi? Penso di no: nel codice orientale ¢ data per scontata la pos-
sibilita della colaborazione dei fedeli latini nella pastorale di una
eparchia orientale (cfr. CCEO can. 41). Inoltre, neanche il CIC
prevede esplicitamente tale collaborazione giudiziale ma non esiste
il divieto, come dimostra la prassi!ls).

Il CCEO 1071 prevede la possibilita di chiamare in aiuto «al-
tro tribunale di qualsiasi Chiesa» — dunque, anche quelli apparte-
nenti ad un’altra Chiesa sui iuris —, per compiere atti processuali
del tribunale in bisogno, in particolari di natura istruttoria. Il CIC
1418 non dice espressamente che possa trattarsi del tribunale di
un’altra Chiesa sui iuris. Anche in questa norma del CCEO si sente

(15) Questo canone esisteva gia nel m.p. Solliciludinem Nostram, can. 71, ed
ha soltanto subito alcuni cambiamenti terminologici. Per I'iter del CCEO 1102 § 1
cfr. Nuntia 5, 26-27; 14, 29; 21, 46; 24-25, 200. Comunque, questa possibilita esiste
ed é spesso attuata in ambito latino.

(16) Nel CIC 1420 § 4, 1421, 1435, 1437, per questi uffici non é richiesto I'ap-
partenenza alla Chiesa latina.
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forse la mancanza di aver indicato espressamente la Chiesa latina
e, viceversa, nel CIC di aver in conto le Chiese orientali.

Come si sa, i vescovi di una Chiesa sui iuris non possono affi-
dare validamente le cause di loro esclusiva competenza (ciog,
quando le due parti appartengono alla stessa Chiesa sui iuris in
questione) al tribunale di un’altra Chiesa sui iuris esistente nello
stesso territorio senza il consenso della Segnatura Apostolica. Se-
condo la prassi della Segnatura Apostolica cid sarebbe un caso di
incompetenza relativa (17), anche se vi sono autori che ritengono
trattarsi di incompetenza assoluta o piuttosto di mancanza di giuri-
sdizione del tribunale (18). Il problema si pone soprattutto nei casi
giudiziari provenienti da un’eparchia orientale che si vogliano affi-
dare al vicino tribunale latino; comunque, lI'incompetenza esiste-
rebbe anche nel caso di due diverse Chiese orientali. Quindi, a ri-
chiesta di molti vescovi orientali interessati, la Segnatura Aposto-
lica ha concesso spesso che le loro cause siano giudicate da qual-
siasi dei tribunali latini esistenti nello stesso territorio di quelle
circoscrizioni orientali (19). Infatti, nel caso delle Chiese non pa-*

(17)  «Nonnulli auctores censent incompetentiam tribunalis Ecclesiae latinae
huiusmodi in casu esse absolutam, sed deest ad rem explicita provisio iuris; iuxta pra-
xim constantem huius Supremi Tribunalis — stante saltem dubio iuris (cfr. can. 1496
CCEO et 14 CIC) — dieta incompetentia tamtum relativa habenda est (cfr. can.
1073 § § 1-2 CCEO et can. 1407 § § 1-2 CIC)» Supremo Tribunale della Segnatura
Apostolica, «Decreto del 28 septembre 1998», (prot. n. 29360/98 VT). Ringrazio P.
Frans Daneels, O. Praem., Promotore di Giustizia della Segnatura Apostolica, per
I'indicazione e per avermi fornito il testo di questo decreto. Come caso significativo si
pud anche vedere che lo stesso Supremo Tribunale, in un’altro decreto, diceva:
«... non intelligitur — quo iure Tribunal Vicariati Apostolici Y'Y Latinorum causarti
pertractaverit inter partes, quae ab ipso iurisdictioni latinae non subesse asseruntur »
Supremo Tribunale della Segnatura Apostolica, Decreto del 7 luglio 1989 (prot.
n. 20.689/89 VT), in «lus Ecclesiae» 2 (1990) 732-734 [qui, p. 733].

(18) «L’incompetenza a motivo del rito (sarebbe meglio parlare piuttosto della
mancanza di giurisdizione), implica I'impossibilita di possedere uno dei qualsiasi vo-
glia titoli di competenza previsti dal codice [cfr. CIC 1673]» J. Liobell, Commis-
sione e proroga della Competenza dei tribunali ecclesiastici nelle cause di nullita matri-
moniali. Sulla natura delllincompetenza in questi processi, in «lus Ecclesiae» 2 (1990)
721-740 [qui, 739, nota 41].

(19) Tuttavia, ho comprovato in una discussione canonica che — malinterpre-
tando un’affermazione di V.J. Pospishil (Eastern Catholic Church Lato. Second Revised
and Augmented Edition, Staten Island (NY) 1996, p. 712), che cita W.A. Schuma-
cher, Regional Tribunals in the U.S.A.: H¢story, Structure and Functioning, 1968-1989,
CESA Rroceedings 51 (1989) 137-172 — alami ritengono che negli Stati Uniti per le
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inarcali, la Segnatura ha concesso la proroga di competenza ai tri-
bunali latini per le circoscrizioni degli slovacchi di Canada (20); dei
bizantini della Repubblica Ceca(2l); e dei romeni negli Stati
Uniti (22). (Inoltre, anche se non riguardano strettamente il nostro
argomento, lo stesso e stato fatto per gli armeni di tutta Ame-
rica (23); per i maroniti di Australia (24); per i caldei negli Stati
Uniti (25); per i melkiti di Australia (26); e per le circoscrizioni
ucraine di Canada (27), Stati Uniti (2S), Australia (29), Francia (?0) e* |

cause matrimoniali qualsiasi orientale puo ricorrere al tribunale latino piu vicino. Cosa
che non é vera. Negli U.S.A. la proroga di competenza non si applica in generale a
tutti gli orientali, bensi soltanto alle Chiese specificamente indicate nelle diverse con-
cessioni di proroga emanate dalla Segnatura Apostolica.

[20) Saints Cyril and Methodius of Toronto degli Slovacchi (decreto del 13 no-
vembre 1996, prot. n. 552/1/96 SAT).

21) Repubblica Ceca per i Bizantini (decreto del 5 agosto 1996, prot.
n. 4037/1/96 SAT).

[22) Saint Georgés in Canton dei Romeni (decreto del 22 luglio 1991, prot.
n. 1153/1/91 SAT).

[23) America Latina e Messico degli Armeni (decreto del 1 marzo 1993, prot.
n. 2014/2/93 SAT); San Gregorio de Narek en Buenos Aires degli Armeni (decreto
del 1 marzo 1993, prot. n. 2039/1/93 SAT); SiaLi Uniti d’America e Canada degli Ar-
meni (decreto del 22 novembre 1985, prot. n. 1054/1/85 SAT).

i24) saint Marén of Sydney dei Maroniti (decreto del 22 aprile 1996, prot.
n. 5025/96 SAT).

125) Saint Thomas thé Apostle of Detroit dei Caldei (decreto del 26 aprile
1984, prot. n. 16124/84 VT).

i26) Saint Michael’s of Sydney dei Melkiti (decreto del 3 dicembre 1996, prot.
n. 5025/1/96 SAT).

(27)  Per le circoscrizioni di Edmonton degli Ucraini, Saaskaton degli Ucraini,
Toronto degli Ucraini e Winnipeg degli Ucraini cfr. decreto della Segnatura Apostolica
del 4 marzo 1971 (prot. n. 1292/71 VT). Per la circoscrizione di Westminster degli
Ucraini cfr. decreto del 14 gennaio 1997 (prot. n. 534/97 SAT). | decreti di «proroga»
di competenza usano due formule diverse: a) in quelle del 1971 la fonnula usata era
«possunt fideles Orientalium Rituum, de consensu proprii Ordinarli, adire Tribunal Ri-
tus Latini in eadem circumscriptione territoriali existens »; b) la formula pit moderna,
invece, non esige il previo consenso del proprio Gerarca, perché concede la compe-
tenza ai tribunali latini « quae competentia gauderent si partes essent ritus latini».

(28) Saint Nicolas of Chicago deli Ucraini (decreto del | ottobre 1975, prot.
n. 129/75 SAT); Stamford degli Ucraini (decreto del 22 maggio 1996, prot. n. 1184/
96 SAT).

(29) Saint Peter and Paul of Melbourne degli Ucraini (decreto del 21 marzo
1996, prot. n. 5024/1/96 SAT).

(30) Francia degli Ucraini (decreto del 3 dicembre 1990, prot. n. 4081/1/90/
SAT).
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Gran Bretagna (31)). Come si pud vedere, mancano diverse Chiese
della diaspora (penso, per esempio, ai ruteni negli Stati Uniti,
ecc.): forse hanno un tribunale proprio ma, in caso contrario, da
quale tribunale sarano giudicate le loro cause?

A questo riguardo, bisogna far notare che € possibile venire
incontro a casi simili senza ricorrere alla Segnatura Apostolica, tra-
mite cioé I’applicazione del CCEO 1102 § 1: in questa ipotesi la
sentenza sarebbe pronunciata a nome del vescovo orientale, ma
egli avrebbe preventivamente nominato come suo tribunale dele-
gato il tribunale di una diocesi latina (o di un’altra Chiesa sui iu-
ris){32). Infatti, una cosa & «prorogare la competenza di un tribu-
nale» — cosa che non puo fare validamente il vescovo eparchiale
—, un’altra invece é «costituire un tribunale delegato»!33). Un tri-
bunale od un vicario giudiziale non possono delegare la potesta
giudiziale «nisi ad actus praeparatorios» (CCEO 985 § 3; CIC
135 § 3), ma un vescovo eparchiale pud farlo (nell’ambito della
sua giurisdizione), col consenso dell’Ordinario dei ministri del tri-
bunale al quale vuol delegare!34). In questo caso il tribunale non
agisce a nome del vescovo proprio, ma a nhome del vescovo dele-

(31) Gran Bretagna degli Ucraini (decreto del 13 novembre 1991, prot.
n. 4184/91 SAT). Tutti questi dati sono stati mesi alla nostra disposizione dalla Se-
gnatura Apostolica, per cortesia di mons. Salvatore Cordeleone.

i32) Cfr. V.J. Pospishil, Eastern Catholic Church Law. Second Revised and Aug-
mentad Edition, Staten Island (NY) 1996, p. 712. Pospishil afferma che il vescovo de-
puterebbe soltanto il vicario giudiziale il quale poi nominerebbe gli altri giudici. Tut-
tavia, il vicario giudiziale non puo delegare la potesta giudiziale (CCEO 985 § 3; CIC
135 § 3); quindi la delega agli altri giudici dovrebbe farla sempre personalmente il ve-
scovo eparchiale. Ciononostante, il giudice delegato pud servirsi dell'aiuto degli altri
addetti al tribunale (cfr. CCEO 1102 § 2).

(33) Una risposta privata della Segnatura Apostolica (prot. n. 20558/88), alla
domanda se un tribunale latino possa estendere la competenza («extend compe-
tency») a un tribunale orientale, e viceversa, rispondeva «thé response to all must be
in thé negative» Canon Law Society of America, «Roman Replies and CLSA Advi-
sory Opinions 1989», Washington 1989, p. 39. Tale risposta causd molte perplessita
negli U.S.A, ma é owvio che le cose stavano, e stanno, proprio cosi: un tribunale non
puo concedere una proroga di competenza ad un altro tribunale (cid nemmeno lo pud
fare il vescovo eparchiale). Tuttavia, € molto probabile che la domanda era stata mal
formulata, perché sembra che in realta cio che si voleva domandare era se il vescovo
diocesano/eparchiale potesse delegare un tribunale appartenente ad un’altra Chiesa
sui inris; e questo e chiaro che lo puo fare.

(’4) Cfr. J. Llobell, La delega della potesta giudiziaria nell'ordinamento cano-
nico, in Escritos en honor de Javier Hervada, Pamplona 1999, 459-472.
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gante (circostanza che dovrebbe essere indicata chiaramente nella
sentenza).

1.2. Tribunali Intereparchiali.

Il Codice orientale stabilisce norme per I'erezione del tribu-
nale intereparchiale di prima istanza per diverse eparchie della
stessa Chiesa sui inris (CCEO 1067) (35). Il canone analogo nel
CIC & il can. 1423 (36). Il Codice latino non parla di altro tribunale
comune a varie diocesi che non sia quello del CIC 1423. Infatti, il
CIC non prevede l'esistenza del tribunale per eparchie di diverse
Chiese sui iuris (CCEO 1068), giacché si limita alla legislazione per
la Chiesa latina, ma dovrebbe averlo fatto, perché in realta esistono
tribunali interecclesiali a cui appartengono insieme circoscrizioni
orientali e latine (vedi infra). Da parte sua, il CCEO distingue
chiaramente tra il Tribunale intereparchiale (CCEO 1067) e il Tri-
bunale Comune interrituale o, meglio, interecclesiale (CCEO
1068).

Eeggendo il CCEO 1067 § 1-2 si potrebbe pensare erronea-
mente che il canone preveda l'erezione del tribunale interepar-
chiale esclusivamente nel caso delle Chiese patriarcali. Questo ¢
vero nell’eventualita considerata nel § 2 Oy. Tuttavia, la clausola
della frase finale del § 1, che parla in genere degli «altri casi», la-
scia aperta la possibilita di questo tipo di tribunali non soltanto
per le eparchie fuori il territorio della Chiesa patriarcale, ma anche
per le eparchie delle Chiese sui iuris non patriarcali. Altrimenti sa-
rebbe impensabile che queste piccole Chiese non patriarcali doves-
sero avere tribunali di prima istanza in ogni singola eparchia.

Infatti, secondo il § 1 del CCEO 1067, nel caso delle Chiese
metropolitane sui iuris e nelle altre Chiese sui iuris con pit di una

(35) Nel can. 38 del motu proprio Sollicitudinem Nostram, che & la fonte im-
mediata del CCEO 1067, questo tribunale per diverse eparchie della stessa Chiesa sui
iuris era chiamato «tribunale regionale». Secondo SN 38 § 1, I'erezione di tale tribu-
nale regionale poteva essere fatta dai vescovi eparchiali interessati riuniti in sinodo
con I’approvazione della Sede Apostolica o direttamente dalla Sede Apostolica (Cfr.
F. Galtier, Code orientai de procedure ecclésiastique, Beyrouth 1951,57-59).

(36) Cfr. C.G. Furst, Canones Synopse zum Codex luris Canonici und Codex
Canonum Ecclesiarum orientalium, Freiburg-Basel-Wien 1992, p. 182. Furst, inoltre,
indica il CIC 1439 § 1 come analogo al CCEO 1067 § 5.

(37) Cfr. Liter di questo paragrafo in Nuntia 5, 15-17, can. 12 ; 14, 22, can.
12 ; 21, 43 can. 12; 24-25, 194 can. 1082.



TRIBUNALI DELLE CHIESE SUI IURIS NON PATRIARCALI 121

eparchia (Italo-Albanese. ecc.), potrebbe essere eretto un tribunale
per varie eparchie della stessa Chiesa sui inris da parte dei vescovi
interessati con lI'approvazione della Sede Apostolica. L’erezione di
tale tribunale é giustificata dal fatto che ogni vescovo eparchiale
da solo non sarebbe in grado di stabilire un tribunale di prima
istanza, cosa che ¢ la situazione piu frequente. E risaputo che nelle
Chiese patriarcali in questi casi — vale a dire, se i singoli vescovi
eparchiali non riescono a erigere un tribunale proprio — non sono
i vescovi interessati a decidere, bensi tutto il sinodo dei vescovi,
che ha il dovere di stabilire tale tribunale intereparchiale, e po-
trebbe farlo anche contro la volonta dei vescovi interessati (CCEO
1067 § 2). Nel caso delle Chiese sui inris non patriarcali (e per I'e-
parchie fuori dei limiti territoriali della Chiesa patriarcale), se i ve-
scovi interessati non reagissero davanti a questa situazione di ne-
cessita, I'iniziativa dell’erezione (non soltanto I'approvazione) di
questi tribunali intereparchiali potrebbe partire dalla Segnatura
Apostolica C8), come parte del suo ruolo di vigilanza sull’ammini-
strazione della giustizia in tutta la Chiesa cattolica.

Prima della Pastor Bonus e del CCEO, il 28 dicembre 1970 la
Segnatura Apostolica aveva dato delle norme (39) specificando il
modo di erezione dei tribunali interdiocesani. Tale facolta era stata
ad essa esclusivamente affidata dalla cost. ap. Regimini Ecclesiae
Universae(40). Nell'articolo 1 di quelle norme della Segnatura si fa-

(38) Cost. Ap. Pastor Bonus art. 124 § 4. Questo articolo della Pastor Bonus, e
tutti gli altri riguardanti la Segnatura, non fa riferimento esplicito alle Cifiese orientali.
Quindi, il Supremo Tribunale della Segnatura Apostolica ha chiesto ed ottenuto dal
Romano Pontefice le facolta necessarie per poter essere in grado di esercitare per le
Chiese orientali la propria funzione di cui all’art. 124 della PB (Segreteria di Stato,
«Rescritto di concessione alla Segnatura Apostolica della facolta di dispensare dalle
norme processuali del CCEO, 22 novembre 1995, Prot. n. 381.775»). Cfr. J. Llo
bell, Le nonne della Rota Romana in rapporto alla vigente legislazione canonica: la ma-
trimonializzazione del processo. La tutela dell'ecosistema processuale; il principio di lega-
lita nell'esercizio della potesta legislativa, in Le « Normas» del tribunale della Rota Ro-
mana, Citta del Vaticano 1997, 47-92 (qui, 52). Tuttavia, nel caso delle Chiese non
patriarcali non esiste questo problema, perché il CCEO 1067 § ! rimanda esplicita-
mente alla Sede Apostolica.

(59) Cfr. Supremo Tribunale della Segnatura Apostolica, « Ut causarum iudicia-
lium, Normae pro Tribunalibus interdiocesanis vel regionalibus aut interregionalibus,
28.12.1970», AAS 63 (1971) 486-492.

d°) REU art. 105: «Per sectionem primam Tribunal..., tribunalium regiona-
liuni vel interregionalium crectionem curai» IAAS 59 [1967] 921).
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ceva menzione esplicitamente ai vescovi orientali tra i possibili
autori della richiesta alla Segnatura per I'erezione di un tribunale
intereparchiale, il quale comunque poteva essere eretto anche a
sola iniziativa della Segnatura!4l).

Il tribunale di seconda istanza per i tribunali intereparchiali,
nel caso delle Chiese non patriarcali (e patriarcali fuori il territo-
rio), puo essere quello designato stabilmente dai vescovi eparchiali
che hanno eretto il tribunale intereparchiale, con I’approvazione
della Sede Apostolica (Segnatura Apostolica), o quello diretta-
mente designato da essai4?).

1.3. Il Tribunale Comune (43) per varie eparchie di differenti
Chiese sui iuris.

In «Oriente» (e ogni volta di piu in molte altre parti del
mondo) € una situazione frequente che esistano varie eparchie di dif-
ferenti Chiese sui iuris sullo stesso territorio. Per guesta ragione, ol-
tre a prevedere l'esistenza di tribunali di prima istanza per varie epar-
chie della stessa Chiesa sui iuris, il CCEO 1068 (44) prevede la possi-
bilitd dell’erezione di un tribunale di prima istanza per eparchie di
varie Chiese sui iuris esistenti nello stesso territorio. Questo canone
prevede la possibilita che coloro che erigano questo tribunale co-
mune di prima istanza siano i propri Vescovi eparchiali delle diverse
Chiese sui iuris che esercitano la loro potesta nello stesso territorio.

Pud questo tribunale essere formato da eparchie delle Chiese
orientali e diocesi della Chiesa latina insieme? Jobe Abbass sostiene
che: «poiché la Chiesa latina & anche una Chiesa sui iuris (CIC c.

(41) {7/ causarum iudicialium, art. 1. «§ 1. Ut causarum iudicialium, praesertim
matrimonialium, accuratior et celerior pertractatio evadat, in Ecclesia habeantur Tri-
bunalia interdiocccsana, regionalia vel interregionali curatur, sive ad Episcoporum,
etiam Ecclesiarum Orientalium, quorum interest, petitionem, sive edam, si casus ferat,
ad eiusdem Supremi Tribunalis Signaturae Apostolicae decisionem.

§ 2. Ercctio, constitutio et ratio procedendi horum tribunalium reguntur nor-
mis quae sequuntur, salvo iure Ecclesiarum Orientalium» (AAS 63 [1971] 486-487).

02) CCEO 1067, § 4. Nel caso del tribunale intereparchiale di una Chiesa pa-
triarcale (o arcivescovile maggiore) situato dentro il territorio proprio, il tribunale di
appello c il Tribunale Ordinario della stessa Chiesa.

(45) Nella proposta di canone avanzata dal Coetus De Processibus, questo tri-
bunale si chiamava «tribunal inter ritualis». Cfr. Nuntia 5, 17.

(44)  Per l'iter redazionale del CCEO 1068 cfr. Nunlia 5, 17; 14, 22-23; 21, 43;
24-25, 194-195.
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111 § 2), questo tribunale puo essere formato da qualsiasi numero di
vescovi eparchiali orientali e da un vescovo latino, che esercitino la
loro potesta nello stesso territorio»!45). Abbiamo visto sopra altri
casi in cui affermiamo la possibilitd della collaborazione dei giudici
latini nei tribunali orientali, tuttavia, in questo caso non si tratta
della collaborazione personale dei fedeli, ma di rapporto tra strut-
ture dell’organizzazione ecclesiastica. Quindi, dal momento che il
CCEO 1068 non nomina espressamente la Chiesa latina, non pare
possibile fare un’applicazione immediata ad essa, senza l'intervento
della Santa Sede perché, secondo il CCEO 1, il canone 1068 do-
vrebbe riguardare soltanto le Chiese orientalil46). Inoltre, abbiamo
visto che nel CIC non esiste un canone del genere. Parlando della
precedente normativa (SN), Galtier affermava che gli Ordinari della
Chiesa latina non potevano formar parte del tribunale interrituale
senza l'autorizzazione della Sede Apostolical!47). Comunque, nella
prassi, esistono parecchi tribunali interecclesiali di cui formano parte
circoscrizioni orientali e latine insieme!48). Quindi, la Segnatura

(45) «Since thé Latin Church is also a Church sui iuris (CIC c. 111 § 2), this
common tribunal might be formed by any number of Eastern eparchial bishops and
a Latin diocesan bishop exercising their power within thé same territory » (J. Abbass,
Two Codes in Comparison, 223).

C6) Cfr. P. Gefaell, Relaciones entre los dos codigos del anico « Corpus iuris
canonici», in «lus Canonicum» 39 (1999) 605-626.

(47) Cfr. F. Galtier, Code oriental de procedure ecclésiastique, 59. La ragione
che appuntava questo autore per giustificare la non inclusione della Chiesa latina in
questi tribunali inter-rituali era la allora esistente diversita tra la disciplina processuale
latina ¢ quella orientale, e anche nel diritto sostanziale.

(48) In seguito indichero i tribunali «inter-rituali» (interecclesiali) di prima
istanza che esistono attualmente. Non fard ora distinzione tra Chiesa patriarcale e
Chiesa non patriarcale, perché tanto una come I’altra possono formar parte dello
stesso tribunale. In primo luogo si indica la sede del tribunale e poi le circoscrizioni
componenti, a) Teheran: Ahwaz dei Caldei, Ispaham degli Armeni, Ispahan dei La-
tini, Salmas dei Caldei, Teheran dei Caldei, Urmya dei Caldei; b) Bagdag (Babilonia):
Bagdag degli Armeni, Bagdag dei Caldei (eparchia del patriarcato), Bagdag dei Siri,
Bagdag dei Latini, Basra dei Caldei, Basra dei Siri, Kerkuk dei Caldei; ¢) Mossul: Al-
quoch dei Caldei, Amadiyah dei Caldei, Agra dei Caldei, Arbil dei Caldei, Mossul
dei Caldei, Mossul dei Siri, Sulaimaniya dei Caldei, Zaku dei Caldei; d) Aleppo:
Aleppo degli Armeni, Aleppo dei Caldei, Aleppo dei Latini, Aleppo dei Maroniti,
Aleppo dei Melkiti, Aleppo dei Siri; e) Atene: Athenai, Candia, Chios, Corfu Zante e
Cefalonia, Naxos, Andros. Tinos, Mykonos, Rhodos, Santorini, Syros et Mylos, Thes-
saloniki (fin qui tutti latini), Esarchato Apostolico per i cattolici di rito bizantino in
Grecia, Ordinariato pro Armeni; f) Istambul (Costantinopoli): per tutti i fedeli catto-

5 lus Ecclesiae - 2004
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Apostolica ha dovuto provvedere a queste eccezioni... A mio awviso,
viene da domandarsi se non sarebbe piu consono farne una regola
generale: soprattutto avendo in conto che, intenzionalmente (49), la
nuova normativa processuale orientale non € molto diversa da quella
latina. Ovviamente, gli eventuali giudici latini di quei tribunali do-
vrebbero conoscere bene anche il diritto orientale sostanziale.
Galtier faceva notare che per I'erezione di un tribunale «inter-
rituale» la normativa orientale del motu proprio Sollicitudinem No-
stram can. 39 (50) non richiedeva l'intervento di nessuna autorita
superiore al di fuori degli stessi vescovi interessati!sl). Come al-
lora, anche adesso il CCEO 1068 non fa nessun riferimento espli-
cito alla necessita dell’approvazione da parte della Sede Apostolica
per lo stabilimento di tale Tribunale Comune come, invece, si ri-
chiede per il tribunale intereparchiale nel caso di Chiese non pa-
triarcali o di eparchie di una Chiesa patriarcale fuori il proprio ter-
ritorio (CCEO 1067 § 1). L’'allora Segretario del Supremo Tribu-
nale della Segnatura Apostolica considerava questa situazione come
«molto strana»!52). Come abbiamo detto sopra, secondo Galtier,

lici in Turchia eccetto i fedeli di rito latino della diocesi di Smyrna e del Vicariato
Apostolico di Anatolia. La corsiva & mia. Dati forniti per cortesia di mons. Corde-
leone, della Segnatura Apostolica.

C9) «Si desidera che tutti i cattolici abbiano le stesse norme processuali».
PCCTCOR, «Principi direttivi per la revisione del Codice di Diritto Canonico Orien-
tale. Canoni “de processibus”, n. 2 », Nuntia 3, 9. Vedi anche Nuntia 30, 65.

(5(1) SN 39 «& 1. Locorum hierarchae iurisdictionem in eodem territorio intra
patriarchatus obtinentcs convenire inter se possimi de constituendo tribunali unico
quod causas sive contentiosas sive criminales fidelium cuiusvis ritus alicui ex iisdem
locorum Hierarchis subiectorum, cognoscat.

§ 2. Nominado administrorum huius tribunali et tempus ad quod jidem in of-
ficio perdurcnt ab iisdem locorum Hierarchis fieri seu determinan debet».

(51) Quindi, non si esigeva I'approvazione né della Segnatura Apostolica né
dei Patriarchi delle Chiese coinvolte. I Gerarchi interessati potevano erigere questo
tribunale, nominare gli ufficiali e regolare il suo funzionamento senza l'intervento di
nessun’altra autorita superiore (Cfr. F. Galtier, Code orientai de procedure ecclésiasti-
que, 59-60).

(52) « Appare molto strano che ci voglia I'approvazione da parte della Sede
Apostolica nel caso che i Vescovi eparchiali della stessa Chiesa “sui inris” (che non si
trovano nel territorio della propria Chiesa patriarcale) erigano un tribunale interepar-
chiale (CCEO, can. 1067 § 1), invece non viene menzionata la necessita di tale appro-
vazione nel caso che i Vescovi eparchiali di diverse Chiese “sui iuris” erigano un tri-
bunale intereparchiale». Z. Grocholfavski, Il Romano Pontefice come giudice supremo
nella Chiesa, in «lus Ecclesiae» 7 (1995) 55.
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anche la previa legislazione orientale (SN 39) non richiedeva tale
intervento, e quella normativa non fu abrogata nemmeno dalle
norme per I'erezioni dei tribunali interdiocesani e inter-regionali
emanate dalla Segnatura Apostolica il 28 dicembre 1970 (5}).

Occorre sottolineare, inoltre, che se il SN 39 § 1 prevedeva
questi tribunali interrituali soltanto dentro il territorio delle Chiese
patriarcali {«intra patriarchatus»), il CCEO 1068, invece, permette
I'erezione dei Tribunali Comuni siafuori che dentro il proprio terri-
torio di qualsiasi tipo di Chiesa sui iuris. L’unica esigenza & che i ge-
rarchi interessati esercitino la loro potesta sullo stesso territorio (54).

E comunque vero che il tribunale di appello del Tribunale
Comune deve essere quello designato stabilmente dalla Sede Apo-
stolica (CCEO 1068 § 4), e questo fa vedere che, in qualunque
caso, si richiede un qualche intervento del Supremo Tribunale
della Segnatura.

Mi domando: sarebbe forse possibile richiamarsi al fatto che
questi Tribunali «Comuni» sono comunque «intereparchiali» e, di
conseguenza, per la loro erezione dovranno essere adempiuti sem-
pre i requisiti del CCEO 1067 § 1? Secondo Galtier, se il Tribunale
interecclesiale comprendesse — oltre a eparchie di diverse Chiese
sui iuris — piu eparchie della stessa Chiesa sui iuris, allora esso sa-
rebbe da ritenersi anche «intereparchiale » e, quindi, sarebbe ri-
chiesta I'approvazione dell’autorita superiore (55). Se, invece, fosse
formato da diverse eparchie, una per ogni Chiesa sui iuris, allora —
anche se a me sembra altrettanto «strano» — non sembra possibile
il rinvio al canone sui tribunali intereparchiali. Infatti, il complesso
della normativa del CCEO presenta questi due tipi di tribunale
come indipendenti tra di loro. Vediamo alcuni punti:

a) Il secondo paragrafo del CCEO 1068 ricorda ai vescovi la
loro responsabilita di istituire un tribunale comune se nelle loro

(53) Il secondo paragrafo del primo articolo delle summenzionate norme della
Segnatura Apostolica del 28 dicembre 1970, chiariva che quella normativa della Se-
gnatura non intendeva abrogare il diritto orientale (vedi il testo sopra, in nota 41).

(54) Come si puo vedere (vide supra, nota 48), tutti tribunali interecclesiali esi-
stenti sono dentro il territorio di esclusiva competenza della Congregazione per le
Chiese orientali (cfr. PB art. 60), ma ritengo che la normativa permetta erigerli anche
altrove.

(55) Cfr. F. Galtier, Code orientai de procedure eccléesiastic/ue, 60. Questo
autore sta analizzando la norma del SN 39, ma il suo ragionamento serve anch’oggi.
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singole eparchie manca il personale qualificato necessario. Qui, la
norma non & tanto cogente come nel caso del tribunale interepar-
chiale menzionato nel CCEO 1067 § 2. Alcuni consultori volevano
che I'erezione del tribunale comune fosse obbligatoria nel caso di
scarsita di personale. Il Coetus de Processibus confermd che si
tratta di un consiglio, non di un obbligo dei vescovi, perché si vo-
leva salvaguardare la natura sui iuris delle Chiese orientali (56).

b) 1l paragrafo terzo del CCEO 1068 stabilisce una norma ana-
loga a quella del CCEO 1067 § 4, perd in modo piu stretto: i ve-
scovi interessati devono nhominare un vescovo responsabile del Tri-
bunale Comune (57). E a lui solo che compete I'esercizio ordinario
della potesta su questo tribunale. Non si prevede, quindi, la possibi-
lita di un esercizio in solidum di essa da parte del gruppo dei ve-
scovi interessati, come invece permette il CCEO 1067 § 4. Inoltre,
non si menzionano le norme stabilite dal Sinodo né dalla Sede Apo-
stolica per il funzionamento del Tribunale, come fa il CCEO 1067,
perché il CCEO 1068 non prevede che siano queste autorita ad eri-
gere questo tipo di tribunale, bensi soltanto i vescovi interessati.

¢) Anche contrariamente al CCEO 1067 § 3, il CCEO 1068
non proibisce alle singole eparchie che formano parte di un Tribu-
nale Comune di costituire un proprio Tribunale collegiale indipen-
dente.

L’erezione dei Tribunali Comuni da parte dei soli vescovi inte-
ressati — i quali, bisogna sottolinearlo, appartengono a diverse
Chiese sui iuris —, la dotazione da parte loro degli statuti per quei
Tribunali, e la loro attivitd giudicante in essi, costituiscono un
buon esempio di attuazione delle tre funzioni di governo a livello
interecclesiale. Questo dato giuridico riflette la potesta propria di
ogni vescovo eparchiale, come giudice nato della propria eparchia,
che non ha bisogno del consenso di nessuna autorita superiore per
costituire un tribunale. Tuttavia, &€ paradossale che questa autono-
mia sia limitata nel caso dei tribunali intereparchiali appartenenti
alla stessa Chiesa sui iuris (perché bisognosa dell'intervento del Pa-
triarca, del Sinodo o della Sede Apostolica) e, invece, non sia limi-

(56) Cfr. Nuntia 5, 17. Nel caso del CCEO 1067 § 2 non si poneva il pro-
blema dell'autonomia delle Chiese sui iuris, perché gli interessati sono tutti apparte-
nenti alla stessa Chiesa.

(57) Questa indicazione non esisteva nella proposta iniziale (cfr. Nuntia 5, 17).
Fu introdotta dopo la «denua recognitio» del 1983 (cfr. Nuntia 21, 43, can. 13).
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tata nel caso dei Tribunali Comuni per diverse eparchie di diffe-
renti Chiese sui iuris. Secondo il canone, anche nel caso di Tribu-
nali Comuni eretti dentro il territorio proprio delle diverse Chiese
interessate non si richiede l'intervento né dei Capi delle Chiese, né
dei Sinodi dei vescovi o Consigli dei gerarchi...

Perché questa differenza? Non lo so (58), ma tenterd di trovare
una possibile spiegazione. Nel caso dell’erezione dei Tribunali inte-
reparchiali, I'intervento deH’autorita superiore si giustifica perché
dopo la sua creazione i vescovi interessati rimangono chiaramente
limitati nella loro singola potesta giudiziale (vedi sopra). Nel Tri-
bunale Comune, invece, i vescovi rimangono sempre liberi di stabi-
lire un tribunale proprio e, quindi, I'esistenza del Tribunale Co-
mune dipende totalmente dalla volonta dei singoli vescovi, senza
necessita di essere limitata dall'intervento di una autorita superiore
nella sua erezione.

Come abbiamo detto, il tribunale di seconda istanza per il Tri-
bunale Comune é quello indicato dalla Sede Apostolica (CCEO
1068 § 4). Durante i lavori di redazione, la proposta iniziale era
che il tribunale d’appello fosse designato dall’autorita alla quale
sono soggetti i vescovi che erigono il Tribunale Comune (59). Tutta-
via, visto che l'unica autorita superiore dei diversi vescovi del so-
praddetto Tribunale — di natura interecclesiale — non poteva es-
sere che la Sede Apostolica, nello schema del 1986 si cambio alla
dicitura che conosciamo oggi(60).

Per ragioni di logica sistematica, in questo studio sui tribunali
delle Chiese non patriarcali non tratterd dei tribunali dei religiosi
(cfr. CCEO can. 1069).

2. Tribunali di Seconda Istanza.

Come regola generale, il tribunale metropolitano di cui al
CCEO 1064 & il tribunale di seconda istanza per i casi giudicati
dai tribunali eparchiali (61).

(58) Abbiamo visto che la norma proviene dal SN 39 § 1, di cui non ¢ stato
ancora reso pubblico I'iter redazionale.

(59) Cfr. Nuntia 5, 17.

(60) Cfr. Nuntia 24-25, 194-195.

(61) Cfr. CCEO 1064 § 1. Ormai abbiamo gia visto il criterio per indicare il
tribunale di appello per il tribunale interecclesiale e per il tribunale Comune.
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Dovuto alle differenze nella struttura delle Chiese cattoliche
sui iuris, questa regola generale non € applicabile a tutti i tribunali
eparchiali. Le situazioni in cui la regola non si verifica sono le se-
guenti;

a) Vi sono Chiese sui iuris che non hanno livello metropoli-
tano.

b) Possono esistere eparchie fuori del territorio della Chiesa
sui iuris.

¢) Infine, vi sono casi che sono stati giudicati in prima istanza
dal tribunale metropolitano stesso (62).

Per questi casi il § 2 del CCEO 1064 prevede che il tribunale
di seconda istanza sia quello indicato stabilmente dal vescovo del
tribunale di prima istanza, con I'approvazione della Sede Aposto-
lica, avendo pero in conto due accorgimenti: a) che il CCEO 139
gia prevede questa indicazione nel caso delle eparchie isolate fuori
il territorio delle Chiese patriarcali (63); e b) che il CCEO 175 in-
dica che il gerarca capo di una delle «altre » Chiese sui iuris (né
patriarcali, né arcivescovile maggiore, né metropolitana sui iuris)
ha i poteri delegati dalla Sede Apostolica corrispondenti a quelli
del metropolita di cui al CCEO 159, 3-8 e, quindi, pud designare
il tribunale di seconda istanza per la sua Chiesa (64).

Abbiamo gia visto (vedi sopra) qual € la regola per gli appelli
contro le sentenze del Tribunale intereparchiale e per il Tribunale
comune di prima istanza (CCEO 1067 § 5; CCEO 1068 § 4).* |

(62) Oltre ai casi della propria metropoli anche i casi dei territori di cui al
CCEO 101.

(63) Bisogna notare che questi canoni non nominano espressamente la Chiesa
latina. Quindi, potra essere designata una metropoli latina? Questo sembra il caso
piu frequente... A me pare che la necessaria approvazione da parte della Sede Apo-
stolica (Segnatura Apostolica), prevista in questi canoni, risolve il problema, giacché
detta approvazione comporterebbe la necessaria proroga (0 commissione, se si trat-
tera d’'incompetenza assoluta) di competenza al tribunale latino per giudicare le cause
orientali.

164) Anche se va oltre il nostro tema, & bene ricordare che dentro il territorio
della Chiesa patriarcale (e arcivescovile maggiore) per i casi di prima istanza giudicati
dal tribunale metropolitano o dal tribunale dell’eparchia del patriarca oppure dal tri-
bunale delle aree dove non sono state erette province, I'appello si fa al Tribunale Or-
dinario della Chiesa patriarcale (o arcivescovile maggiore). «Quando il patriarcato
non e diviso in province ecclesiastiche il tribunale patriarcale giudica in seconda e ul-
teriori istanze» (J. M. Arroba Conde, Diritto processuale canonico, Romae3 1996,
142).
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Oltre ai tribunali di appello, é risaputo che ogni fedele puo
elevare la sua richiesta al Romano Pontefice in qualsiasi grado di
giudizio (CCEO 1059), ma questo non costituiste un appello nel
senso tecnico del termine, bensi una «provocado», che non da di-
ritto ad essere accolta. Invece, il tribunale di una eparchia fuori il
proprio territorio che avesse come seconda istanza un tribunale
metropolitano latino, potrebbe anche avere in seconda istanza la
Rota Romana (CIC 1444 § 1, n. 1)(63).

Non é previsto nel CCEO il tribunale intereparchiale di se-
conda istanza, come invece prevede il CIC 1439. Secondo il CIC
1439 § 1 le Conferenze episcopali possono erigere un tribunale in-
terdiocesano di seconda istanza, con I’approvazione della Sede
Apostolica (cioé della Segnatura: CIC 1445 § 3, 3). La sua compe-
tenza ¢ da definirsi nei suoi statuti. L’erezione é obbligatoria se
esiste ormai un tribunale interdiocesano di prima istanza per dio-
cesi di diverse province (66). Oltre I'inesistenza nel CCEO, e impos-
sibile che nel caso delle Chiese non patriarcali esistano questi tri-
bunali, perché esigono una struttura soprametropolitana, mancante
in queste Chiese. Comunque, un tribunale interdiocesano di se-
conda istanza latino potrebbe diventare il tribunale di appello per
una eparchia fuori il territorio proprio, se quell’eparchia formasse
parte di un tribunale interdiocesano latino di prima istanza. Inol-
tre, nella prassi esistono due tribunali «inter-rituali» (intereccle-
siali) di seconda istanza (6/), che includono anche circoscrizioni
della Chiesa latina.

(65) Per la competenza concorrente del tribunale metropolitano e la Rota Ro-
mana per ricevere appelli dai tribunali diocesani-eparchiali di prima istanza, cfr. P.
Moneta, La giustizia nella Chiesa, Bologna 1993, 44; J.M. Arroba Conde, Diritto pro-
cessuale canonico, 151; R. Funghini, La competenza della Rota Romana, Le «Normae»
del Tribunale della Rota Romana, Citta del Vaticano 1997, 155.

(66) Cfr. J.M. Arroba Conde, Diritto processuale canonico, 138-139. Il CIC
1439 § 2 prevede anche la possibilita che le Conferenze episcopali stabiliscano un tri-
bunale regionale o nazionale di seconda istanza per tutti i tribunali diocesani ed inter-
diocesani della regione o nazione per la quale ¢ stato eretto.

(67) a) Istanbul (Costantinopoli): Per tutti gli appelli dei cattolici di 1zmir e
del tribunale interrituale di prima istanza di Istambul, eccetto per le cause degli Ar-
meni e dei Maroniti; b) Syros: per gli appelli delle cause giudicate nel tribunale inte-
recclesiale di Athenai. [Dati ottenuti dalla Segnatura Apostolica per cortesia di mons.
Cordeleone].
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Il tribunale metropolitano di seconda istanza non ha bisogno
di avere personale diverso dal tribunale di prima istanza delPepar-
chia metropolitana (68). Ovviamente, le sentenze di primo grado
emanate da questo tribunale passeranno ad altro tribunale di se-
conda istanza indicato dal metropolita (vedi sopra).

I casi decisi collegialmente in prima istanza devono essere giu-
dicati in grado di appello da un tribunale collegiale. Se la causa
era una di quelle riservate al tribunale collegiale ma nel primo
grado fu eccezionalmente decisa da un giudice unico in base al
CCEO 1084 § 3, allora in grado di appello dovra essere giudicata
da un tribunale collegiale (CCEO 1083 § 3).

3. Tribunali di Terza Istanza.

Fortunatamente non dovro addentrarmi nel ginepraio della di-
scussione sulla competenza o meno dei Tribunali della Sede Apo-
stolica per il terzo grado nelle cause orientali originate nel territo-
rio delle Chiese patriarcali. Su tale argomento si € scritto
molto (69). Nel caso delle Chiese non patriarcali non vi sono pro-

(68) CCEO 1064 § 1. Nel canone parallelo del CIC 14.38 non si dice questo
esplicitamente, ma cfr. R. Burke, The distinction ofpersonnel in hierarchically related
tribunals, in «Studia Canonica» 28 (1994) 85-98.

(69) Cfr. Z. Grocholewski, « | tribunali», La Curia Romana nella Cost. Apo-
stolica Pastor Bonus, Citta del Vaticano 1990, 416-417; |. Zuzek, «The Patriarcal
Structure: According to thé Orientai Code», in C. Gallagher (ed.), The Code of Ca-
nons ofthé Orientai Churches. An Introduction, Roma, 1991, p. 48; J. Llobell, Sul di-
ritto di appello presso la Rota Romana, in «lus Ecclesiae» 5 (1993) 607-609; Idem,
Perfettibilita e sicurezza della norma canonica. Cenni sul valore normativo della giuri-
sprudenza della Rota Romana nelle cause matrimoniali, in PCLTInt, «lus in vita et in
missione Ecclesiae». Acta Symposii Internationalis luris Canonici, Citta del Vaticano
1994, 1231-1258; A. Thazath, The Superior and Ordinary Tribunals ofa «sui iuris»
Eastern Catholic Church, in «Studia Canonica» 29 (1995) 357-396; R. Funghini, La
competenza della Rota Romana, in Le Normae del Tribunale della Rota Romana,
Roma, 1997, 163-164; C. G. FuRST, Lex prior derogat posteriori? Die Ap. Konst. «Pa-
stor Bonus », die Romische Rota ais konkurrierendes Gericht IL Instanz bzw. ais IllI.
(und GGF. weitere) Instanz zu Gerichten einer Orientalischen Kirche eigenen Rechts
und der CCEO, in Winfried Schultz in memoriam. Schrisften aus Kanonistik und Staat-
skirchenrecht, Sonderdruck, 1999, 269-283; J. Abbass, The Roman Rota and Appeals
from Tribunals ofthé Eastern Patriarcal Churches, in «Periodica» 89 (2000) 439-490;
J. Liobell, Tuie XXV: Contentious Triais in thé Codex Canonum Ecclesiarum Orien-
talium (Title 25, Canons 1185-1356), in A Guide to thé Eastern Code. A Commentary
on CCEO, (Kanonika 10), Roma 2002, p. 766-767.
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blemi: Rota e Segnatura sono chiaramente competenti (cfr. CCEO
1065).

Durante il processo di revisione del CIC vi furono diverse
proposte di istituire tribunali di terza istanza territoriali per le di-
verse regioni (70), ma la proposta fu rigettata con la giustificazione
che cido impedirebbe il ruolo dei Tribunali Apostolici di assicurare
I'unita di giurisprudenza per tutta la Chiesa(71). L’unico tribunale
di terza istanza previsto nel CIC &, quindi, la Rota Romana.

I CCEO 1065 ( 2) indica che il tribunale di terza istanza ¢é la
Sede Apostolica, ma prevede la possibilita di altri indicati espressa-
mente dal diritto comune. Come sappiamo questi sono i tribunali
di terzo grado previsti nelle Chiese patriarcali (CCEO 1063), che
differiscono in qualche modo dei tribunali territoriali di terzo
grado stabiliti «xad casum» nella Chiesa latinal!73). Fuori del terri-
torio delle Chiese patriarcali o arcivescovili maggiori e nelle altre* Il

(/0) Secondo il CIC 1443 ¢ 1444. la Rota Romana ¢ il tribunale ordinario sta-
bilito dal Romano Pontefice per ricevere appelli in terza istanza. Tuttavia, vi sono, o
Vi sono stati, tribunali di terza istanza costituiti in modo stabile in Spagna, Polonia,
Ungheria, ecc. con l'autorizzazione speciale della Segnatura Apostolica. Ma questi tri-
bunali non precludono la possibilita di appello alla Rota Romana. Per altri dettagli,
cfr. F. Arroba Conde, Diritto processuale Canonico, 140-142; Z.M. Bieg, Struttura e
Competenza dei Tribunali Territoriali e Personali della Chiesa, Roma, 1989; P. Erro,
Il potere giudiziario del primate d’Ungheria, in « Apollinaris» 53 (1980) 272-293 e 54
(1981) 213 segg.; M.A. Ortiz, La competenza dei tribunali periferia secondo il grado
di giudizio, in «Tus Ecclesiae» 9 (1997) 477-481; J. Llobell, Le norme del 1999 della
Rota della Nunziatura Apostolica in Spagna, in «Il Diritto Ecclesiastico» 111-1 (2000)
779-808.

i) Cfr. Communicationes 10 (1978) p. 243: Communicationes 16 (1984)
p. 59.

(720 CCEO 1065: «Tribunal tcrtii gradus est Sedes Apostolica, nisi aliter iure
communi expresse cavetur».

0O’) Cfr. M.J. Arroba, Diritto processuale canonico, 141-142. Oggi, gli unici tri-
bunali territoriali di terza istanza stabilmente eretti sono la Rota Spagnola (cfr. Gio-
vanni Paolo IT, motu proprio Nuntiaturae Apostolicae in Hispania, 2.10.1999; Idem,
Normas orgéanicas y procesales del Tribunal de la Rota de la Nunciatura Apostolica en
Espafia, AAS 92 [2000] 5-17) e quello del Primate d'Ungheria (P. Erdo, Das Prima-
tialgericht von Esztergom-Budapest, in «De proccssibus matrimonialibus» 6 (1999),
39-53; J. Llobell, Centralizzazione normativa processuale e modifica dei titoli di com-
petenza nelle cause di nullitd matrimoniale, in «Tus Ecclesiae» 3 (1991) 431-477 (qui,
465-469); Idem, Deforo competenti (carni. 1404-1416): Introduccion, in A. Marzoa-J.
Miras-R. Rodriguez-Ocafa (a cura di), Comentario exegético al Cédigo de Derecho
Canonico, Pamplona, 1996, voi. 4, 667-697 (qui, 690 693).
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Chiese orientali non patriarcali, il tribunale di terza istanza é
guello della Rota Romana (/4).

Bisogna indicare che tra i principi direttivi per la codificazione
orientale si indicava che non solo le Chiese patriarcali ma «ogni»
Chiesa orientale sui iuris dovrebbe godere dell’autonomia suffi-
ciente per organizzare i suoi tribunali in modo tale di poter trat-
tare le cause nelle successive istanze fino alla sentenza finale!'s). E
vero, tuttavia, che bisogna fare i conti con le risorse reali di queste
piccole Chiese. Ci auguriamo esse crescano sempre di piu, per il
bene e la gioia di tutta la Chiesa ornata della varieta nell’'unita dei
suoi figli.

(74) J. Abbass, Two Codes in Comparison, 222. Cfr. PB art. 126-130.
(75) Cfr. PCCICOR, «Principi direttivi per la revisione del Codice di Diritto
Canonico Orientale. Canoni "de processibus"n. 3 », Nuntia 3, 9.
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Il consenso, unica causa efficiente del matrimonio, & un allo di
volonta che ha come oggetto materiale la mutua donazione ed accet-
tazione degli sposi e, come oggetto formale, la loro dimensione spon-
sale o coniugale. Il patto matrimoniale ¢ una realta unitaria costi-
tuita dalla volonta interna dei contraenti, la quale deve necessaria-
mente esprimersi esternamente in forma legittima: questo il senso
della presunzione stabilita dal can. 1101 § 1 del CIC 1983. Quando
si produce un dissenso tra la volonta interna e la manifestazione
esterna si ha un consenso simulato. La simulazione, a norma del
can. 1101 § 2 ¢ «totale» quando si esclude in modo positivo lo
stesso matrimonio; e invece «parziale» quando il soggetto vuole un
legame ma inteso secondo le sue convinzioni, e viene escluso un ele-
mento 0 una proprieta essenziale del connubio.

(*) Vedi alla fine della sentenza nota di M. Gas i Aixendri, L'assenza di vo-
lonta matrimoniale tra simulazione totale ed incapacita.



136 GIURISPRUDENZA

La distinzione tra la simulazione totale e quella parziale non ¢
per ragione degli effetti (che sono sempre e comunque la nullita del
matrimonio) ma in ragione dell'oggetto dell’esclusione e della co-
scienza dell'atto di esclusione. Mentre nella simulazione totale il si-
mulante e cosciente di voler porre in atto solo un’apparenza del se-
gno nuziale, escludendo in modo assoluto qualsiasifigura di matri-
monio, nella simulazione parziale il soggetto vuole una qualche spe-
cie di unione, ma configurata secondo le proprie convinzioni. La
norma canonica esige che I'esclusione attinga in modo efficace I'og-
getto del consenso matrimoniale, e pertanto essa deve avvenire sem-
pre attraverso un «atto positivo di volonta», descritto dalla giuri-
sprudenza come: atto umano libero, ovvero procedente dall'intelletto
e dalla volonta, e posto efficacemente dal soggetto in modo attuale o
almeno virtuale in diretta connessione con I'oggetto del consenso ma-
trimoniale. L’atto positivo escludente non va confuso con i1 desideri
0 con altri stati della mente quale I'errore, che non sono atti di vo-
lonta.

Quando la nullita del matrimonio — come nella presente sen-
tenza — viene accusata per i capi di simulazione totale e parziale, il
secondo capo va preso in considerazione subordinatamente al primo.
Cio significa che, laddove venga provata la simulazione totale del
consenso, non ha senso esaminare se sia stato escluso un elemento o
proprieta essenziale; d'altra parte, non & ammissibile la dichiarazione
di nullita dello stesso matrimonio per entrambi i capi (simulazione
totale e parziale). Nella simulazione totale si esclude positivamente il
matrimonio stesso nonostante I’apparenza di celebrazione nuziale. Si
verifica allora un atto positivo di volonta tramite il quale il con-
traente, da una parte, in modo cosciente e deliberato, vuole costituire
un’apparenza di matrimonio mediante la celebrazione del rito
esterno, mentre al contempo esclude che dalla cerimonia scaturiscano
gli effetti previsti, cioé i diritti e gli obblighi inerenti al legame co-
niugale. La simulazione totale puo avvenire secondo diverse forme o
«sottospecie »: cosi ad esempio si puo affermare che simula in modo
totale chi non presta assolutamente il consenso sul matrimonio; chi
ha la volonta di non contrarre; chi vuole solo rappresentare una com-
media; chi esclude lo stesso matrimonio o la comparte quale coniuge;
chi esclude la societa permanente tra un uomo e una donna aperta
alla procreazione deifigli, oppure la comunione di vita; chi vuole as-
solutamente escludere il sacramento, in modo che se il suo matrimo-
nio deve essere necessariamente sacramento, preferisca piuttosto non
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sposarsi; chi celebra solo «pro forma»; chi celebra il rito nuziale uni-
camente ed esclusivamente come mezzo per raggiungere un fine di-
verso dal matrimonio. In riferimento a questa ultima sottospecie si &
prospettata la distinzione tra «finis operis» (il fine naturale dell'isti-
tuto matrimoniale) e «finis operantis» (il fine che si propone il nu-
bente tramite la celebrazione nuziale). Solo quando il raggiungi-
mento delfine estrinseco al matrimonio («finis operantis ») é I'unico
scopo del contraente, e comporta al contempo I'esclusione del suo
fine naturale («finis operis»), il matrimonio é nullo per esclusione
totale del consenso.

Per quanto riguarda la simulazione parziale per esclusione del-
I'indissolubilita, essa e proprieta essenziale di qualsiasi vincolo vera-
mente coniugale. Tra i cristiani tale indissolubilita acquista un nuovo
significato per ragione dell’elevazione a sacramento. Si ricorda la dot-
trina tomistica secondo cui I'indissolubilita appartiene al matrimonio
«secundum se» e non solo «in suis principibus»; percid mentre ¢
possibile un matrimonio valido senza figli e senza la fedelta, non
puo darsi vero vincolo senza l'indissolubilita. La simulazione parziale
per esclusione dell'indissolubilita si verifica quando uno dei con-
traenti vuole un vincolo dissolubile. Avendo l'indissolubilita tre
gradi (stabilitd, perpetuitd e indissolubilita) tale forma di esclusione
pud acquistare una triplice forma: il rifiuto della stabilita (quando,
ad esempio, si intende I'unione come transitoria o «ad experimen-
tum»); il rigetto della perpetuita (quando s’intende il vincolo come
temporale, o si vuole contrarre «ad tempus»); infine, si pud esclu-
dere direttamente l'indissolubilitd in senso proprio quando uno dei
contraenti si riserva il diritto di sciogliere il vincolo. Per irritare il
matrimonio non & necessario che I'intenzione di rompere il vincolo
sia assoluta, ma basta che essa sia condizionata ad una determinata
circostanza.

Per la prova della simulazione occorre superare due presunzioni:
il favore del diritto di cui gode il matrimonio (can. 1060 CIC), e
quella del can. 1101 § 1, secondo la quale la volonta interna si pre-
sume conforme alle parole ed ai segni esternamente manifestati. La
giurisprudenza rotale richiede per tale prova: trattandosi di un atto
interno é particolarmente rilevante la confessione del simulante, sia
giudiziale che soprattutto estragiudiziale fatta in tempo non sospetto;
in secondo luogo si deve provare I'esistenza di una grave e proporzio-
nata causa («causa simulandi») distinta dalla «causa contrahendi»;
infine, completano la prova della simulazione le circostanze antece-
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denti, concomitanti e susseguenti la celebrazione del matrimonio che
contribuiscono, insieme alla «causa simulandi», a rendere verosimile
I'atto della simulazione. Nel valutare le affermazioni delle parti oc-
corre considerare la coerenza tra cid che si afferma ed ifatti da esse
compiuti. Se non esiste coerenza nell’insieme delle prove, oppure i
giudici non giungono attraverso di esse alla certezza morale della si-
mulazione del consenso, non ¢ lecito dichiarare la nullitd del matri-
monio.

1. Facti Species. — Petrus, qui tune athenaei alumnus veteri-
nariae artis erat et afflictus erat propter interruptam consuetudi-
nem cum alia puella quacum more uxorio convixerat, tempore ae-
stivo anni 1982 primum occursum habuit cum Monica, quae disci-
plinas artis docebat et quae antea iam vinculum matrimonii civilis
contraxerat, ex quo filia nata erat et quo adhuc devinciebatur,
guamvis separatio legalis iam a multis annis exstaret.

Post primos occursus, cum mutuo allecti essent, Petrus et Mo-
nica consuetudinem intexuerunt, quae mox etiam intima facta est,
ita ut Monica gravidaretur.

Ideo Petrus et Monica de matrimonio contrahendo tantum
ritu religioso decreverunt, quamvis partes iudicialiter dissentiant de
ratione ob quam decreta erat huiusmodi celebrado. Nam, dum
Monica contendit id evenisse ex mutuo consilio, Petrus, explanans
se tune fuisse aversum ab Ecclesia, alienum ab ipso instituto matri-
moniali et proclivem ad meram cohabitationem more uxorio, de-
clami sese accomodavisse ad voluntatem mulieris, quae autem con-
traria erat ab instituendo convictui more uxorio.

Petrus et Monica perstiterunt in proposito de matrimonio
contrahendo, quamvis interea graviditas interrupta esset propter
causas naturales.

Ideo matrimonium canonicum celebratum est in civitate «N.
Lidox», in ecclesia paroeciali S.M. Elisabeth dicata die 7 maii 1983:
tune vir aetatis annum tricesimum tertium agebat, dum mulier ex-
pletura erat aetatis annum tricesimum quintum.

Cum tandem mulier sententiam divortii obtinuisset a priore
matrimonio, partes die 15 octobris 1983 matrimonium contraxe-
runt etiam ritu civili.

Convictus coniugalis, quamvis perductus sit per undecim an-
nos et filio laetatus esset, mox difficilis evasit ob plures rationes,
quae difficulter definid possunt ob difformes et haud perspicuas
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enarrationes partium. Utcumque inter illas causas saltera comme-
morare possimius infidelitates et denique abusum cocainae, ita ut
vir edam in iudiciaiibus controversiis coram Civilibus Magistratibus
implicatus esset.

Cum cohabitado intolerabilis facta esset, partes ad separatio-
nem devenerunt, et die 3 novembris 1994 Monica instantiam por-
rexit coram Tribunali Civili Veneto, ut separado legalis sanciretur.

2. Tandem libello exhibito die 15 maii 1995 coram Tribunali
Regionali Triveneto, Petrus nullitatis accusavit matrimonium, con-
tendens a se exclusum esse ipsum matrimonium, vel saltem eius di-
gnitatem sacramentalem.

Tribunal aditum, libello admisso, dubiis concordatis iuxta ac-
toris instantiam, causae instructionem peregit, qua perdurante,
constitutus est Patronus ex officio edam mulieri, quae fortiter ob-
stabat instantiae Petri et quae suos testes indicavit. Actis rite publi-
catis et congrua causae disceptatione admissa inter ius habentes,
ludices Tribunalis primae instantiae die 8 iulii 1997 sententiam
protulerunt votis actoris onorino adversam.

Pars actrix, haud acquiescens, appellationem interposuit ad
N.A.T.

Turnus rite constitutus est decreto Exc.mi Decani dici 29 oc-
tobris 1997. Deinde parti actrici designatus est tamguam patronus
ex officio Adv. M., qui postea suffectus est per Adv. N.

Patronus partis actricis, iuxta voluntatem quam Petrus per lit-
teras expresserat, expetivit ut nullitas matrimonii, praeter quam ex
capite simulationis totalis ex parte viri, subordinate pertractaretur,
tamguam in prima instantia, edam ex capite exclusionis indissolu-
bilitatis ex parte eiusdem viri, demisso capite exclusionis dignitatis
sacramentalis ex parte actoris. Quam instantiam, servatis praescrip-
tis Normarum N.A.T., Turnus admisit decreto diei 18 ianuatrii
2000.

Ideo Ponens decreto diei 26 ianuarii 2000 iuxta hanc formu-
lala definivit términos controversiae: «An constet de matrimonii
nullitate, in casu, ob consensus simulationem totalem ex parte viri
actoris tamguam in secunda instantia; et quatenus negative, saltem
ob exclusionem indissolubilitatis vinculi ex parte eiusdem viri tam-
guam in prima instantia ».

Suppletiva causae instructio expleta est per novam iudicialem
excussionem actoris, conventae et aliquorum testium.
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Actis publicatis, deventum est ad causae disceptationem, dia-
lectice intervenientibus Patrono partis actricis et vinculi Defensore
deputato; dum conventa iam nihil animadvertit.

Ideo hodie Tnfrascriptis causa definienda proponitur in altero
et primo iurisdictionis gradu et sub dubiis superius relatis.

3. In iure. — luxta tritam regulam iuris: «tempus regit: ac-
tum», cum matrimonium, de quo in casu, celebratum sit die 7
maii 1983, per se, applicandae sunt normae Codicis a. 1917, qui
tune adhuc vigebat. Nam iacta iuridica, quod attinet ad eorum va-
liditatem, legitimitatem atque effectus iuridicos obiectivos et su-
biectivos ex iisdem ortos, reguntur ea lege, sub cuius imperio po-
sita sunt. Ceterum: «Leges respiciunt futura, non praeterita, nisi
nominatim in eis de praeteritis caveatur» (can. 10 CIC 1917; can.
9 CIC 1983).

Attamen quoad nullitatis capita, de quibus agendum est in
praesenti casu, legitimais est recursus ad vigentem Codicem, quia
in subiecta materia, nullo modo «re et substantia» a praecedenti
lege differi norma nunc vigens.

4. luxta principium a traditone canonica receptum, repetitum
in can. 1081 CIC 1917 et confirmatum a Concilio Vaticano Il in
Const. Gaudium et Spes (n. 48), etiam can. 1057 § 1 vigentis Codi-
cis extollit fundaméntale momentum consensus personalis iniben-
tiuni ad constituendum matrimonium: « Matrimonium facit par-
timi! consensus inter personas iure habiles legitime manifestati®,
qui nulla humana potestate suppleri valet». ldeo, supposita par-
tium adacquata habilitate, requisita iure sive naturali sive positivo,
earum consensus « est unica, totalis et adacquata causa efficiens
matrimonii, seu est absolute necessarius ac per se sufficiens ad ma-
trimonium constituendum» (Z. GraCHOLEWSKI, De exclusione indis-
solubilitatis ex consensu matrimoniali eiusque probatione, Neapoli,
1973, p. 21).

Attamen, ut perspicue dicamus, distinguenda sunt «duo mo-
menta seu duo adspectus in matrimonio: alter, qui est pactio f.oe-
deris, seu duorum consensus seu voluntatum sponsorum in unum
conventio: en matrimonium in fieri; alter, qui est vinculum exinde
enascens seu consortium coniugale seu status matrimonialis: en ma-
trimonium in facto esse» (coralli Exc.mo Pompedda, sententia diei
1 februarii 1995, RRDec., voi. LXXXVII, p. 97, n. 2). Ideo «cano-
nis dictione recte [...] attenta patet non consensum facere matri-
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monium in fieri, verum consensum ipsummet esse matrimonium in
fieri» (coram Turnaturi, sententia diei 14 martii 1996, ibid., voi.
LXXXVIII, p. 236, n. 10), ex quo oritur, tamquam effectus, matri-
monium «in facto esse».

Consensus matrimonialis autem definitur tamquam « actus vo-
luntatis, quo vir et mulier foedere irrevocabili sese mutuo tradunt
et accipiunt ad constituendum matrimonium» (can. 1057, § 2).
Consequenter in « matrimonio in fieri» ipsi nubentes sunt « obiec-
tum materiale » mutuae traditionis ac acceptationis; dum obiectum
formale est «matrimonium in facto esse». Aliis verbis, sicut scrip-
tum legimus in una coram Turnaturi diei 18 aprilis 1996, «Obiec-
tum consensus [...] «no es otro que el varén y la mujer en su co-
nyugalidad, o sea, en las potencias naturales del sexo en cuanto se
relacionan con los fines del matrimonio. Dicho de otro modo, por
el pacto conyugal la mujer se entrega como esposa al varon y el va-
rén se entrega a la mujer como esposo; y ambos se eceptan como
tales» (Cddigo de Derecho candnico, J. Hervada; De matrimonio,
p. 629, ad can. 1057, § 2)» {ibid., voi. LXXXVIII, p. 336, n. 8).

5. Consensus personalis nubentium tamen, utpote eorum mu-
tua traditio et acceptatio proprie «ad constituendum matrimo-
nium », discedere nequit ab obiectiva structura coniugii, quae illud
specificai a qualibet alia intitutione, fieque ab essentialibus obiecti-
vis elementis et proprietatibus, quibus Deus illud adornavit, et
guae Ecclesiae Magisterium fideliter interpretatur ac declarat. Ma-
trimonium enim, quoad suam obiectivam constitutionem, «non ex
humano arbitrio pendei», quia «ipse Deus est auctor matrimonii,
variis bonis et finibus praediti» (Const. Gaudium et Spes, n. 48).
Quod quidem sollemniter declarabatur iam in Litt. Encycl. Casti
Connubii. «Primum quidem id maneat immotum et inviolabile
fundamentum: matrimonium non humanitus institutum fieque in-
stauratum esse, sed divinitus; non ab hominibus, sed ab ipso auc-
tore naturae Deo atque eiusdem naturae restitutore Christo Do-
mino legibus esse communitum, confirmatum, elevatum; quae
proinde leges nullis hominum placitis, nulli ne ipsorum quidem co-
niugum contrario convento obnoxiae esse possint» (AAS 22
[1930], p. 541).

Consequenter, sicut declaratur in una coram Sable diei 24 fe-
bruarii 1995, «Ex una parte, voluntas Creatoris iam ab initio insti-
tutionem matrimonii circumscripsit ac definivit illam relationem
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specificarli inter virum et mulierem atque illam ab omnibus aliis re-
lationibus distinguit. Altera ex parte... voluntas contrahentium con-
fluere debet in unum idemqgue matrimonium a Deo Creatore con-
stitutum, alioquin voluntas in aliquid aliud quam matrimonium
versatur (cf. I. De Lugo, De iustitia et iure, disput. XXII, n. 361)»
(RRDec., voi. LXXXVII, p. 166, n. 2).

Ideo, quamvis unice a libera decisione sponsorum dependeant
electio status vitae coniugalis, selectio compartis quacum status co-
niugalis in actum poni intenditur et manifestatio consensus quo
matrimonium constituitur; attamen «libertad hominis matrimonii
natura penitus subducitur, ita ut, si quis semel matrimonium con-
traxerit, divinis eius legibus et essentialibus proprietatibus subicia-
tur» (Litt. Encycl. Casti Connubii, AAS 22 [1930], p. 341).

Attamen ad constituendum matrimonium necesse non est ut a
nubente omnia et singula eius obiectiva dementa ac proprietates
directe et explicite inspiciantur, sed satis est ut ab eo saltera impli-
cite comprehendantur in volantate matrimonii contrahendi recta
cum intentione, nullo essentiali elemento coniugii nullaque eius es-
sentiali proprietate exclusis.6

6. Ad matrimonium contrahendum tamen non sufficit mera
interna voluntas uniuscuiusque ex contrahentibus, sed requiritur
«pactum nuptiale», seu realitas consensualis unitaria. Scilicet: ut
nubentium auto-donatio mutua sit, seu inter hunc virum et hanc
mulierem, necesse est ut eorum voluntas coniugalis iuxta legitimam
formam manifestetur per verba vel externa signa.

Cum plerumque in humanis relationibus fides praestanda sit
verbis et signis quibus homo utitur ad patefacienda ea quae in
animo volutat, praesertim quando agitur de rebus maximi mo-
menti, sicut est matrimonium, quod graves effectus per totam vi-
tara perdurantes gignit, peropportune Supremus Ecclesiae Legisla-
tor, praeter generaba principia de praesumptione validitatis cuiusli-
bet actus iuridici rite positi (can. 124, § 2) et de «favore iuris»
quo gaudet matrimonium (can. 1060), propius de nostra re agens,
hanc praesumptionem iuris declarat: «Internus animi consensus
praesumitur conformis verbis vel signis in celebrando matrimonio
adhibitis» (can. 1101, § 1).

Attamen, si in aliquo casu consensus nuptialis, qui utpote
unica et absolute necessaria « causa efficiens » matrimonii «nulla
humana potestate suppleri valet», reapse deficiens sit, idem Supre-
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mus Legislator Canonicus, cum congruentia inter iuridicam condi-
cionen! et veritatem obiectivam circa statum personarum multum
conferai ad salulem animarum, «quae in Ecclesia suprema semper
lex esse debet» (can. 17.52), consequenter statuii quoque: «At si
alterutra vel utraque pars positivo voluntatis actu excludat matri-
monium ipsum, vel matrimonii essentiale aliquod elementum, vel
essentialem aliquam proprietatem, invalide contrahit» (can. 1101,
§ 2). Hoc in casu habetur consensus simulatici, seu «dissensio adest
inter voluntatem internam et eius externam manifestationem, hoc
est cum “Aliud agitur et aliud agi simulatur” (Ulp., D. 14,9)» (co-
rara Turnaturi, sententia diei 1 martii 1996, RRDec., voi.
LXXXVIIIL, p. 170, n. 9).

Quae simulado, sicut hauritur ex relato textu can. 1101, § 2,
potest esse vel totalis (si positive excluditur ipsum matrimonium),
vel partialis (si excluditur aliguod elementum essentiale coniugii
vel aliqua eius essentialis proprietas, ita ut nubens, quamvis velit
aliguam matrimonii specicm, illucl intendat tantum iuxta sua pla-
cita, quae obiective discrepant a Divina institutione de matrimo-
nio).7

7. luxta nuper commemoratum textum can. 1101, § 2, simu-
lado consensus tune tantum habetur, quando exclusio ipsius matri-
monii, vel alicuius eius elementi essentialis, vel proprietatis essen-
tialis ingreditur in efficaciter definiendo obiecto consensus coniu-
galis, ita ut hic reapse feratur in obiectum substantialiter corrup-
tum. Scilicet, sicut Nobis memoravit Summus Pontifex in
Allocutione diei 21 ianuarii 2000, «La tradizione canonistica e la
giurisprudenza rotale, per affermare I'esclusione di una proprieta
essenziale o la negazione di un’essenziale finalita del matrimonio,
hanno sempre richiesto che queste avvengano con un positivo atto
di volonta» (AAS 92 [2000], p. 352).

Tune dicendus est «positivus» ille actus voluntatis, quando
est revera positus, et quidem utpote «actus humanus», seu delibe-
rate procedens ab intellectu et volUntate; positus modo «actuali»
vel saltem «virtuali» tempore nuptiarum, ita ut efficaciter conexus
sit cum consensu, cuius obiectum substantialiter determinai; et
«firmus», ita ut matrimonium contrahatur iuxta illam determina-
tionem et non aliter. Aliis verbis, « & imprescindibile I'esistenza di
un “actus elicitus™, cioé uscito, per cosi dire, dalla sfera mera-
mente intellettiva per farsi volizione e concretarsi nel fatto» (E.
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Graziani, Mentalita divorzistica ed esclusione dell’indissolubilita del
matrimonio, in Ephemerides iuris canonici 34 [1978], p. 26).

Consequenter simulationi locus non datur in formis psycholo-
gicis, quae reapse non perficiunt illum «actum positivum volunta-
tis », quales sunt, v.gr., voluntas mere interpretativa, intendo tan-
tum habitualis, aliqua generica velleitas, animi propensio, intentio
exorta solummodo tempore postnuptiali. Edam error circa matri-
monium eiusque essentiales matrimonii proprietates (can. 1099),
guamvis radicatus sit, si in mente tantum sistit, seu si solummodo
manet «iudicium falsum» vel «falsa rei apprehensio», obiectum
consensus non determinai.

8. Nostro in casu nullitas matrimonii pertractanda est ex si-
mulatone consensus ex parte viri, et quidem sive sub aspectu « si-
mulationis totalis», et sive sub aspectu «simulationis partialis»,
seu «ob exclusam indissolubilitatem ».

Ideo aliquid proprie peragendum est de unaquaque forma as-
sertae simulationis consensus, quamvis animadvertendum sit «si-
mulationem totalem» primo loco videndam esse, et subordinate
tantum pertractandum esse de «simulatone partiali». Etenim, si-
cut v. gr. scriptum legimus in una coram Funghini diei 24 maii
1995, simulato totalis et simulato partialis, «dum simul accusari
et reici possunt, dumtaxat alternativo modo nullitatem matrimonii
declarandam sinunt. Nam ubi adest probado simulationis totalis,
i.e. positivae recusationis ipsius matrimonii, iam locus non est vi-
dendi num exclusa quoque fuerit aliqualis essentialis proprietas aut
naturalis ordinatio ipsius matrimonii et nullo modo admitti potest
declaratio nullitatis ob simulationem sive totalem sive partialem:
“cum totalis simulato explodit et inanem reddit (ac ideo iuridice
irrilevantem) simulationem partialem” (coram Colagiovanni, decisio
diei 15 decembris 1982, RRDec., voi. LXXIV, p. 640, n. 3) et
“fieri nequit ut quis eodem quoque tempore in totum reiciat co-
niugium ac velit aliquam eius speciem” (coram Stankiewicz, decisio
diei 29 aprilis 1982, ibid., p. 247, n. 3)» (RRDec., voi. LXXXVII,
p. 312, n. 2).

Nam, sicut perspicue scriptum legimus in una coram Stankie-
wicz diei 23 octobris 1997, «constans iurisprudentia rotalis [...]
proponere haud desinit inter simulationem totalem et partialem di-
stinctionem, non quidem ratione effectus, qui semper idem est, et
in nullitate consensus et matrimonii consistit, verum ratione obiecti
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simulationis et conscientiae simulati actus. Nam in simulatione to-
tali simulator scienter consultoque meram apparentiam signi nup-
tialis per voluntatem internam in ritu nuptiali exclusive intendit,
cum quamlibet matrimonii figuram ex toto excludat, dum in par-
tiali simulatione exoptat aliguam pseudoconiugii speciem, suis pla-
citis tamen accomodatam, id est despoliatam indissolubilitate vel
sacramentalitate, non exclusivam, seu apertam ad alias uniones
contemporales, orbatam ordinatione ad bonum coniugum et ad
prolis procreationem educationemque [...] Quamquam in simula-
tione matrimoniali, quae partialis vocatur, nupturiens voluntate in-
terna ducitur adversus veritatem et essentiam ipsius matrimonii,
merito tamen iurisprudentia sustinet eundem in perficiendo signo
nuptiali “non cuiuscumque voluntatis esse absolute expertem” (co-
rami Funghini, decisio diei 24 maii 1995, RRDec., voi. LXXXVII,
p. 314, n. 4), sicut, e contra, in totali simulatione de more evenir.
Ipse enim in simulatione partiali non intendit recusare “cum com-
parte inire societatem, et quidem fieque mercatoriam fieque luso-
riam, sed familiarem. Et ideo quaedam dementa veri matrimonii
(status matrimonialis) non reicit, sed ponere atque assequi consti-
tuid’ (coram De Jorio, decisio diei 20 maii 1976, Fiorentina, A.
63/76, n. 4)» (ibid., voi. LXXXIX, p. 766, n. 6).9

9. Quod proprie attinet ad simulationem totalem, sicut nuper
iam innuebamus et sicut hauritur ex relato textu can. 1101, § 2,
animadvertendum est eam significare ipsius matrimonii positivam
exclusionem, non obstante coniugi! simulacro. Scilicet: qui totalem
simulationem perficit, « dum externe manifestar se matrimonium
inire velie», «interne non vult matrimonium qua tale, sed speciem
aliguam iuridicam uti medium ad aliquem finem consequendum:
“appunta la sua volonta a non voler divenire marito [vel: moglie]...
nel senso che... si ha vera e propria difformita tra la volonta mani-
festata e quella reale” (A.C. Jemolo, Il matrimonio nel diritto cano-
nico, 1941, p. 195)». Aliis verbis: «loguendum videtur de volunta-
tis actu, quo ex una parte contrahens scienter et deliberate meram
apparentiam seu speciem matrimonii re constituere intendit et ut
hoc verificetur perficit quidem caeremoniam iuxta rubricas; at insi-
limi, ex altera parte, positive excludit quod e celebrata caeremonia,
etsi sollemni, suetae ac praevisae iuridicae et morales habeantur
consequentiae obligationesque oriantur... Per caeremoniam, praeter
aliguem peculiarem finem, vult commoda, saltem quaedam, ne di-
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camus potiora, status matrimonialis absque oneribus et obligationi-
bus consequi ac plenam iustificationem sibi vindicare erga compar-
ten», utriusque partis familiam et societatem alicuius boni, quod
dumtaxat per statum matrimonialem obtinendum tenet» (coram
Funghini, sententia diei 24 maii 1995, ibid., voi. LXXXVII,
pp. 313 s, nn. 3 s.).

Procul dubio, simulado totalis consensus plures complectitur
factispecies, sicut v. gr. explanatur in una coram eodem Ponente,
diei 14 octobris 1992: «Non unam factispeciem complectitur simu-
lado totalis in iurisprudentia Nostri Fori, uti scite animadvertit
R.P.D. A. Stankiewicz, qui in una diei 29 ianuarii 1981 sequentes
enumerai, ex recentioribus decisionibus haustas: *““qui nullum in
matrimonium consensum praestat”, “qui animum habet non con-
trahendi”, ““qui comoediam agere vult”, “qui excludit ipsum matri-
monium aut nupturientem”, “qui excludit societatem permanen-
tem inter virum et mulierem ad filios procreandos seu intimam to-
tius vitae communionem”, ““qui absolute vult exclusionem sacra-
menti ita ut sub hypothesi veri sacramenti nolit contrahere”, “qui
pro forma celebrai”, *“qui ritum nuptialem unice et exclusive cele-
brai tamgquam medium ad finem operantis consequendum qui non
est ipsum matrimonium” (RRDec., voi. LXXIII, p. 47, nn. 6-7)»
{ibid., voi. LXXXIV, p. 468, n. 11).

Quando quis, iuxta ultimam commemoratam factispeciem,
nuptias celebrai tantum ad finem a se intentum consequendum
(qui nuncupatur: finis operantis), omnino diversum a finibus natu-
ralibus instituti matrimonialis (qui vocantur: finis operis), aliqua
saltem animadvertenda sunt.

Plerumque «fines operantis», qui diversi sint a «fine operis»,
obtinentur per matrimonium rite et recta intentione celebratum.
Ita v. gr., puella quae ad bonorabilitatem socialem servandam vel
ad prolem legitimandam matrimonium init, ordinariis in adiunctis,
utrumque intendit, scil.: et fines a se praecipue intentos et novum
statum maritalem. Quod asserendum est si «fines operantis», ex-
trinseci a «fine operis», causa sint «sine qua non» pro matrimonii
celebratione. Nam «eiusmodi voluntas fines istos extrafieos conse-
quendi, causam quidem contractui dantes, minime tamen fines
operis excluderet. Maneret, enim, semper “finis matrimonii débi-
tos, etiamsi de ilio nihil cogitent [nupturientes], quia eo ipso quod
matrimonium contrahere intendunt, nisi debitum finem expresse
excludant, illum virtute et implicite intendunt” (Th. Sanchez, De
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sancto matrimonii sacramento, Lib. Il, disp. 29, nn. 15 et 25; cf. P.
Gasparrt, De Matrimonio, ed 1932, voi. I, n. 9; voi. Il, n. 817)»
(coram Lopez-Ulana, sententia diei 12 decembris 1994, ibid., voi.
LXXXVT, p. 623, n. 9).

«Finis operantis», enim, sicut docetur in una coram Fun-
ghini, diei 14 octobris 1992, «per se matrimonii ineundi causa et
ratio est, minime simulandi» {ibid., voi. LXXXIV, p. 455, n. 9).

Attamen, sicut declaratur in eadem sententia, aliud dicendum
est si nubens suos fines « extrinsecos » unice et exclusive sibi pro-
poni, reiecta finalitate intrinseca conubii. Pariter matrimonium ir-
ritimi reddit «qui nedum diversum, sed et contrarium ac naturali
ac essentiali ordinationi matrimonii adversum finem primario ac
praevalenti intentione consequendum sibi proponit [...] «Etenim
finis operis — legitur in una coram Lefebvre — nequit excludi fine
operantis quin corruat eo ipso contractus essentia, siquidem con-
trahentis voluntas non intendit omnino finem operis, sed tantum-
modo finem operantis, primum implicite excludens» (coram Lefeb
vre, decisio diei 12 martii 1960, RRDec., voi. LII, p. 171, n. 2)»
[ibid., voi. LXXXIV, p. 454, n. 7).10

10. Quod autem attinet ad exclusionem indissolubilitatis, ani-
madvertendum est indissolubilitatem, utpote «essentialem proprie-
tatem matrimonii» (cf. can. 1056), praedicandam esse tamqguam in-
haerentem ipsi vinculo naturali et praeexsistentem sacramento, a
quo tamen firmitatem obtinet ita ut sit « quasi signum praevalens
[...] mysterii connubii [...]. Ita, inter tria traditionalia ab Augustino
relata matrimonii bona, illud indissolubilitatis sub tali praecisa de-
signatione venit, se. “bonum sacramenti’’» (coram Serrano Ruiz,
sententia diei 13 decembris 1991, ibid., voi. LXXXIIl, p. 777,
n. 3).

ltaque Summus Pontifex admonuit: «Génesis Liber nos ad
hanc recludit veritatem, dum familiae per conubium enarrans con-
stitutionem affirmat: “Relinquet vir patrem suum et adhaerebit
uxori suae; et erunt in carnem unam” (Gen 2, 24). Cum Pharisaeis
dein disputans Christus eadem repetit verba atque addit: “ltaque
iam non sunt duo sed una caro. Quod ergo Deus coniunxit, homo
non separet” (Mt 19,6). Denuo regulam patefacit alicuius facti
guod “ab initio” (Mt 19,8) exsistit in seque semper talem adservat
doctrinam» (Litterae familiis datae ipso volvente sacro familiae
anno MCMXCIV, Adi' 86 [1994], p. 875, n. 7).
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Quod autem attinet ad matrimonium inter baptizatos, loannes
Paulus 11, in Allocutione diei 21 ianuarii 2000 nos edocet: «‘“L’in-
dissolubilita del matrimonio trova la sua verita ultima nel disegno
che Dio ha manifestato nella sua Rivelazione. Egli vuole e dona
lI'indissolubilita matrimoniale come frutto, segno ed esigenza dell'a-
more assolutamente fedele che Dio ha per I'uomo e che il Signore
Gesu vive verso la sua Chiesa” (Famil. Cons., n. 20). Il “lieto an-
nuncio della definitivita dell’amore coniugale’... si radica... nella
novitad cristiana, che fa del matrimonio un sacramento. Gli sposi
cristiani, che hanno ricevuto “il dono del sacramento”, sono chia-
mati con la grazia di Dio a dare testimonianza ““alla santa volonta
del Signore: ‘Quello che Dio ha congiunto, 'uomo non lo separi
(Mt 19,6), ossia airinestimabile valore dell’indissolubilita... matri-
moniale” (Fam. Cons., n. 20)» {AAS 92 [2000], pp. 351 s., n. 3).

Quae indissolubilitas, interventa matrimonii consummatione,
tam radicata est, ut in can. 1141 edicatur: «Matrimonium ratum et
consummatum nulla humana potestate nullaque causa, praeter-
guam morte, dissolvi potest».

Ideo, ut recurramus ad auctoritatem S. Thomae Aquin., indis-
solubilitas ad matrimonium pertinet non solum «in suis principas»
(sicut bona fidei et prolis), sed edam «secundum se», quia «ex
hoc ipso quod per pactionem coniugalem sui potestatem sibi invi-
celi! in perpetuum coniuges tradunt, sequitur quod separan non
possint; et inde est quod matrimonium numquam invenitur sine in-
separabilitate; invenitur autem sine fide et prole, quia esse rei non
dependet ab usu suo» (Cornment. in Lib. IV Sententiarum, dist.
XXXI, g. 1, art. 3, inc).11

11. E contra, simulado consensus ob exclusam indisse] ubilita-
tem tune habetur quando quis, celebrans matrimonium, reapse hoc
vult dissolubile. In indissolubilitate autem tres gradus inter se in-
time coniuncti prospici possimi, scilicet: stabilitas, perpetuitas at-
gue indissolubilitas sensu stricto intenta (cf. P.J. Viladrich, Estruc-
tura esencial del matrimonio y simulacién del consentimiento. Pam-
plona, 1997, p. 97).

Consequenter etiam exclusio indissolubilitatis velud per tripli-
can formam iieri potest, sicut, v. gr., docetur in una Romana, Co—
rani Stankiewicz, diei 26 novembris 1998: «In primis [...] indisso-
lubilitatem is excludit, qui stabilitatem vinculi matrimonialis re-
spuit. Idque obvenit, si quis unionem transitoriam tantum stipulare



TRIBUNALE DELLA ROTA ROMANA 149

curri comparte intendat, seu matrimonium, quod dicitur, ad experi-
mentum (cf. loannes Paulus Il, Adh. Ap. Familiari consortio,
n. 80). Deinde indissolubilitatem is quoque excludit, qui perpetui-
tatem vinculi matrimonialis reicit. Hoc autem tune accidit, si quis
unionem temporariam (cf. ibid.) tantum ingredi velit, seu matrimo-
nium, quod dicitur, ad tempus. Demum indissolubilitatem directe
proprieque is excludit, qui sibi servat ius radicale solvendi vincu-
lum matrimoniale, quod ius divortiandi vocali solet vel facultas di-
vorili faciendi (cf. ibid., n. 82)» (RRDec., voi. XC, p. 761, n. 10).

Utique ut irritet matrimonium, necesse non est ut intendo
abrumpendi vinculum absoluta sit, sed sufficit etiam voluntas
«condicionata» rescindendi vinculum, uti, v. gr., si amor vel con-
cordia deficiat, si coniugalis convictus infelix evadat, etc. Etiam
hoc in casu tamen actus voluntatis, quo vitiatur consensus est ab-
solutus; dum «condicionata» seu «hypothetica» est tantum rup-
tura coniugii, quae dependet ab eventu, quo verificato, nubens sol-
vet vinculum. ldeo: qui sibi servat facultatem vinculi obrumpendi,
si obvenerit aliqua reformidata circumstantia, iam in radice destruit
consensum traditum. Nam etiam hoc in casu «ob vigens indissolu-
bilitatis principium, quod nullum statimi pendentiae eventus reso-
lutorii patitur, consensus matrimonialis iam ab imis radicibus prae-
peditur atque ab integro destruitur momento eius manifestationis,
quin ad effectum nullitatis consensus sit constitutiva eventus prae-
visi recognitio» (coram Stankiewicz, sententia diei 29 maii 1992,
RRDec., voi. LXXXIV, p. 311, n. 10).12

12. Probatio cuiuslibet simulationis (sive «totalis» sive «par-
tialis») difficilis est «quia agitur de actu interno et quia simulado
contra se duas habet iuris praesumptiones, favorem nempe quo
matrimonium gaudet (can. 1060) et praesuppositum quod internus
animi consensus sit conformis verbis vel signis in celebrando matri-
monio adhibitis (can. 1101, § 1)» (coram Turnaturi, sententia diei
1 martii 1996, ibid., voi. LXXXVIII, p. 172, n. 13); attamen non
est impossibilis si haec concurrant: «a) confessio iudicialis et prae-
sertim extraiudicialis asserti simulantis, testibus fide dignis tempore
insuspecto concredita. Quae confessio exigitur ex eo quod simula-
tio est animi actus internus [...], qui externe cognosci potest tan-
tum ex revelatione ipsius agentis [...]; b) gravis et proportionata si-
mulandi causa, a contrahendi bene distincta. Nemo enim praesumi-
tur in negotio tanti momenti leviter, inconsiderate vel temere agere
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voluisse contra institutum matrimonii prout ab Ecclesia proponitur
[...]; ¢) circumstantiae prae et post matrimoniales quae nedum veri-
similem, sed probabilem, reddant simulationem » (coram Funghini,
sententia diei 29 ianuarii 1997, ibid., voi. LXXXIX, p. 42, n. 4).

Nam asseverationes partium et testium ultra corticem verbo-
rum sunt cribrandae, id est accipiendae non sunt unice secundum
mentem quam post infelicem exitum coniugalis convictus conficere
solent ii quorum interest solutio vinculi conubialis; sed maxime at-
tendenda est cohaerentia (vel incongruentia) inter «dieta» et
«facta», uti legitur v. gr. in una coram Pompedda diei 13 iulii
1987: «Memoria ne excidat verba seu asseverationes ab adiunctis
seiuncta nihil valere. Circumstantiae enim verba ipsa explicant at-
que univoca reddunt, sed insimul motivimi assertorum praebent ii-
sdemque verisimilitudinem addunt» (Romana, A. 125/87, n. 4).

Ceterum in huiusmodi causis veritas eruitur non ex uno alte-
rove elemento, sed ex cunctis causae probationibus, simul conside-
rati.

Attamen, si allatae probationes, complexive sumptae, haud co-
haerentes videntur, vel uteumque in animo iudicis non gignunt mo-
ralem certitudinem de simulato consensu (cf. can. 1608), non licei
matrimonii nullitatem declarare, edam propter-*A explicite decla-
ratam in Codice praesumptionem pro valore matrimonii (cf. cann.
1060 et 1101 § 1).

Ceterum, quando non attingitur moralis certitudo de nullitate
matrimonii ob adducta capita, serio cogitanda sunt quae Summus
Pontifex dilucide Nobis declaravit in Allocutione diei 21 ianuarii
2000: «E necessario riaffermare che il matrimonio sacramentale
rato e consumato non puo mai essere sciolto neppure dalla potesta
del Romano Pontefice» (AAS 92 [2000], p. 353, n. 6).

In facto. — Cum nullitas matrimonii pertractanda sit ob as-
sertam duplicem formam simulationis (scil.: ob simulationem tota-
lem ex parte viri, et, quatenus negative, ob exclusionem indissolu-
bilitatis ex parte eiusdem viri), de unoquoque capite distincte pen-
sitandae sunt probationes. Attamen opportune aliqua praemittenda
sunt, quae simul respicere possimi utramque consensus simulatio-
nem.13

13. Pensitantibus probationes quae in actis sunt de utraque
forma simulationis consensus, statini obvenit gravis difficultas ex
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eo quod partes in theses omnino contrarias procedimi. Nam, dum
actor, fortasse haud perspicua quidem dicendi ratione, contendere
conatur de nullitate matrimonii sive ob exclusum a se matrimo-
nium ipsum sive saltem ob exclusam a se vinculi indissolubilitatem,
conventa, e contra, declarat asserta capita nullitatis matrimonii de-
stituta esse quolibet fundamento. Ceterum plerumgue omnino inter
se discrepantes sunt etiam enarrationes Petri et Monicae de suis vi-
cibus praenuptialibus et postnuptialibus.

Ideo maximi momenti esset quaestio de definienda partium
credibilitate.

Utique testes, qui inducti sunt ab Actore, iudicium promunt
de credibilitate viri, dum plerumque asserunt fidem tribuendam
non esse mulieri. E contra, testes qui inducti sunt a Conventa, ex-
tollunt credibilitatem mulieris et declarant virum mendacem esse.

Unicus testis «ex officio» (Rev. Q.) tamen, fortasse magis
obiective animadvertit: « Reputo i coniugi sinceri fino ad un certo
punto; & impossibile che I'uno affermi una cosa e I'altra tutto il
contrario, e viceversa».

Ideo ex criteriis «ab extrinseco», nullum certum iudicium
hauriri potest utrum fides tribuenda sit Actori potius quam Con-
ventae.

Consequenter credibilitas potius pensitanda est iuxta criteria
«ab intrinseco», seu iuxta ea quae hauriuntur ex ipsis vadimoniis
et praesertim iuxta congruentiam vel inconsequentiam inter ea
quae iudicialiter asseruntur et concreta facta ac adiuncta. ldeo:
«meritum causae» oppetere debemus.14

14. Imprimis praemittenda sunt aliqua dementa «indirecta»,
quae aliqguo modo definire possunt quaenam fuerit veluti exsisten-
tialis condicio viri tempore nuptiarum et quidem relate ad quae-
stiones, de quibus agendum est praesenti in casu.

a) Ex actis causae hauritur actorem « remote » humum ferti-
lem praebuisse sive ad excludendum ipsum matrimonium, sive sal-
tem ad excludendam indissolubilitatem vinculi. Ipse enim, inde a
prima aetate educatus est a parentibus, qui inter se graviter dissi-
debant, ita ut tandem pater, ad relationem colendam cum alia mu-
liere, uxori et filio valedixisset, quando Petrus adhuc puerulus erat.
Attenta peculiari condicione familiae in qua Actor crevit, ipsa eius
mater Nos edocet: « Dal momento che neppure io ero praticante,
Pietro non ha ricevuto una adeguata educazione religiosa».
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Attamen neglegere non possumus saltem aliquam educatio-
nem religiosam receptam esse ab Actore per sacerdotes suae pa-
roeciae et postea ephebeorum, apud quae studia coluit per aliquot
annos. Ipse Petrus enim haec commemorati « Da piccolo ho fre-
guentato la parrocchia e ricordo ancora un certo don Gino al
quale, anche se mi “tirava gli orecchi’, ero sempre ugualmente vi-
cino... In seconda media fui bocciato ed allora mi misero in colle-
gio al “Pio X” di Treviso, dove completai le medie. Poi frequentai
il Liceo scientifico “Benedetti” a Venezia. Entrato in contrasto
con un paio di professori, un altro insegnante mi suggeri di non
continuare I’'anno e quindi sono andato al “Pio X” di Bocca di
Cadore, dove mi sono trovato benissimo» et apud quod explevit
studia lycei. Ipse significanter additi «Ricordo che ebbi una espe-
rienza molto bella al “Pio X di Treviso quando partecipai ai ri-
tiri spirituali».

Utcumque, perdurante adulescentia, Petrus neglegere coepit
cultum religiénis, quamvis pro certo non pateat ipsum hostilem
factum esse Ecclesiae Catholicae. Ipse Actor enim, qui in altero va-
dimonio radicitus declaravit: «Al tempo del matrimonio non ero
né credente né praticante. Non credevo né in Dio né nei sacra-
menti. Non mi ritenevo cristiano», in primo vadimonio tamen mo-
deratius tantum explanaverat: «Ho abbandonato radicalmente la
pratica religiosa... La mia era una posizione agnostica soprattutto
verso la forma umana del mondo religioso».

Etiam testes, qui bis iudicialiter excussi sunt, non concorditer
dicunt de iis quae Actor sentiebat de religione tempore nuptiarum:

— Mater actoris, quae in primo vadimonio haec perspicue
asseruerat: «Pietro, piu che contrario o ateo, era indifferente»,
omnino discrepanter, in altero vadimonio, declarat: « Mio figlio
non era credente, non credeva in niente, non praticava la Chiesa».

— Amicus Bruno, generico omnino sermone in vadimonio
diei 18 octobris 1995, tantum animadvertiti «Pietro non ha rice-
vuto alcuna educazione religiosa»; dum in vadimonio diei 16 octo-
bris 2000 haec solummodo declarat: «Pietro, per quanto ne so io,
non era praticante ».

— loannes, qui pariter amicus est actoris «fin dall’infan-
Zia», in priore vadimonio graviter asseriti «Ben presto, lui stesso
imbocco la strada della non credenza, oltre che del completo disin-
teresse verso l'istituzione della Chiesa. Fin dai sedici-diciassette
anni Pietro comincio a dichiararsi apertamente non credente». In
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altero vadimonio, e contra, tantum declarat: «Airepoca del matri-
monio, Pietro non era praticante dal punto di vista religioso».

— Fortasse inter haud constantes asseverationes testium,
quas nuper commemoravimus, omnibus perpensis, magis obiectiva
videntur, quae declarata sunt ab Andrea et a Mauro, qui pariter
amici sunt Actoris inde a prima aetate. Prior enim in vadimonio
diei 27 octobris 1995, quamvis admittat: «Dal punto di vista reli-
gioso, I'’educazione (di Pietro) é stata inesistente », tamen explanat:
«Pietro nei confronti della religione & sempre stato indifferente.
Credo che non gli sia mai stata fornita I'opportunita di un appro-
fondimento serio dal punto di vista religioso». In vadimonio autem
diei 20 octobris 2000 testis tantum animadvertit: «All’'epoca del
matrimonio, per quello che ne so io, la pratica religiosa di Pietro...
era nulla». Alter testis, qui semel tantum iudicialiter excussus est,
utique asseriti «Dai sedici ai ventitré anni la posizione di Pietro
verso la religione cristiana era zero», explanans tamen: «Piu che
contrario alla religione era indifferentex».

— Conventa, sua ex parte, in primo vadimonio explicite
non dicit de iis quae actor sentiebat de religione tempore nuptia-
rum, animadvertens tantum: «Pietro non era né ateo né agno-
stico »; dum in altero vadimonio asserere potius videtur de quodam
«indifferentismo religioso»: «Pietro ha sempre avuto dal punto di
vista religioso degli alti e dei bassi... Non era contrario alla reli-
gione, anche se non parlava mai di questioni religiose... Parteci-
pava alle celebrazioni nelle grandi occasioni».

— Testes, qui inducti sunt a Conventa, nova dementa ad
acclarandam nostram quaestionem addere non valent; dum Rev. Q.
nihil omnino dicit.

b) Utcumque si ex commemoratis vadimoniis partium et te-
stium haurire non possumus virum hostilem fuisse contra religio-
nem catholicam, saltem concludere possumus ipsum «indifferen-
tem » fuisse in re religiosa.

Consequenter admitiere possumus Actorem, sive quod attinet
ad «suas » veritates exstruendas sive quod attinet ad suam agendi
rationem, prae oculis non habuisse doctrinam et ethicam Ecclesiae
Catholicae.

Ita, praesertim quod attinet ad doctrinam de matrimonio, sal-
tem admittere possumus Petrum fuisse indifferentem quoad natu-
rami sacramentalem coniugii et quoad proprietates quas Ecclesia
Catholica praedicat tamquam essentiales matrimonii.
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c) Praeterea in vadimoniis innuitur Actorem, fortasse etiam
propter perniciosum exemplum parentum, qui post separationem
coniugalem, novas consuetudines amatorias instauraverant, con-
crete perspicuam notionem de gravitate et momento instituti matri-
monialis non recepisse.

Nam, antequam incurreret in Conventam, Petrus, decurrente
tempore, saltem tres consuetudines amatorias intexuerat cum mu-
lieribus, quibuscum immo convictum more uxorio instauraverat,
quin cogitavisset de vinculo saltem civili contrahendo.

Quae consuetudines amatoriae Petri tamen non omnino accla-
ratae sunt in vadimoniis. Ipse Actor enim tantum explanat: «Ho
avuto tre legami importanti... Rimasi assieme ad ogni ragazza per
anni. Le mie *‘cose” importanti sono state “convivenze™... Con
Marina intrecciai la mia prima relazione seria (ci rimasi assieme
per due anni e mezzo, forse tre)... Poi questa si ¢ “persa” per pro-
blemi suoi e quindi conobbi Christina. Purtroppo anche Christina
era un po’ “ballerina”. Non trovando una situazione stabile, il mio
cuore si € aperto a Rosa, con la quale stavo veramente bene», ita
ut ipse in libello scripsisset: «lo all’epoca (scil.. quando conobbi
Monica) mi trovavo in uno stato depressivo molto forte conse-
guente dal fatto che ero stato lasciato dalla donna che amavo e
con la quale avevo convissuto ».

Conventa tamen saltem aliquid addit maximi momenti:
«Prima di me, Pietro fu con Cristina, con Enrica ed ancora con
Rosa: sono ragazze con le quali ha convissuto. So che Marina fu la
sua prima ragazza; Cristina e Rosa, separate con figli, convissero
con Pietro anche assieme ai figli: ho visto le fotografie ».

Ideo ex relatis vadimoniis partium hauritur Actorem cum nu-
per commemoratis mulieribus probabilius non cogitavisse de matri-
monio saltem civili contrahendo, non quia alienus erat a vinculo
conubiali, sed potius quia illae mulieres adhuc devinciebantur
praecedenti vinculo matrimonii et utcumque quia illae consuetudi-
nes nondum diuturnae et firmae erant, ut de vinculo coniugali con-
trahendo agi posset. Consequenter, ad Nostram quaestionem quod
attinet, nimis extollendi non sunt convictus more uxorio quos vir,
de facto, instauraverat antequam consuetudinem intexeret cum
conventa.

d) Quod autem attinet ad definiendam « causam matrimonii
contrahendi» ex parte Actoris cum Conventa, iterum discrepanza
sunt inter se, quae iudicialiter dieta sunt ab actore et a conventa,
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quamvis opportune distinguendae sint radones ab quas Petrus con-
suetudinem instauraverat et colebat cum Monica et rationes ob
quas concrete decreta est matrimonii celebrado.

Quod attinet ad primam quaestionem, Actor contendit se
numguam amore captum fuisse conventae, ita ut cum ipsa instau-
ravisset relationem, quae solummodo erat «sessuale». Conventa, e
contra, declarat: « [Pietro] e l'unica persona di cui credo di es-
sermi innamorata», addensi «le cose che Pietro sentiva 0 mi dimo-
strava erano come quelle che io sentivo per lui».

Inter testes, solummodo mater Petri et amicus Bruno confir-
mant quae dieta sunt ab Actore: «Mio figlio mi ha sempre detto
che non ha mai amato Monica, era piuttosto attirato dai sensi»
(Mater Actoris). «A mio parere, in questa relazione, la spinta emo-
tiva fu data dal sesso» (Bruno).

E contra, aliqui testes, inter quos non desuni edam aliqui
amici Actoris, confirmant quae declarata sunt a Conventa: «Cono-
scendo il carattere di Pietro, ritengo che, per arrivare a sposare
Monica, ne fosse veramente innamorato» (loannes). «Penso che i
due si amassero veramente» (Andreas). «Monica e Pietro si ama-
vano veramente» (Mater conventae).

Fortasse referre possumus, quae concrete inspexit Andreas ad
probandum Actorem, imminentibus nuptiis vehementer captum
fuisse conventae: «Piu che Pietro stesso, fui io a metterlo all’'erta
sulla riuscita della futura vita coniugale, ma lui era bruciato dal
Suo entusiasmon.

Omnibus perpensis, fortasse ex dissonantibus vadimoniis, haec
ratio eruitur ob quam Actor et Conventa perducebant consuetudi-
nem sponsaliciam: ipsi mutuo capti erant et valde se delectabant in
voluptatibus venereis colendis.

Quod autem proprie attinet ad causam ob quam conrete de-
creta est matrimonii celebrado, occasio data est quia Monica prae-
gnans facta erat.

Vir contendere videtur se veluti «passive» assensum esse Vo-
luntad conventae de matrimonii celebratione, et quidem ritu cano-
nico, quia «i genitori le avrebbero permesso di vivere con me, as-
sieme alla figlia del precedente matrimonio, solo se ci fossimo spo-
sati in Chiesa».

Conventa tamen explicite asserii decisionem de matrimonio
contrahendo ritu canonico « ¢ stata una decisione nata un po' alla
volta. Fu una scelta accettata concordemente». «Eravamo tantis-

6 lux Ecclesiae - 2004
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simo affiatati... Era bello sposarci davanti a Dio e fare di questo le-
game il fulcro di tutto, nel bene e nel male ».

Ceterum nullus testis asserii virum, aliquo modo, restitisse ma-
trimoni! celebrationi; immo plerique animadvertunt partes laeto
animo suam relationem duxisse etiam imminentibus iam nuptiis.

De facto graviditas Monicae aliquo tempore ante nuptias in-
terrupta est abortu naturali; partes tamen perseveraverunt in iam
capta decisione de matrimonio contrahendo, probabilius quia ipsa
graviditas occasionem tantum praebuerat pro concreta decisione
de matrimonio contrahendo, cuius tamen fundamentalis ratio erant
quae iuvenes sentiebant sive tamquam mutuos animorum affectus,
sive tamguam venereas delectationes.

Ex actis patet etiam quaenam reapse fuisset ratio ob quam
matrimonium celebratum sit ritu tantum religioso: «lo ero gia se-
parata da 10 anni, e per il divorzio [de priore matrimonio, quod
celebratum erat ritu tantum civili] aspettavo gia da tre anni il do-
cumento che arrivasse dall’Algeria: quindi anticipammo il rito reli-
gioso. D’altra parte poco mi interessava chiedere la documenta-
zione. Mi attivai nel momento in cui avevo I’esigenza di sposarmi»
(Conventa). Utcumque post aliquot menses matrimonium celebra-
tum est etiam ritu civili die 15 octobris 1983.

A) De consensus simulatione totali ex parte viri actoris. —
15. Quod attinet ad definiendam «causam simulandi totaliter con-
sensum» ex parte viri, memoranda sunt, quae supra scripsimus de
defectu eius educationis religiosae et saltem de eius «indifferenti-
smo» in re religiosa atque de eius proclivitate ad instaurandum
cum mulieribus tantum convictum de facto more uxorio, sine ulla
matrimoni! celebratione.

Attamen, sicut pariter antea iam animadvertimus, commemo-
rata dementa extollenda non sunt ultra modum!16

16. Utcumque, quamvis concedamus, in casu, adfuisse con-
gruentem « causam simulandi», iuxta infrascriptos Paires Audito-
res de Turno, piene confirmandum est iudicium prolatum a Tribu-
nali primi gradus, quia nullo modo probatur positiva exclusio
ipsius matrimonii ex parte Petri. Nam:

a) Imprimis in verbis quibus ipse Actor iudicialiter explanare
conatur hanc simulationem consensus, non inspicitur vera iudicialis
declaratio de excluso matrimonio, vel saltem de contracto tantum
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aliquo simulacro matrimonii, positive tamen exuti omnibus essen-
lialibus obiectivis elementis coniugii. Cctcrum Actoris dicendi ratio
haud constans et perspicua est. Aliquando enim ipse asserii, ante-
guam mulier praegnans fieret, «non c’era neanche la piu vaga in-
tenzione di dividere la mia vita con questa signora [i.e.: cum Con-
venta] »; postea, mirandum in modum, animadvertit: «Ho accet-
tato il matrimonio, perd mi sono sposato, ignorando cid che fa-
cevo»; et deinde hanc suam aequationem explanat: «Che fosse
matrimonio, che fosse convivenza, per me era lo stesso».

Edam in altero vadimonio nihil addit ad magis perspicuam
reddendam suam iudicialem confessionem de reapse a se simulato
consensu: «ll vincolo matrimoniale sia civile che religioso era da
me ritenuto una pura formalita senza alcun valore, tanto piu che
avevo convissuto in precedenza con altre persone. lo avrei prefe-
rito una semplice convivenza in luogo del matrimonio, dal mo-
mento che lo ritenevo privo di significato».

In relatis viri asseverationibus fortasse innuuntur eius obiec-
tive erronea notio de matrimonio et eius indifferentia de matrimo-
nii celebratione, sed nihil declaratur de positiva intentione exuendi
quolibet essentiali elemento coniugii consuetudinem coniugalem
guam utcumgque instaurare voluit cum Monica.

b) Conventa negat quamlibet consensus simulationem ex parte
viri. Nam quaestioni utrum Petrus aliquando locutus esset contra
suum matrimonium vel saltem contra celebrationem ritu religioso,
rotundo ore declarat: «No. Di fronte a me mai», explanans: «Pie-
tro conosceva l'essenza del matrimonio cristiano», et tempore
praenuptiali fuit «vicinissimo [mihi] », praesertim quando inter-
rupta erat graviditas praenuptialis. Quas declarationes mulier con-
firmavit in altero vadimonio.

c) Edam testes, quamvis aliqui asserant matrimonii religiosam
celebrationem extraneam visam esse mentalitati viri, qui antea sal-
tem tres meras cohabitationes more uxorio coluerat, nihil omnino
receperunt de eius positiva intentione exuendi quolibet essentiali
elemento coniugii matrimonium quod contracturus erat cum con-
venta; ideoque concrete nihil declaraverunt de hac intentione.
Immo non desunt testes, quidem ab Actore inducti, qui, suam opi-
nionem promentes, positive declarent de viri intentione contra-
hendi verum matrimonium: «Il matrimonio... per lui ¢ stata la ri-
cerca di una famiglia che non aveva avuto. | suoi genitori si erano
separati quando aveva solo 10 anni. Il suo era un tentativo di fare
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una famiglia, di fare casa» (Bruno). «Penso che Pietro avesse una
concezione di tipo tradizionale circa il matrimonio cristiano in ge-
nere» (loannes).

17. Dum non probatur exclusio ipsius matrimonii ex parte
viri, plures circumstantiae autem positive militant contra assertam
« simulationem totalem» ex parte viri. Nam:

a) tempore praenuptiali, Actor captus erat Conventae; et post-
quam decreta est matrimonii celebratio, ipse laetus videbatur. Con-
suetudo praematrimonialis ducebatur sine altercationibus inter par-
tes;

b) de incepta cohabitatione post nuptias celebratas ritu reli-
gioso, ipse vir animadvertit: «Mi faceva anche piacere avere qual-
cuno in casa e farmi sentire come papa dalla figlia di primo letto
di Monica»;

c) partes, quando Monica documenta obtinuit de divortio a
priore matrimonio quod ritu tantum civili contractum fuerat, sine
ulla difficultate vel coércitione, die 15 octobris 1983 suum vincu-
lum confirmaverunt etiam per matrimonii celebrationem ritu civili;

d) Actor, sine difficultate, filium recepit, quem Conventa pe-
perit die 1 iunii 1985, et qui obiective ulterius firmabat vinculum
inter partes;

e) ipse Petrus, quamvis ad sexum proclivis esset, iudicialiter
declaravit, haud perspicua tamen dicendi ratione, a se per aliquot
annos fidem coniugalem servatam esse: « Ad un certo punto, scatto
la molla e mi sono innamorato due volte (dopo 5 anni di convi-
venza coniugale) e a malincuore ho rinunciato a questi amori...
perché c'era di mezzo mio figlio»;

j) cohabitatio coniugalis, quamvis per aliquot annos aerum-
nosa esset, perduravit fere per undecim annos. et interrupta est
non impulsu viri, sed mulieris.

18. Ideo, omnibus elementis complexive perpensis, nullo
modo constai Actorem, quando matrimonium canonicum celebra-
vit, positive intendisse vinculum conubiale non contrahere vel sta-
timi matrimonialem non assumere cum conventa.

Consequenter nullitas matrimonii declaran non potest «ob
consensus simulationem totalem ex parte viri».

B) De exclusione indissolubilitatis vincali ex parte viri actoris.
— 19. Etiam quoad hanc speciem simulationis consensus, tam-
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guam «causara simulandi remotam», memorare possumus quae
antea animadvertimus de viri haud adacquata educatione religiosa,
de eius indifferentismo in re religiosa ideoque etiam in doctrina
Ecclesiae Catholicae de matrimonio.

Praeterea inter dementa quae firmare poterant « causam simu-
landi remotam » proprie quoad exclusionem indissolubilitatis vin-
culi, neglegere non possumus Petrum, inde a prima aetate, prae
oculis habuisse exemplum suorum parentum, qui nullo modo ale-
bant notionem de matrimonio tamguam de vinculo indissolubili.
Hoc argumentum tamen consideran potest etiam sub contrario
aspectu. Nam Petrus, cum multa passus esset propter parentum se-
parationem, potius colere debuisset propositum de non iteranda
eadem animi aegritudine proli, quae fortasse enata foret ex proprio
futuro matrimonio.

Utcumque antequam incurreret in Conventam, Actor saltem
tres relationes, more uxorio, coluerat quae ad tempus tantum per-
duraverant, quamvis rupturae semper locum habuissent impulsu il-
larum mulierum.

Attamen, quod attinet ad «causam simulandi remotam» pro-
prie quoad hanc speciem simulationis consensus, animadvertendum
est nihil omnino constare ex vadimoniis de iis quae actor sentiebat
di instituto divortii: quod mirandum est si ipse reapse exclusivisset
indissolubilitatem vinculi, cum tempore quo matrimonium celebra-
rmi! est, divortium in Italia iam a multis annis vigeret!20

20. Utcumqgue, Nostro in casu, animadvertendum est in nullo
vadimonio aliquid innui de viri serio dubio de exitu futuri matrimo-
nii. ldeoque deest «causa simulandi préxima», quae « psycholo-
gice » maximi momenti fuisset ut erronea notio de matrimonio a viro
applicaretur proprio matrimonio concreto, saltem si ageretur de ex-
clusione indissolubilitatis « sub forma condicionata vel hypothetica ».

Actor enim ne innuit quidem hanc quaestionem.

Conventa autem et testes, dum asserunt felicem et sine alter-
cationibus fuisse consuetudinem praenuptialem, declarant nullum
dubium patefactum esse ab actore tempore praenuptiali.

Conventa enim de tempore praenuptiali asserii: «Eravamo
tantissimo affiatati... Quando ci siamo sposati, nemmeno Pietro
aveva avanzato dei timori».

Inter testes, Bruno, amicus Actoris, animadvertit: «Durante il
periodo di “fidanzamento” sembrava che tutto fosse normale...
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Non sono a conoscenza di momenti di tensione tra i due, durante
il fidanzamento... Pietro non mi confido timori per la riuscita della
futura vita coniugale».

Non aliter dicit ipsa mater Actoris: «Non ho notato momenti
di tensione tra i due durante il brevissimo periodo prematrimo-
niale». «Prima del matrimonio sembravano felici». «Non ricordo
che [Pietro] mi abbia manifestato timori per la riuscita della futura
vita coniugale».

loannes, amicus Actoris, confirman «Prima del matrimonio i
giovani sembravano normalmente legati e affettuosi tra loro».
«Presumo che Pietro sia arrivato al matrimonio perché era proprio
innamorato di questa ragazza».

Andreas, amicus Actoris «da sempre», firme declarat: «Penso
che 1 due si amassero veramente. Non notai tensioni tra di loro du-
rante il fidanzamento». «Fui io a metterlo all’erta sulla riuscita
della futura vita coniugale, ma lui era bruciato dal suo entusia-
SMO ».

Etiam Paula, filia partis conventae, inspexerat: «La mamma e
Pietro erano veramente innamorati, lo si vedeva... Durante il fidan-
zamento non mi sono accorta di nessun momento di tensione tra
mamma e Pietro». «Quando cominciarono a parlare di matrimo-
nio, erano ambedue entusiasti».

Denique mater Conventae asserii: «Il periodo del fidanza-
mento trascorse felice e sereno... A mio parere, Monica e Pietro si
amavano veramente... Non ho colto alcun momento di tensione tra
i due durante il fidanzamento». «Non mi sono accorta che [Pie-
tro] avanzasse timori per la riuscita della futura vita coniugale».21

21. Utcumque praecipua difficultas ad declarandam nullitatem
matrimonii etiam quoad hanc formam simulationis consensus con-
sisti in totali defectu probationis positivi actus voluntatis de rea-
pse exclusa indissolubilitate ex parte viri.

Mirandum in modum, enim, Actor, dum in litteris diei 29 oc-
tobris 1999, in quibus instantiam proposuerat ut causa, tamguam
in prima instantia, pertraetaretur etiam ex capite exclusionis indis-
solubilitatis sua ex parte, explicite asserens suam positivam exclu-
sionem huius proprietatis essentialis et quidem propter adaequatas
radones, scilicet: «per motivi ideologici e per motivi pratici», in
vadimonio diei 9 octobris 2000, generico tantum sermone asserit:
«lo ritenevo inconcepibile I'indissolubilita del vincolo... Il motivo
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di fondo della esclusione dell’indissolubilita stava nel fatto che io
non ero assolutamente credente. A questo si aggiunge che allora
avevo una concezione della vita priva di legami perenni o defini-
tivi ».

Ex relatis viri asseverationibus enim Petrus dicit de sua erro-
nea notione de matrimonio, potius quam de positiva exclusione in-
dissolubilitatis.

Utcumque Conventa negat quamlibet « confessionem extraiu-
dicialem praenuptialem» sibi factam esse ab Actore: «Pietro,
prima del matrimonio, non si & mai espresso circa l'indissolubi-
lita... Non ha mai espresso le sue convinzioni in merito».

Pariter testes, qui iterum excussi sunt quando causa pertracta-
batur coram N.A.T., quamvis auxilium praebere velini Actori ad
obtinendam declarationem nullitatis matrimonii a Tribunali Eccle-
siastico, ideoque aliquam opinionem promani de eius intentione
contra vinculi indissolubilitatem, admittunt reapse Petrum num-
guam intentionem patefecisse de exclusa a se indissolubilitate

Mater Actoris enim, quamvis asserat: «Mio figlio non credeva
nell’indissolubilita del matrimonio... Ha preso il matrimonio come
un gioco... Non accettava I'indissolubilita del vincolo», tandem
omnino delumbat eommemoratas declarationes, cum explanet:
«Mio figlio non ha mai manifestato apertamente il suo pensiero
circa I'esclusione dell’indissolubilita. In mia presenza non ha mai
trattato questo argomento».

Etiam testis Bruno omnino incongruente!" dicit de Nostra
quaestione. Nani antea asserit: «Avranno accettato I'indissolubilita
del vincolo di fronte al parroco, ma non so quanto fossero convinti
di questo... Non so se abbiano mai affrontato il discorso dell’indis-
solubilita, anzi penso che non si siano mai posti il problema»; sed
statini, mirandum in modum, addit: «lo porrei come paletto alla
base dell’esclusione dell'indissolubilita da parte di Pietro la sua
preparazione religiosa di allora. Era portato a fare una cosa, sa-
pendo poi che all’'occorrenza in qualche modo si sarebbe aggiu-
stata » !

loannes referre videtur tantum proprias opiniones: «Penso che
Pietro non avesse alcun tipo di convincimento circa I'indissolubilita.
Nel periodo giovanile Pietro, vista anche I'esperienza dei suoi geni-
tori divorziati, aveva sempre espresso la sua idea che il matrimonio
indissolubile per lui non era una meta ed una scelta di vita».
« Credo che Pietro escludesse I'indissolubilita per la sua particolare
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natura libera ed istintiva. Presumo che vedesse il matrimonio come
un legame restrittivo che lo avrebbe limitato nella sua liberta di
azione. Non abbiamo mai approfondito questo argomento».

Fortasse congruentius est vadimonium Andreae: «Prima del
matrimonio non ho mai sentito alcuna delle parti esprimere la pro-
pria concezione circa l'indissolubilita del matrimonio stesso». Con-
sequenter: «Non avendone mai parlato, non so quali fossero i mo-
tivi posti alla base di una eventuale esclusione delPindissolubilita
da parte di Pietro».

22. Cum nullo modo probetur exclusio indissolubilitatis per
positivum actum voluntatis ex parte Actoris, inutilis fit ulterior
pertractatio de nullitate matrimonii sub hoc capite.

Utcumque etiam quoad assertam exclusionem indissolubilitatis
ex parte viri circumstantiae exstant, quae potius refellunt thesim
Actoris. Nam:

a) amicus Andreas, sicut iam supra rettulimus, efficaciter ef-
fingit peculiarem condicionan psychologicam viri, imminentibus
nuptiis, ita ut omnino improbabilis esset exclusio indissolubilitatis:
«Pietro mi parlava della relazione con Monica con I'entusiasmo di
sempre... Piu che Pietro stesso, fui io a metterlo all’erta sulla riu-
scita della futura vita coniugale, ma lui era bruciato dal suo entu-
siasmo »;

b) fere duobus annis transactis post nuptias celebratas, vir fe-
lix fuit propter nativitatem filioli: quod necessario firmius reddebat
vinculum cum Conventa;

€) quamvis post aliquot annos vir aliquas relationes extraco-
niugales intexuisset, concrete non egit de obrumpendo vinculo
cum Conventa;

d) quamvis convictus coniugalis iam concorditer non procede-
rei, vir reapse propositum non maturavit valedicendi Conventae.
Immo pluries partes ad reconciliationem devenerunt;

e) denique convictus coniugalis intolerabilis factus est praeci-
pue propter agendi rationem viri, qui graviter inciderat in s.d.
« droga », ita ut tandem ipsa mulier decrevisset de obtruncando
convictu coniugali. Uti patet tamen agitur de quaestionibus, quae
exortae erant tantum ultimis annis vitae coniugalis, et quae omnino
inopinabiles erant tempore quo matrimonium celebratum est.

23. Quibus omnibus tam in iure quam in facto perpensis, Nos
infrascripti Patres Auditores de Turno sententiamus ad dubia pro-
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posita respondentes: Negative, sen non constare de malrimonii nul-
litate, in casu, ex ulto capite adducto.

Romae, in sede Rotae Romanae Tribunalis, die 2.5 iulii 2002.

loannes Baptista Defilippi, Ponens
Robertus M. Sable
Aegidius Turnatun

L’assenza di volonta matrimoniale tra simulazione totale ed inca-
pacita.

1. Difficolta relative alla figura della radicale mancanza del consen-
so matrimoniale.

Sostenere che il principio consensuale (matrimonium facit par-
tium consensusil)) ¢ il fulcro di tutto il sistema matrimoniale cano-
nico, significa tra I’altro, che la definizione di cido che & il consenso
determina sia le condizioni per la nascita del vincolo coniugale, sia,
negativamente, quando esso non puo sorgere proprio perché non c’é
consenso matrimoniale. E ovvio che se manca completamente I'atto
consensuale sul matrimonio, il legame coniugale non pud nascere e
la celebrazione é nulla (2). Eppure stabilire quale sia stata la causa
specifica della nullita in tale caso, non & semplice. La sentenza in epi-
grafe ci riporta per I'appunto una situazione nella quale, almeno ap-
parentemente, non si verifica un atto positivo di volonta contrario la
matrimonio. Nel presente commento intendiamo prendere spunto
proprio di essa per mostrare come un importante settore dottrinale e
soprattutto la giurisprudenza rotale veda possibile ricondurre tale
fattispecie alla simulazione totale del consenso, e cio perché I'atto si-
mulatorio non si limita alla sola voluntas simulando, ma include anche
la sottospecie della simulatio voluntatis, come si vedra piu avanti.

Una delle possibilita per dare un nomen iuris alla mancanza as-
soluta del consenso sarebbe considerare che in tale circostanza si
dia la simulazione totale. Per alcuni autori, la verifica in tali casi del

() Cf. can. 1057 § 1 CIC 1983.

(2) Se non c’e I'atto eli donazione ed accettazione tra gli sposi nella loro dimen-
sione coniugale, come si raccoglie giustamente nel n. 4 della sentenza sopra riportata,
non c’é matrimonio.
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cosiddetto atto positivo di volonta di esclusione del matrimonio ri-
chiesto ex can. 1101 § 2 del CIC del 1983, & diventata un’impresa
problematica. Come dimostrare che si oppone con un atto positivo
di volonta al matrimonio chi non ha alcuna intenzione di sposarsi
eppure decide di celebrare il matrimonio davanti alla Chiesa? (3) A
nostro awviso, la chiave di volta per una comprensione della simula-
zione — anche di quella totale — del consenso ci viene data ap-
punto dal concetto di actus positivus voluntatis, sul quale abbiamo
perciod voluto incentrare il nostro commento. In questa sede inten-
diamo considerare alcuni dei punti in discussione e offrire rifles-
sioni che possano contribuire a trovare delle valide risposte.

Alcuni autori riconoscono I’atto positivo di esclusione nel fatto
di cercare positivamente una finalita diversa del matrimonio, che ¢
caratteristica della simulazione totale!4). In altri casi, sembra accet-
tarsi la possibilita di un atto positivo «presunto» quando ci sono
credenze erronee che incidono non solo sul giudizio speculativo,
ma anche sul giudizio pratico (iuaicium ultimimi practicum) C). Per
altri autori, I'esigenza dell’atto positivo di volonta in casi di man-
canza del consenso é diventata una difficoltad insolubile. Cosi sono
giunti alla convinzione della mancanza di una norma canonica
adatta ad inquadrare le situazioni di completa assenza di volonta

(5) Un esempio, seppur assai semplificato, ci viene presentato nella seguente ipo-
tesi riportata da R. AHLERS, Die Totalsimulation, in AA.W., El matrimonio y su expre-
sién canonica ante el 1JJ milenio. Pamplona, 2000, p. 1149: il signore X e la signora Y si
conoscono fin da piccoli. Finiti gli studi superiori instaurano una convivenza, con I'in-
teresse di non restare da soli e soddisfare in modo egoistico le loro necessita nella sfera
affettiva e sessuale. Passando gli anni il rapporto resta qualcosa di rutinario. Convinti da
alcuni loro amici, decidono di contrarre matrimonio in Chiesa per legalizzare la loro si-
tuazione, ma con l'intenzione di non cambiare nulla nel loro rapporto. Non volevano il
matrimonio, ma non c'é stato alcun atto interno di rifiuto di esso. Dopo poche settimane
chiedono la separazione e poi la nullitd. Altre fattispecie di assenza del consenso sono
state esemplificate in E.F. Regatillo, Casos candnico-morales, voi. IlI, Santander,
1958, pp. 658-659.

(4) Cf. Fl. Heimerl-H. Pree, Kirchenrecht. Allgemeine Normen und Eherechl,
Wien-New York, 1983, p. 224, citato da R. Ahlers, Die Totalsimulation, cit., p. 28.
Come faremo notare pitl avanti (cf. nota 60), anche Yin iure della sentenza che abbiamo
preso come spunto del commento sembra lar leva soprattutto su questo aspetto: cf. sent.
c. Delilippi, 25-VII-2002, n. 9.

(5) In questa linea sembra collocarsi I'argomentazione della celebre sentenza su-
gli «hippies», c. Stankiewicz, 23-VI11-1982, in RRDec., voi. LXX1V, pp. 421-432. Cf.
anche A. Stankiewicz, De simulatone totali, in «Periodica», 72 (1983), pp. 129-140.
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matrimoniale (6). Sarebbe del tutto impossibile parlare di atto posi-
tivo di volonta in tale ipotesi, poiché non si esclude in modo espli-
cito il matrimonio. Si lamenta percio il fatto che il can. 1101 del
CIC abbia accolto acriticamente i termini del can. 1086 del vecchio
Codice, mentre la prassi giudiziaria si vede costretta a chiudere un
occhio davanti al testo normativo per poter misurare la realta. Non
potendosi applicare I'esclusione del matrimonio con atto positivo di
volonta (can. 1101 § 2) come fondamento di diritto di una nullita
che é palese, si vede la necessita di cercare altre vie di uscita (')

Una soluzione si troverebbe nel far ricorso al can. 1057 § 2,
che definisce proprio I'oggetto del consenso matrimoniale (8). In
questa linea sembrano collocarsi diversi autori di ambito tedesco
come Liidicke, Reinhardt, Schwendenwein e Weber (9). Altri cer-
cano addirittura di fondare una tale nullita sul can. 1099 CIC sul-
I'errore determinante, non in riferimento ad una proprieta o ele-
mento essenziale del matrimonio, ma al matrimonio stesso (I0).

Ci sarebbero, d’altra parte, certe ipotesi in cui la mancanza as-
soluta del consenso potrebbe essere attribuibile ad una «incapacita
di volere». E stata avanzata cosi I'ipotesi di riferire le nullita per
mancanza assoluta di consenso al can. 1057 § 2, muovendo pero
dalla problematica che riguarda la mancanza di liberta interna. Per
taluni autori una mancanza assoluta di volonta matrimoniale (qual-
siasi ne fosse la causa) potrebbe essere considerata autonomamente,
riferendo il capo di nullita direttamente al c. 1057 del CIC 1983 (““).

(6) Cf. R. Anlters, Die Totalsimulation, cit., p. 1153.

(7) Cf. ibidem, p. 1155.

(8) «Consensus matrimonialis est actus voluntatis, quo vir et mulier foedere ir-
revocabili sese mutuo tradunt et accipiunt ad constituendum matrimonium ».

(9) Cf. K. Ludicke, Munsterischer Kommentar zum CIC, 1101, 4;J.F. Reinhardt,
Entsprechen Konsensanfordertmg (c. 1057) und Konsensmangel (cc. 1097-1103) einan-
der?, in «De Processibus Matrimonialibus», 2 (1995), p. 80; H. Schwendenwein,
Das neue Kirchenrecht, Graz-Wien-Koln, 1984, p. 385; M. Weber, Die Totalsimulation.
Eme Unlersuchung aufgrund der Rechtsprechung der Romischen Rota, Munster, p. 32.
Citati da R. Anlers, Die Totalsimulation, cit., p. 1148-1149.

(10) Cio sembra suggerire R. Anlers, Die Totalsimulation, cit., p. 1153.

(n) JJ. Garcia Failde, La liberta psicologica e il matrimonio, in AA.VV., L'inca-
pacita di intendere e di volere nel diritto matrimoniale canonico, Citta del Vaticano 2000,
pp. 44-45:; «I’ipotesi autonoma di “mancanza di liberta interna”, che sara quella prove-
niente da disturbi psichici che colpiscono solamente la volontd mantenendo l'intelletto
intatto nella sua capacita deliberativa sara necessario fondarla sul canone 1057, cioé sara
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Cosi «si potrebbe individuare un capo autonomo di nullitd costituito
soltanto dall’incapacita di volere, cioe dalla mancanza di liberta in-
terna, non proveniente dalla mancanza di deliberazione. E cio pre-
scindendo dal fatto che il difetto di consenso, come atto di volonta,
rientri o0 non rientri, in tale caso, in una delle tre ipotesi legali del ca-
none 109.5 » (12). E risaputo che la giurisprudenza rotale considera la
figura della mancanza di liberta interna sotto il capo dell’incapacita
per grave difetto di discrezione di giudizio (can. 1095 n. 2) (13). Per-
ci0 guesta nuova proposta appare, sotto questo aspetto, non solo
problematica, ma come vedremo, anche superflua, poiché in sede
giurisprudenziale sono gia state offerte delle valide risposte.

2. L’atto positivo di volonta nella simulazione totale del consenso.

Per la prova della fattispecie simulatoria & stato richiesto
esplicitamente, gia dal CIC 1917, Vactus positivus voluntatis con-

necessario considerarla come mancanza degli aspetti volitivi di questo atto di volonta
che e il consenso matrimoniale, indipendentemente dagli aspetti intellettivi».

(12) Ibidem, p. 44. Eppure ci sembra che il modo in cui questo autore risolve la
guestione & anche in rapporto diretto con il concetto di discrezione di giudizio dal quale
muove la sua analisi: in effetti, nel separare deliberazione (giudizio pratico) e volizione,
come momenti diversi e separabili dell’atto di scelta, colloca le anomalie della sola vo-
lonta fuori della funzione discretiva, contrariamente alla prassi giudiziaria della Rota Ro-
mana, fondata su una visione tomista dell’atto umano, come si esprime chiaramente in
una sent. ¢. Stankiewicz, 24-VU-1997: «Gravitas defectus discretionis ponderan solet
tum in ordine obiectivo, habita nempe ratione gravitati essentialium iurium officiorum-
gque matrimonialium cum quibus functiones intellectivae volitivae et affectivae nuptu-
rientis debitam servare debent proportionem, tum in ordine subiectivo et personali,
id est habita ratione gravitati ipsius perturbationis, seu laesionis facultatum psychica-
rum, quae ad formationem consensus matrimonialis concurrunt. Perspectis igitur ele-
mentis constitutivis discretionis iudicii, gravis eius defectus consistere potest solum-
modo in substantiali laesione facultatis cognoscitivae, criticae, aestimativae, deliberativae
et electivae, pro rata parte cum iuribus et officiis matrimonialibus essentialibus mutuo
tradendis et acceptandis, scilicet in contextu mutuae contrahentium donationis et accep-
tationis (can. 1057, § 2; coram infr. Ponente, decisio diei 28 maii 1991, cit., p. 345,
n. 6)». Sent. c¢. Stankiewicz, 24-VH-1997, n. 8, in RRDec., voi. LXXXIX, p. 640.

Non ci soffermiamo in questa sede su tale problematica, la quale richiede-
rebbe approfondimenti che esulano l'intento del presente commento, incentrato sul-
I’assenza del consenso matrimoniale.

(13) La questione € stata, tra altre, oggetto dello studio di E.J. Balagapo, Lack of
Internai Freedom and its Relations with Simulation and Force & Fear, Roma, 2002; si
vedano specialmente le pp. 174-205 e 245 ss. Si tratta di una tesi di dottorato in Diritto
canonico.
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trario alla manifestazione esterna del consenso, la quale godeva
del favore della presunzione stabilita nel primo paragrafo dello
stesso can. 1086 (14). L’attuale canone 1101 del CIC 1983 ha ac-
colto senza modifiche sostanziali la norma precedente!l5). Oggi,
la necessita della concretizzazione del fatto simulatorio — sia to-
tale che parziale — nell’atto positivo di volonta, ¢ una certezza
acquisita in ambito giurisprudenziale!l6). Ma la questione impor-
tante rimane quella di interpretare tale requisito d’accordo con la
realta del principio consensuale, poiché, come dicevamo all'inizio
di queste righe esiste un legame sostanziale tra cid che ¢ il con-
senso che costituisce il matrimonio e la verifica del consenso
falso!l7).

Le origini di tale concetto (cioé 1'actus positivas contrario al
matrimonio 0 ai suoi elementi essenziali) non si trovano nelle fonti
del canone 1086 del Codice Piano Benedettino citate da Gasparri.
Sembra ormai fuori dubbio che sia stato proprio lui ad introdurlo

114)  Mentre nel primo paragrafo di questo canone si dichiarava che «Intemus
animi consensus semper praesumitur conformis verbis vel signis in celebrando matrimo-
nio adhibitis », nel secondo si prevedeva che «si alterutra vel utraque pars positivo vo-
luntatis actu excludat matrimonium ipsum, aut omne ius ad coniugalem actum, vel es-
sentialem aliquam matrimonii proprietatem, invalide contrahit».

(15) Sono variate alcune poche espressioni, ma si mantiene il tenore del canone
precedente. Can. 1101 «§ 1 Internus animi consensus praesumitur conformis verbis vel
signis in celebrando matrimonio adhibitis; § 2 At si alterutra voi utraque pars positivo
voluntatis actu evcludat matrimonium ipsum vel matrimonii esscntialc aliquod cimen-
timi, vel essentialem aliquam proprietatem, invalide contrahit». Sostanzialmente iden-
tico appare il can. 824 del CCEO.

116) Cf. A. Stankiewicz, Concretizzazione delfatto simulatorio nel «positivas vo-
luntatis actas», in «Periodica» 87 (1998), p. 286. Inoltre, il Romano Pontefice lo ha ri-
badito a piu riprese in recenti discorsi alla Rota: «sarebbe grave ferita infetta alla stabi-
lita del matrimonio e quindi alla sacralita di esso, se il fatto simulatorio non fosse sempre
concretizzato da patte dell’asserito simulante in un “actus positivus voluntatis». Gio
vanni Paolo Il, Discorso alla Rota Romana, 29-1-1993, n. 7, in AAS, voi. 85 (1993),
p. 1259. La sentenza, nel n. 7, riporta le parole del discorso dell’anno 2000: «la tradi-
zione canonistica e la giurisprudenza rotale, per affermare I'esclusione di una proprieta
essenziale o la negazione di un’essenziale finalita del matrimonio, hanno sempre richie-
sto che queste avvengano con un positivo atto di volonta». Idem, Discorso alla Rota Ro-
mana, 21-1-2000, n. 4, in /VAS, voi. 92 (2000), p. 352.

(I7) Cf.J. Hervada, La simualcion total, in Velera et Nova. Cuestiones de Derecho
Canonico y afines (1958-1991), voi. |, Pamplona, 1991, p. 239: esiste infatti un’interdi-
pendenza interna tra il canone che definisce il consenso vero e quello che descrive quello
simulato.
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nel primo Codice della Chiesa (18), avendolo prima incorporato al
suo Tractatus sul matrimonio del 1891 (19). Fedele attribuisce la pa-
ternita dell’espressione al Sanchez (20), e questa sembra essere stata
adoperata anche dalla dottrina e dalla giurisprudenza precedenti al
Codice del 1917 (21).

Nelle fonti del can. 1086 del CIC 1917 (22) si fa riferimento
sia alle condizioni contro la sostanza del matrimonio, sia all’assenza
di volonta matrimoniale. La stessa costruzione della condizione* II- Ill-

(18)  Poiché con ogni probabilita é stato lui ad occuparsi della stesura del primo
schema De Matrimonio, mentre nei vota sul consenso incaricati dalla Commissione Co-
dificatrice a Palmieri e De Becker non viene fatto riferimento alYactus positivus. Sul pro-
cesso di codificazione del 1917, cf. lo Studio Introduttivo dell’opera diJ. L1obell-E. De
Leén-J. Navarrete, Il Libro «De Processibus» nella codificazione del 1917, Milano,
1999, pp. 17-86.

(19) Cf. P. Gasparri, Tractatus canonicus de matrimonio, voi. 13, Parisiis 1891,
n. 794, p. 23.

(2°) p Sanchez, De sancto matrimonia sacramento disputationum, lib. I, disp.
IX, nn. 1-2, citato da P. Fedele, L’Essenza del matrimonio, in AA.W., Studi sul matri-
monio canonico, Roma, 1982, pp. 121-122, dove si afferma che «non sarebbe azzardato
ravvisare la genesi del positivus voluntatis actus del can. 1086 § 2, nell’'espressione actus
positivus usata da Sanchez per significare I'esistenza di un animus se non obligandi in
contrapposizione alla mancanza di un animus se obligandi».

(21) Gia nelle prime sentenze della Rota — dopo il suo restauro nel 1908 —
compare I'espressione: cf. sent. C. Many, 11-1-1911, in SRRDec., voi. Ili, pp. 16-17;
c. Sebastianelli, 17-11-1914, in SRRDec., voi. VI, p. 58; c. Sebastianelli, 17-VH-1917,
in SRRDec., voi. XI, p. 162, citate da A. Stankiewicz, Concretizzazione delfatto simu-
latorio nel «positivus voluntatis actus», cit., p. 267. Occorre in ogni caso chiarire che la
seconda delle sentenze cita proprio il Tractatus del Gasparri, mentre la terza fa diretto
riferimento al can. 1086 § 2 del CIC 1917.

(22) C. 26 X, De sponsalibus et matrimoniis, 1V, I; c. 7, X, De conditionibus ap-
positis in desponsatione vel in aliis contractibus, 1V, 5; Pius 1X, Syllabus errorum,
prop. 73.

S.C.S Off, 2-X3I-1680 (Bosniae); 23-VII-1698, ad I, 2 (Mission. Capuccin.);
22-VI11-1840, ad. 2 (Promont. Bonae Spei); Instr. 6-1V-1843 ad Vie. Ap. Oceaniae;
11-X11-1850, ad 25, 26 (Vie. Ap. Sandwic.); 19-VIII-1857, ad |, 5 (Tahiti); Instr. 28-
111-1860, n. 6 et Instr. 22-VIH-1860, ad Vie. Ap. Gallas; Instr. 20-VI-1866, pro Vie.
Ap. ad Gallas, ad 25; 11-111-1868, ad 2 (laponiae); Instr. 18-XII1-1872, ad Vie. Ap.
Oceaniae Central.; Instr. 9-X11-1874 ad Ep. S. Alberti, nn. 8, 9; Instr. 24-1-1877, ad
Ep. Nesquallien., n. 3; 29-X1-1882 (Mongoliae); 4-11-1891, ad Vie. Ap. laponiae
Merid.; 18-V-1892, Siouxormen. S.C.C., 6-111-1720 et 8-VII-1724, JJlixbonen-, 19-
VIII-1724 et 9-VI-1725, Mutinen; 19-VIII-1730 et 10-111-1731, Compostellana; 9-
VII-1757, 13-XI11-1757 et 28-1-1758, Capuana seu Calven.-, 2-V-1868 et 19-VIII-
1868, Pisana-, 31-1-1891, Parisién. S.C. de Prop. Fide, Instr. I-X-1785, ad Vie.
Ap. Contsantinop.
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contro la sostanza del matrimonio, venne applicata da Gasparri al
fenomeno della simulazione parziale, nel quale si poteva riscontrare
quidem intentio contrahendi, e al contempo un’intenzione positiva
(non interpretative tantum sed positive in mente sua) sese non obli-
gandi aliquo modo(23). E da notare perd, che Gasparri non usa I'e-
spressione atto positivo di volonta per spiegare il fenomeno della
simulazione totale, ma in riferimento all’esclusione di una pro-
prieta. Quando invece descrive la simulazione totale, parla piutto-
sto di non habere intentionem contrahendi (24).

L'atto positivo di volonta della simulazione — sia totale che
parziale — & stato spesso interpretato dalla dottrina e dalla giuri-
sprudenza posteriore al CIC del 1917 alla stregua della costruzione
fatta da Gasparri per la simulazione parziale, vale a dire, quella
proveniente della struttura della condizione (25): come atto parallelo
e di senso contrario all’atto di volonta matrimoniale; come se esi-
stessero due atti di volonta formalmente diversi, uno diretto alla
celebrazione del matrimonio, I'altro di esclusione degli effetti di
tale atto, che cancellerebbe il primo (26). Nella stessa linea si pone

(2J) Cf. P. Gasparri, Tractatus canonicus de matrimonio, voi. 1l, Romae 1932,
n. 825, p. 44. Gia nella prima edizione del suo trattato aveva spiegato il fenomeno della
simulazione parziale come il gioco di due volonta. Idem, Tractatus canonicus de matrimo-
nio., voi. Il, Parisiis, 1891, n. 802, p. 30: «In casu sunt duo voluntatis actus positivi et
contrarii; contrahens enim vult matrimonium, quia vult contrahere, et simul non vult,
excludens illud ius eiusdemve essentialem proprietatem. Hic posterior voluntatis actus
priorem destruit vel, si mavis, ii duo contrarii positivi voluntatis actus mutuo se elidunt,
et ita ipse nil vult, ideoque piane deest matrimonialis consensus ».

(24) P. Gasparri, Tractatus canonicus de matrimonio, voi. Il, Romae, 1932,
n. 814, p. 36: «Fictio seu simulatio consensus matrimonialis tune verificatur, quando
contrahens externe quidam verba consensum exprimentia serio rite proferi, sed interne
illuni non habet». In questo senso si esprime chiaramente Hervada affermando che per
Gasparri «la idea de simulacion propriamente dicha o simulacién total, que “certe con-
tractum irritai”, esta tipificada por “non habere intentionem contrahendi”. Sélo se ha-
bla de una expresa exclusion en el caso de la simulacién parcial ». J. Hervada, La simu-
lacion total, cit., pp. 275-276.

(25) Cf. R. Anlers, Die Totalsimulation, cit., p. 1154.

(26) In questo senso, autori come A. De Smet, Tractatus teologico-canonicus de
sponsalibus et matrimonio, Brugis, 1927, n. 533, p. 467; J.M. Mans Puigarnau, El con-
sentimiento matrimonial, Barcelona 1956, p. 141. Tra gli autori italiani, si possono an-
noverare M. CONTE A CORONATA, De sacramenti tractatus canonicus, voi. lli, De matri-
monio et sacramentalibus, Taurini, 1948, p. 615, e soprattutto O. Giacchi, Il consenso
nel matrimonio canonico, Milano, 1950, p. 65. Tutti citati daJ. Hervada, La simuladén
total, cit., pp. 242-243.
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la dottrina sulla intentio praevalens, ossia la prevalenza della vo-
lonta specifica su quella generale di contrarrei27). Piu di recente si
afferma che «il requisito dell’atto positivo di volonta determina in
modo netto I’essenza e i limiti della simulazione totale. Perché si
verifichi questa, occorre che il nubente abbia avuto due volonta
contemporaneamente: la volonta di dar vita all’apparenza del ma-
trimonio e la volonta di escludere che da quella celebrazione na-
scano conseguenze. Entrambe tali volonta (...) debbono essere
chiare al soggetto, in modo che egli ne sia pienamente co-
sciente» (28). Secondo questi autori non basta la semplice assenza
della voluntas contrahendi perché ci sia la simulazione totale, ma
occorre un atto interno e attuale di volonta contrario alla manife-
stazione esterna del consenso diretto ad escluderne gli effetti.

Nei casi in cui manchi assolutamente la volonta matrimoniale,
guesta spiegazione non solo appare insufficiente per risolvere la
guestione, ma rappresenta un ostacolo per capire complessiva-
mente il meccanismo della simulazione totale, soprattutto Ii dove
apparentemente non c’é un atto di espressa opposizione al matri-
monio (29). Ci sono situazioni infatti, simili a quella esposta nella
sentenza in epigrafe, in cui il nubendo non ha alcuna intentio con-
trahendi, cioe non intende nel modo piu assoluto vincolarsi coniu-
galmente alla persona con la quale, ad esempio, ha convissuto per

(27) La dottrina sulla presunzione di una volonta generale prevalente di contrarre
secondo il disegno divino é stata formulata da Prospero Lambertini: cf. Benedicto XIV,
De synodo dioecesana libri tredecim, T. 2, L. 13, ¢. 22, n. 7. Per rendere nullo il matri-
monio si doveva richiedere una volonta contraria e prevalente sulla volonta generale. Su
guesta dottrina in seguito alla codificazione del 1917, cf. F. Bersini, Il nuovo diritto ca-
nonico matrimoniale, Torino, 1983, p. 93, con la bibliografia ivi citata.

(28) M.F. Pompedda, Annotazioni sul diritto matrimoniale nel nuovo Codice cano-
nico, in Studi di diritto matrimoniale, Milano, 1993, p. 240. Cf. sent. c. Pompedda, 9-V-
1970, n. 2, in SRRDec., voi. LXII, p. 476.

(29) Come giustamente segnala Hervada, se si capisse la simulazione come gioco
di due volonta contrapposte, la presunzione stabilita nell’attuale can. 1101 § 1 diver-
rebbe iuris et de iure poiché basterebbe una volonta rivolta al segno esterno per consi-
derare sposate le persone, indipendentemente che ci fosse un atto di volonta matrimo-
niale: cf.J. Hervada, La simulacién total, cit., p. 286. Nello stesso senso, M.A. Ortiz, En
torno al acto positivo de voluntady la simulacién total del consentimiento, in AA.W., El
matrimonio y su expresién canonica ante el 11 milenio, cit., p. 1161, il quale aggiunge
che se le cose fossero cosi, la semplice assenza di volonta coniugale, insieme alla volonta
di consentire ore tantum seu verbis ma senza un « no » simultaneo non renderebbe il ma-
trimonio nullo per simulazione.



TRIBUNALE DELLA ROTA ROMANA 171

anni, e non la accetta se non come convivente, e che acconsente ad
una celebrazione matrimoniale (forse ad istanze dell’altra parte o
dei familiari) che veramente non cambi nulla nei loro rapporti. Ep-
pure proprio perché non sembra esserci un atto contrario al matri-
monio, un atto cioé opposto alla dichiarazione esterna del con-
senso, pare impossibile riscontrare I'esistenza dell'atto positivo di
volonta.

E questo il problema che si pongono alcuni autori, a cui ab-
biamo precedentemente accennato, e che € stato occasione per la
ricerca di altre soluzioni al di fuori della simulazione. Tale posi-
zibne e comprensibile perché la questione ¢ irresolubile se si resta
all'interno dell'impostazione delle «due volonta contrapposte». In
ambito giurisprudenziale tre sono i requisiti per provare la verifica
della positivita dell’atto: a) volontarieta (voluntas); b) transito all’a-
zione (actus); c) positivita di tale atto {positivus, non negativus):
«velie non», non vero «nolle»(30). Con simili espressioni si ripor-
tano nella sentenza: «dicendus est “positivus” ille actus voluntatis,
guando est revera positus, et quidem utpote “actus humanus™, seu
deliberate procedens ab intellectu et voluntate; positus modo “ac-
tuali” vel saltem “virtuali” tempore nuptiarum, ita ut efficaciter
conexus Sit cum consensu, cuius obiectum substantialiter determi-
nai; et “firmus”, ita ut matrimonium contrahatur iuxta illam deter-
minationem et non aliter» (31). 1l vero problema non ¢ tanto quello
di definire I'intensita dell’atto di volonta in quanto « positivo », ma
piuttosto capire il suo rapporto con I'atto del consenso matrimo-
niale.* 25

(30) Cf. A. Stankiewicz, De iurisprudentia recentiore circa simulationem totalem
et partialem, (cc. 1101, 82 CIC; 824, § 2 CCEO), in «Monitor Ecdesiasticus», 122
(1997), pp. 218-2109.

(}1) E prosegue: « Aliis verbis, “é& imprescindibile I'esistenza di un ‘actus elicitus’,
cioé uscito, per cosi dire, dalla sfera meramente intellettiva per farsi volizione e concre-
tarsi nel fatto” (E. Oraziani, Mentalita divorzistica ed esclusione dellindissolubilita del
matrimonio, Ephem. luris Canonici, XXXTV [1978], I-1l, p. 26)». Sent. c. Defilippi,
25 luglio 2002, n. 7. Questa dimensione dell’'atto di volonta escludente, sulla quale
non ci intratteniamo in questa sede, ¢ stata studiata in modo esauriente da Z. Grocho-
lewski, in due suoi scritti: la monografia, De exclusione indissolubilitatis ex consensu ma-
trimoniali eiusque probatione. Considerationes super recentiores sententias roiales, Nea-
poli, 1973, pp. 55-100 e I'articolo Positivo I'atto di volonta come causa di nullita del ma-
trimonio secondo il can. 1101 82 del nuovo Codice, en AA.W., Questioni canoniche.
Miscellanea in onore del Professore P. Esteban Gémez, O.P., Milano, 1984, pp. 251-266.
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Come abbiamo accennato dall’inizio, va ricordato innanzitutto
la stretta correlazione esistente tra i cann. 1057 e 1101 del CIC, e
pertanto la necessitd di misurare la fattispecie della simulazione
d’accordo con la definizione del consenso, come giustamente &
stato indicato da diversi autorii32), poiché «mentre il c. 1057 defi-
nisce il vero consenso, il can. 1101 scopre il falso. L’esegeta deve
muovere da guesta intima simmetria tra i due precetti e risolvere i
problemi di interpretazione del can. 1101 sempre alla luce del can.
1057 »(33). Percio nel consenso valido, cosi come viene delineato
dal can. 1057 § 2, non vi sono due atti di volonta, uno di sposarsi
e un altro di compiere il rito, ma un unico atto di volonta che si
manifesta esternamente mediante il segno nuziale (34). Nel consenso
simulato c'e¢ una divergenza, una vera scissione, tra realta e appa-
renza che non si verifica tra due volonta che si trovano allo stesso
livello, e si annullano a vicenda, ma tra la realizzazione del segno
nuziale esterno e una volonta interna che non é la donazione co-
niugale. Si rompe quell’'unitarieta tra volonta interna e dichiara-
zione esterna che & propria del patto nuziale (35). Quando la simu-
lazione ¢ totale, manca completamente la voluntas contrahendi,
mentre il soggetto ha come unica ed esclusiva volonta quella di
porre in atto il segno esterno, che rimane proprio pura esteriorita
(e pertanto falsita), qualcosa di vuoto poiché non veicola il con-
senso matrimoniale (36).

(32) J. Hervada, La simualcion total, cit., p. 239; P.-J. Viladrich, Il consenso ma-
trimoniale. Tecniche di qualificatone e di esegesi delle cause canoniche di nullita (cc.
1095-1101 CIC), Milano 2000, p. 298 e ss.

(33) P.-J. Viladrich, Il consenso matrimoniale, cit., p. 298.

(34) Sulla teoria dei segni e la funzione del segno nella costituzione del matrimo-
nio, cf. J. Hervada, La simualcién total, cit., pp. 246-248. Nello stesso senso, cf. M.A.
Ortiz, En torno al acto positivo de voluntady la simulacién total del consentimiento, cit.,
pp. 1162-1163.

(35)  Unitarieta che viene chiaramente ribadita nella sentenza c. Defilippi, 25-VH-
2002, n. 6: «Ad matrimonium contrahendum tamen non sufficit mera interna voluntas
uniuscuiusque ex contrahentibus, sed requiritur “pactum nuptiale”, seu realitas consen-
suale unitaria. Scilicet: ut nubentium auto-donatio mutua sit, seu inter hunc virum et
hanc mulierem, necesse est ut eorum voluntas coniugalis iuxta legitimam formam mani-
festetur per verba vel externa signa».

(30) Anche nella sentenza si paria della simulazione totale come quell’atto di vo-
lonta che consiste nella semplice adesione alla cerimonia esterna senza alcuna intenzione
interna di vincolarsi coniugalmente: cf. sent. ¢. Defilippi, 25-VU-2002, n. 9.
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Nel caso riportato poc’anzi, il soggetto vorrebbe solo ed
esclusivamente la celebrazione del rito per compiacere I'altro. Non
pone un atto di volonta diverso e contrario al matrimonio, ma
piuttosto la sua volonta & di porre solo un rito privo di alcun con-
tenuto matrimoniale e percio escludente dello stesso matrimonio:
voglio costituire il segno esterno nuziale per unirmi a Tizia, ma
solo come segno esterno, proprio perché ho una volonta ben deter-
minata di non vincolarmi come sposo (37). La sola volonta di porre
il segno esterno priva di voluntas contrahendi non pud in alcun
modo costituire il vincolo matrimoniale. 1l consenso simulato con-
siste per I'appunto nel sostituire la vera intenzione sponsale per
un’altra volonta, che &€ sempre positiva: nel caso che commen-
tiamo, quella di produrre un semplice atto esterno e vuoto. Nella
simulazione del consenso si verifica una falsificazione del segno
nuziale: tale falsitd proviene dalla mancata corrispondenza tra la
volonta manifestata e quella interna, che ¢ inesistente. Nella fatti-
specie che diede luogo alla celebre Decretale Tua nos, di Inno-
cenzo Ill, si considera nulla una celebrazione matrimoniale in cui
«defuit omnino consensus, sine quo cetera nequeunt foedus perfi-
cere coniugale»(3S).

L’atto positivo di volonta e l'atto di volonta effettivamente
manifestato al momento delle nozze: atto che nella simulazione to-
tale é vuoto di ogni contenuto coniugale, vale a dire, ¢ diretto solo
ed esclusivamente alla formalita esterna del segno nuziale, senza
che esista un contenuto di volonta matrimoniale. E un atto posi-
tivo, cioe effettivamente posto in essere (non atto dell’intelletto,

(37) Giovanni Paolo Il, Discorso alla Rota Romana, 21-1-1999, n. 4, in AAS, voi.
91 (1999), pp. 624-625: «In definitiva, la simulazione del consenso, per portare un
esempio, altro non significa che dare al rito matrimoniale un valore puramente esteriore,
senza che ad esso corrisponda la volonta di una donazione reciproca di amore, o di
amore esclusivo, o di amore indissolubile o di amore fecondo. Come meravigliarsi
che un simile matrimonio sia votato al naufragio? Una volta cessato il sentimento o I'at-
trazione, esso risulta privo di ogni elemento di coesione interna. Manca, infatd, quel re-
ciproco impegno oblativo che, solo, potrebbe assicurarne il perdurare».

(38) Tale Decretale, raccolta nel libro delle Decretali di Gregorio IX é riportata
dal Gasparri come la prima tra le fonti del canone sull’esclusione: si veda nota 17. Nella
fattispecie risolta cosi dal Pontefice uno dei nubenti non ha animus contrahendi, ma ani-
mus fomicarius. Tale sostituzione produce di per sé la falsitd del segno nuziale, e per-
tanto la nullitd del matrimonio. Non c’é necessita di un atto diverso, di esclusione del
connubio. Cf.J. Hervada, La simulaadn total, cit., p. 266 ss.
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desiderio, mera velleita, ecc.) (39) ed ¢ inoltre un atto escludente il
matrimonio essendo diretto solo ed esclusivamente alla produzione
del segno esterno, non contenendo alcun elemento della volonta di
coniugarsi (manca assolutamente la voluntas contrahendi) (40).
L’atto positivo di volonta é percid un atto positus che non differi-
sce formalmente dell'atto del consenso; in altre parole, fa parte
dello stesso atto di volonta nel quale si esprime il consenso matri-
moniale (autentico 0, come in questo caso, difettoso).

Questo ci pare che sia il modo realistico di valutare la simula-
zione totale alla luce di cid che ¢ il consenso secondo il can. 1057 §
2. Accettare questo approccio non significa peraltro valutare certi
formalismi in cui talvolta si pud cadere se non si presta attenzione
al fatto veramente importante, cioé che ci sia la intentio contrahendi,
oppure che ci sia una volonta positiva di produrre I'apparenza di
una volonta coniugale che in realta non esiste. Quando esiste, ad
esempio, I’'obbligo di celebrare il matrimonio in un doppio rito (ci-
vile e canonico), non sembra accettabile valutare come consenso si-
mulato quello di chi, avendo una vera volonta di coniugarsi (inten-
tio contrahendi), si considera vincolato dal momento del rito civile,
e vede nella celebrazione canonica un semplice atto formale (41).

3. Atto positivo di esclusione e capacita.

Draltra parte, il cosiddetto atto positivo di volonta non & sem-
plicemente un ordinario «volere», nel senso che si applica ad un
semplice atto umano; non é solo actus voluntatis, ma actus positivus

(59) Secondo le caratteristiche di questo atto ricordate precedentemente in
nota 31.

(40) Cf. P-J. Viladrich, Il consenso matrimoniale, cit., p. 331.

(41) Unac. Filipiak, 14-VI-1957, in SRRDec., voi. XLIX, pp. 490-494 si pronun-
cia pro nullitate, per simulazione totale, poiché il contraente si considerava vincolato in
virtu della cerimonia civile celebrata in precedenza, considerando cosi vuota di conte-
nuto la cerimonia in facie Ecclesiae. Analoga ¢ la decisione c. Rogers, 8-XI-1962, n. 4,
SRRDec., voi. LIV, 570-571, nella quale la parte convenuta considerava come unico ma-
trimonio valido quello contratto davanti al ministro anglicano, giudicando vacua la ce-
lebrazione canonica. Cf. in questo senso anche una c. Brennan, 26-1V-1965, nn. 6y 7,
SRRDec., voi. LVII, pp.,369-370. Piu recentemente, una c. Jarawan, 16-X-1991, si
esprimeva in questo senso: « Indubie, totaliter consensum simulai qui tantum externae
ceremoniae adhaerit, nullam tamen intentionem habens matrimonium canonicum con-
trahendi, quia matrimonii valorem tantum recognoscit nuptiis sic dictis civilibus, quae
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voluntatis a norma del can. 1101 § 2, il quale va interpretato d’ac-
cordo con il can. 1057 § 2. Proprio perché I'atto di volonta nel
matrimonio deve essere proporzionato al suo oggetto, vale a dire,
quel «foedere irrevocabili» tramite il quale «sese mutuo tradunt et
accipiunt ad constituendum matrimonium », cosi anche I'atto posi-
tivo di volonta escludente il consenso deve essere un atto qualifi-
cato.

Se I'atto positivo di volonta del simulante non e semplice-
mente un atto umano, ma piuttosto un atto umano qualificato, cioé
proporzionato all’oggetto matrimoniale, & possibile un efficace atto
positivo di volonta nel soggetto che ¢ incapace al consenso? Oc-
corre considerare che essendo la simulazione per atto positivo di
volontad un difetto cosciente e volontario del consenso matrimo-
niale, questo atto positivo come tale non pud essere espresso che
da un soggetto di per sé capace di esprimere il consenso, proprio
perché la mancanza del consenso (can. 1101 § 2) va riferita a cio
che il consenso é (can. 1057 § 2) (42).

Nella sfera pratica, la questione attinge la possibilita di cumu-
lare i due capi di nullita e trattarli come aeque principales all'in-
terno del processo. La giurisprudenza ha tradizionalmente conside-
rato incompatibili questi due capi(43). Alcune sentenze, seguendo
guesta stessa linea, hanno riconosciuto la possibilitd di proporli
tutti e due, ma in modo subordinato (44). In qualche sentenza piu
recente si sostiene invece che solo la mancanza dell’uso di ragione

km forte contrahere voluerat». Sent. c. Jarawan, 16-X-1991, n. 2, in RRDec., voi.
LXXXIII, p. 549.

(42) Parallelamente a come la stessa nozione di incapacita, come per altro ogni
difetto e vizio del consenso deve essere riferito al concetto di capacita e piu a monte,
al concetto stesso di matrimonio. Su questo argomento se vedano le considerazioni di
C.J. Errazurjz M., La capacita matrimoniale vista alla luce dell'essenza del matrimonio,
in «lus Ecdesiae», 14 (2002), pp. 623-638.

(43) Cf. sent. Colagiovanni, 20-VH-1984, RRDec., voi. LXXVT, pp. 485-498; c.
Civili, 16-XU-1993, RRDec., voi. LXXXV, pp. 763-772.

(44)  Si usano spesso i seguenti termini: «subordinate», «necnon subordinate»,
«sin minus» oppure «qualenus». c¢. Funghini, 16-IV-1986, RRDec., voi. LXXVIII,
pp. 254-281; c. Colagiovanni, 18-X-1986, RRDec., voi. LXXVHI, pp. 538-550; c. Pale-
stro, 28-VI-1989, RRDec., voi. LXXXI, pp. 444-461; c. Jarawan, 15-X1-1989, RRDec.,
voi. LXXXI, p. 681; c. Stankiewicz, 26-1U-1990, RRDec., voi. LXXXII, pp. 223-238; c.
Faltin, 24-V-1991, RRDec., voi. LXXXIII, pp. 331-341; c. Stankiewicz, 28-V-1991,
RRDec., voi. LXXXIII, pp. 342-362; c. Funghini, 18-XU-1991, RRDec., voi. LXXXm,
pp. 788-805; c. Palestra, 19-V-1993, RRDec., voi. LXXXV, pp. 380-401; c. Bruno., 17-
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esclude la possibilita di esprimere un consenso difettoso, mentre le
forme di incapacita del can. 1095, nn. 2-3, non escludono tale ca-
pacita: si tratta della sentenza c. Stankiewicz, 24-VI11-1997 (45), e di
poche altre (46). Epppure occorre segnalare che tale affermazione ¢
stata fatta in iure, mentre nessuna delle sentenze ha dichiarato la
nullita del matrimonio per entrambi i capi(47).

In ambito dottrinale si continua a ribadire la necessita di con-
siderare I'atto positivo di volonta non solo come atto umano, ma
come atto umano qualificato (48). Se per I'atto di consenso matri-
moniale di cui al can. 1057 § 2 non basta l'uso di ragione, né la
capacita di porre un atto umano generico, la medesima capacita va
richiesta anche per porre efficacemente I'atto di esclusione. E ne-
cessario infatti, riferire tutto (atto di consenso e atto escludente) al
contenuto matrimoniale di quell’atto (49).

V-1996, RRDec., voi. LXXXVL1Il, pp. 387-395. Cf. E.J. Balagapo, Lack of Internai
Freedom and its Relations with Simuiation and Force & Fear, cit., p. 253.

(45)  Seni. c. Stankiewicz del 24-7-1997, n. 16, in RRDec., voi. LXXXTX, p. 644:
«vigente nova lege matrimoniali, quae incapacitatem psychicam pressius determinat
(can. 1095, nn. 1-3), sustineri potest non omnem speciem incapacitatis eliciendi consen-
sum matrimonialem secumferre incapacitatem simulandi, nisi agatur de incapacitate ex
defectu sufficienti usu rationis proveniente (can. 1095, n. 1), quae tantum personam
reddit incapacem ponendi actum manum, videlicet conscium et liberum. (...) Attamen
sive gravis defectus discretionis iudicii (can. 1095, n. 2), sive incapacitas assumendi es-
sentiales matrimonii obligationes (can. 1095, n. 3), sufficientem usum rationis in su-
biecto plerumque praesupponunt, seu capacitateli! ponendi actum humanum, ideoque
haec capita etiam aequo principaliter cum simulatione pertractari ac definiri possunt ».

(46) Citate in |. Briones, La simulacién parcial: conexién y diferencias con la inca-
pacidad psiquica consensual, in AA.W., Escritos en honor de Javier Hervada, «lus Cano-
nicum», voi. especial, 1999, pp. 817-828.

(47)  Cf. P. Gefaell, Sulla cumulabilitd dei capitoli d'incapacita ed esclusione, cit.,
p. 132.

(4s) Cf. Ibidem, p. 133.

(49) Li questo senso va sottolineato il modo di definire tale atto positivo nel n. 7
della sentenza commentata: «dicendus est “positivus” ille actus voluntatis, quando est
revera positus, et quidem utpote “actus humanus”, seu deliberate procedens ab intel-
lectu et voluntate; positus modo “actuali” vel saltem “virtuali” tempore nuptiarum,
ita ut efficaciter conexus sit cum consensu, cuius obiectum substantialiter determinat».
A nostro awviso, il Ponente nel mettere giustamente in rapporto I'atto positivo esclu-
dente con I'atto del consenso, esprime per I'appunto la necessita di riferire I'atto esclu-
dente al contenuto matrimoniale dell’atto: ci sembra infatti che solo pud substantialiter
determinare I’oggetto del consenso I’atto di un soggetto capace di emettere I'atto consen-
suale.
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Non intendiamo approfondire ora una questione cosi com-
plessa, ma piuttosto mostrare come la nozione di atto escludente
del matrimonio a partire della nozione di cio che ¢ il consenso, sia
la chiave per riconoscere e qualificare giuridicamente le diverse fat-
tispecie della mancanza di consenso matrimoniale. Se I’esclusione
di un elemento essenziale del matrimonio ¢ portata a termine me-
diante un atto positivo di volonta libera e conscia, cid presuppone
ed esige la correlativa capacita di emettere il consenso (che volon-
tariamente si esclude) (,0). L'incapacita consensuale rende il sog-
getto incapace di prestare un consenso valido, e il consenso simu-
lato presuppone che la persona ¢ capace di modificare volontaria-
mente, tramite I'atto positivo di volonta, I'oggetto proprio del con-
senso.

Non appare percid plausibile una sentenza affermativa per en-
trambi i capi (incapacitd e simulazione), perché non sembrerebbe
giustificata dal punto di vista antropologico P1). Altrimenti, si con-
fonderebbe il volitum (cido che é desiderato) con il voluntarium
(cid che ¢é efficacemente voluto): il volere della persona incapace
non trapassa i confini del volitum, e non puod raggiungere la qualita
di voluntarium-. il consenso matrimoniale non & un atto di deside-
rio, non & un volere inefficace, ma un atto volontario {volunta-
rium), un volere efficace ed operativo P2).

In altre parole, I'aggettivo «positivo» che descrive I'atto di
esclusione invalidante nel can. 1101 § 2 viene tra l’altro a specifi-
care che non si tratta di un qualsiasi atto di volonta. Al contrario,
si tratta di un atto interno di volontd specifico, cioe «positivo». E
questo ci conduce all'atto di volonta proporzionato all’oggetto del
consenso matrimoniale che é richiesto nel consenso matrimoniale
valido, L’aggettivo «proporzionato» viene di solito applicato nel
qualificare la minima discrezione di giudizio della capacitd matri-
moniale. Chi & incapace di produrre un atto di volonta proporzio-
nato ai diritti ed obblighi che scaturiscono del patto coniugale é al-
trettanto incapace di realizzare I'atto positivo di volonta che

(50) Cf. P. Gefaell, Sulla cumulabilita dei capitoli d'incapacita ed esclusione, cit.,
pp. 133-134.

(51) Cf. Ibidem, p. 134.

(52) Cf. J. Hervada, Studi sullessenza del matrimonio, Milano, 2000, p. 300.
L’autore lo applica al’adempimento degli obblighi matrimoniali, nel senso che chi ¢ in-
capace potrebbe eventualmente desiderarli, ma non volerli efficacemente.
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escluda lo stesso matrimonio oppure una delle proprieta o uno de-
gli elementi essenziali's3). Potrebbe verificarsi il fatto che una per-
sona psichicamente incapace di porre il consenso possa pretendere
di simulare il consenso matrimoniale, escludendo un suo contenuto
sostanziale. Cid0 nonostante, se & veramente incapace, questo ri-
marra una mera apparenzal3d).

4. Le soluzioni offerte dalla giurisprudenza rotale.

Nella fattispecie in epigrafe, I'attore dopo aver passato I'espe-
rienza di almeno tre convivenze con donne diverse, contrae maitri-
monio canonico con la convenuta a richiesta di lei. Si cerca di pro-
vare la sua mancata intenzione di instaurare un legame matrimo-
niale, e quindi la verifica della simulazione. Nellbri iure della sen-
tenza, vengono specificate le diverse figure in cui si potrebbe
ammettere il manifestarsi della simulazione totale del consenso, ci-
tando testualmente una conosciuta decisione c. Stankiewicz, del 29
gennaio 1981, e piu volte riportata successivamente dalla giurispru-
denza rotale!53). Tali forme o figure sono state oggetto di un am-
pio studio condotto dallo stesso Stankiewicz!56). L’attuale Decano
della Rota Romana distingue assai chiaramente fra la figura deno-
minata simulatio voluntatis e le altre forme della simulazione totale
alle quali applica piuttosto il termine voluntas simulando, mentre
nella prima ipotesi si collocano i supposti di totale assenza del con-

P) Cf. E.J. Balagapo, Lack ofinternai Freedom and its Relations with Simula-
tion and Force & Fear, cit., p. 382.

154)  Cf. P. GEFAELL, Sulla cumulabilitd dei capitoli d’'incapacita ed esclusione, cit.,
p. 134.

(55) «Qui nullum in matrimonium consensum praestat», «qui animimi habet
non contrahendi», «qui comoediam agere vult», «qui excludit ipsum matrimonium
aut nupturientem», «qui excludit societatem permanentem inter virum et mulierem
ad filios procreandos seu intimam totius vitae communionem », « qui absoluto -vult ex-
clusionem sacramenti ita ut sub hypothesi veri sacramenti nolit contrahere », « qui pro
forma celebrat», « qui ritum nuptialein unice et exclusive celebrai tamquam medium ad
finem operantis consequendum qui non est ipsum matrimonium» (c. Stankiewicz,
RRDec., voi. LXXIII, p. 47, nn. 6-7). Cf. sent. c. Defilippi, 25-VII-2002, n. 9.

(56) Cf. A. Stankiewicz, De iurisprudentia recentiore circa simulationem totalem
et partialem, cit., pp. 189-234. Nello stesso senso anche M.F. Pompedda, Annotazioni
sul diritto matrimoniale nel nuovo Codice canonico, in Studi di diritto matrimoniale,
cit., pp. 243-244.
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senso per mancanza della intentio contrahendi {57), nelle altre si ve-
rifica una sostituzione del consenso matrimoniale per un’altra vo-
lonta che non si pud considerare matrimoniale (58). Si deve ammet-
tere che vi sono diversi modelli di simulazione: pud darsi che chi
esclude non voglia positivamente il vincolo, e pertanto aderisca alla
sola celebrazione esterna; oppure puod verificarsi che il simulante
intenda positivamente qualcosa di assolutamente incompatibile con
il vincolo matrimoniale. In entrambi i casi si da una positiva vo-
lonta escludente!s9).

La cosiddetta simulatio voluntatis matrimonialis {«qui nullum
in matrimonium consensum praestat »), si prende in considerazione
proprio in riferimento a quei casi in cui il soggetto vuole unica-
mente ed esclusivamente la celebrazione senza alcun consenso in-
terno {animus contrahendi) (60). La forma di simulazione totale che
si verifica in questo caso, si spiega a nostro avviso proprio a partire
da un concetto di atto positivo di volonta inteso, non come atto pa-
rallelo e di senso opposto ad un atto di vera volonta matrimoniale,
che ne esclude gli effetti, ma come atto positivo di porre in atto
solo una mera apparenza di matrimonio, il quale & per se stesso
escludente della volonta matrimoniale, poiché si sostituisce ad essa.
Questa soluzione offerta dalla giurisprudenza rotale si colloca in
piena coerenza con la concezione unitaria dell’atto positivo di vo-
lonta, venendo a confermare quanto é stato detto sopra. Non oc-

(57) A. Stankiewicz, De iurisprudentia recentiore circa simulationem totalem et
partialem, cit., pp. 210-211: «ltaque per simulationem voluntatis matrimonialis “is ma-
trimonium lolaliter simulai, qui nullum in idem consensum praestat”, cum “noluerit po-
sitive, dum posset, consensum prestare"”, seu cum animum habet non contrahendi”, sed,
ut dici solet, “comoediam agere cult"; vel pressius “si quis positive excludit animum con-
trahendi", seu "reiicit intentionem contrahendi”, aut cui omnino “deest matrimonialis vo-
luntas” ».

(5S) Cf. Ibidem, pp. 211-218.

(59) Cf. M.A. Ortiz, En torno al acto positivo de voluntady la simulacion total del
consentimento, cit., p. 1164.

(60) L'in iure della sentenza si trattiene soprattutto nella distinzione giurispru-
denziale tra «finis operis » ¢ « finis opcrantis », vale a dire nella ricerca di un line straneo
al consorzio coniugale, che € uno dei fenomeni piu caratterizzanti della simulazione to-
tale, mentre non entra nell’analisi della simulatio voluntatis, che sarebbe la forma di si-
mulazione piu aderente alla fattispecie considerata. Cf. sent. c. Defilippi, 25-VII-2002,
n. 9. Su tale aspetto caratteristico di molte fattispecie della simulazione totale si veda P.
Moneta, La simulazione totale, in Diritto canonico matrimoniale, voi. 11, Citta del Vati-
cano 2003, pp. 254-253.
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corre un atto intenzionale diverso e opposto perché la volonta sia
positivamente diretta ad un segno vuoto. Il soggetto capace che
volutamente non emette un atto interno di consenso, sta simulando
tale volonta matrimoniale, e non celebra un valido connubio.

Quando invece manca la capacita proporzionata all’atto di vo-
lonta matrimoniale, non ci pud essere quell’atto positivo di volonta
escludente il matrimonio; e, se apparentemente ci fosse, questo re-
sterebbe inefficace. Nella prassi giudiziaria rotale, tutte le forme di
mancanza di consenso dovute alla mancanza di volonta sufficiente
da parte di un soggetto di per sé capace, sono da includere sotto il
capo della simulazione totale. Ricorrere al can. 1057 § 2 per di-
chiarare la nullitd a motivo della mancanza del consenso, non sa-
rebbe coerente con I'impianto legale del consenso matrimoniale,
cosi come é stato impostato nel CIC 1983. Il can. 1057 § 2 di-
chiara in modo positivo il contenuto dell’atto del consenso. | cann.
1095 e 1101 ci dicono invece quando esso viene a mancare, sia
perché il soggetto non € capace di emettere il consenso, sia perché
volutamente non lo presta.

E bene in ogni caso distinguere tra la figura della nullita, la
quale ¢ la specie di nullita di un atto giuridico e appartiene pro-
priamente al diritto sostanziale (in questo caso si tratta dell’assenza
del consenso matrimoniale) e il capo di nullita sotto il quale si pro-
fila tale figura dal punto di vista del processo (cioé la causa petendi
della pretesa nullita). La figura della mancanza del consenso, se-
condo la prassi giurisprudenziale, va collocata, nel soggetto capace,
sotto il capo della simulazione totale; nel soggetto che non & capace
di emettere I'atto di volonta proporzionato al matrimonio, va in-
vece collocata sotto il capo della grave mancanza di discrezione di
giudizio (61). E questo in coerenza a cid che ¢ il contenuto e la na-
tura dell’atto di volonta e, parallelamente, dell’atto positivo esclu-
dente.

Non ci pare percio necessario ricorrere ad una norma diversa
da quella sulla simulazione per giudicare le fattispecie di assenza
della volonta matrimoniale, proprio perché il Legislatore, nello sta-
bilire il can. 1101 ha preso come misura il can. 1057: il vero pro-

(61) Come abbiamo accennato sopra (cf. nota 13), la giurisprudenza rotale con-
sidera la mancanza di liberta interna sotto il capo del grave difetto di discrezione di giu-
dizio.



TRIBUNALE DELLA ROTA ROMANA - Pragen. - Nullitd del matri-
monio - Error qualitatis - Sentenza definitiva - 25 ottobre 2002 - Ca-
berletti, Ponente (*).

Matrimonio - Consenso - Error facti - Errore nelle qualita - Concetto
giuridico di persona - Determinazione della persona attraverso
le qualita.

Matrimonio - Consenso - Forza invalidante dell’errore su qualita
«comuni » della persona - Rilevanza dell’intenzione del sog-
getto.

Matrimonio - Consenso - Error redundans ed errore su una qualita
intesa directe et principaliter - Rapporto tra il can. 1097 § 2
CIC 83 e il can. 1083 § 2 CIC 17.

L’errore circa la persona — che costituisce I'oggetto del con-
senso — 0 su una qualita che identifica la persona costituisce un er-
rore sostanziale che invalida il matrimonio, ai sensi del can. 126
CIC 83 (e non diversamente il can. 104 CIC 17). La riordinazione
effettuata dal Legislatore del 1983 in tema di «error facti» implica
che il can. 1097 non pud non seguire lo stesso concetto di persona
adoperato dal Legislatore in altri luoghi del Codice: come il soggetto
di diritti e doveri nella sua identita individuale, indipendentemente
dalle qualita di cui é in possesso «in sua exsistentia reali».

Il canone 1097 8§ 2 non costituisce un’interpretazione del can.
1083 CIC 17, perché la materia ¢ stata completamente riordinata
«ex integro», sebbene difatto la formula scelta dal Legislatore ado-
peri le parole che esprimevano una delle interpretazioni del vecchio
canone.

Il matrimonio era stato celebrato nel 1978, sotto la vigenza del
CIC 17. Il turno stabili il dubium «an constet de matrimonii nulli-
tate, in casu, ob errorem viri actoris circa qualitatem conventae re-
dundantem in errorem personae». La trattazione della causa ha se-
guito i presupposti dell’errore in qualita intesa «directe et principali-
ter» del can. 1097 § 2.

(*) Vedi, alla fine della sentenza, nota di Miguel Angel Ortiz
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blema, come abbiamo potuto vedere, rimane quello di interpretare
I'atto positivo di volonta secondo questa logica interna dei canoni
e non partendo da altri schemi. Il concetto di atto positivo come
atto unico di volontd, sembra oggi prevalere sia in ambito giuri-
sprudenziale che dottrinale!62). Esso getta luce anche sul modo di
risolvere quelle situazioni in cui non c’¢ una vera incapacita per
grave mancanza di discrezione di giudizio e non si riscontra una
volonta matrimoniale. Non c’¢ bisogno neanche in questo caso di
cercare la soluzione nel can. 1057 § 2, proprio perché il can. 1101
¢ stato pensato e deve essere interpretato — come un negativo —
alla luce di esso.

Montserrat Gas i Aixendri

(62) A. Stankiewicz, Concretizzazione delfatto simulatorio nel «positivas volun-
tatis actus», c-it.,, p. 277.
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La forza invalidante dell’errore su una qualita intesa diretta-
mente e principalmente radica non tanto nella gravita della qualita
sulla quale si erra bensi nell'intenzionalita dell’errante, che include
la qualita nell'oggetto del consenso. La prova dell’errore riguarda sia
l'individuazione (in modo errato) di una qualita che ¢ stata oggetto
della volontd che l'inesistenza di tale qualitd nella persona. Tra i
mezzi di prova, va presa in considerazione in modo particolare la
prova indiretta: il «criterium aestimationis» e «reactionis».

(Omissis). — Species Facti. — 1. Caius, die 18 februarii 1953
in oppido v.d. «N» natus, catholicus, moderator in quadam socie-
tate vitae cautioni exercendae (cf. Summ., 8), commorans in pago
nuncupato «N>», die 23 septembris 1978 matrimonium canonicum
iniit in ecclesia paroeciae v.d. «N>, (omissis), cum Gaia, die 16 iu-
lii 1953 orta, domicilium retinente in municipio v. d. « (omissis) ».

Ipsi, qui iam ab infantia sese cognoscebant, seu tempore scho-
lae elementariae, consuetudine strictiore inter se uti inceperunt
anno 1976 (cf. Summ., 1) vel anno 1972 (cf. Summ. alt., 18/8),
Caio in studia universitaria ingrediente.

Cum Caius otpimam institutionem christianam recepisset et fi-
dei praxim magno cum fervore colerei, Gaia, quae in familia
quoad religionem prorsus neglegente adoleverat, minime de officiis
religiosis curam gerebat.

Perdurante relatione sponsalicia quaedam difficultates ortae
erant ob discordem sensum vitae; quapropter relatio breve per
tempus intermissa mansit.

Puella praegnans evenit et statini ac Caius munus militis ad fi-
nem adduxit, ipsi nuptias celebraverunt.

Die 26 februarii 1979 filia, ante nuptias concepta, ad lucem
venit, cui nomen NN impositum est, ac deinde 6 septembris 1980
altera filia, NN vocata, enata est.

Contentionibus inter coniuges accensis, ipsi auxilium a perito
in re matrimoniali quaesiverunt, ast, cum in viro suspicio de mulie-
ris fidei iugalis proditione exorta est, ille coram civili magistratu
divortium expetivit, ac sententia divortium concedens prodiit die
30 augusti 1994.

2. Dominus Caius die 16 februarii 1996 supplicem libellum
coram Tribunali Pragensi obtulit, expostulans declarationem nulli-
tatis sui matrimonium «in quanto la moglie fin dal principio esclu-
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deva la fedelta coniugale e non ¢é stata capace di creare una convi-
venza unita ed armoniosa» (Summ., 5).

Per Decretum Vicarii ludicialis die 11 martii 1996 libellus ad-
missus est et Collegium ludicum institutum est.

Conventa, cum numqguam respondisset notificationi a Tribu-
nali missae, die 2 maii 1996 absens declarata est, ac die 4 septem-
bris 1996 obiectum litis hac sub forma a Praeside statutum est:
«1. Esclusione della fedeltd e dell’indissolubilitd del matrimonio
da parte della convenuta (can. 1013 § 2, can. 1086 § 2 CIC 1917;
can. 1099 e 1101 § 2 CIC 1983). 2. Errore nelle qualita sostanziali
della persona (can. 1083 § 2 CIC 1917) che diventa errore di per-
sona (can. 1097 § 2 CIC. 1983)» (Summ., 26-27).

Recolatur oportet quod Sententia postea aliis verbis obiectum
definitum ostendit: «1. Exclusio unitatis et indissolubilitatis mairi-
monii per partem conventam (can. 1013 § 2 et can. 1086 § 2 CIC
1917). 2. Error circa proprietates substantiales personae, redun-
dans in errorem personae (can. 1083 § 2, lo CIC 1917)».

Actore atque tribus testibus auditis, die 7 octobris 1997 sen-
tentia primi gradus affirmativa prodiit dumtaxat pro errore «acto-
ris circa proprietates substantiales personae», in errorem personae
redundante.

Ad normam can. 1682 causa ad Tribunal Appellationis Omo-
lucen. transmissa est.

Die 15 decembris 1997 Vicarius ludicialis Collegium ludicum
instituit per decretum, quod die 29 ianuarii 1998 ac die 30 ianuarii
1998 partibus notificatum est.

Voto Defensoris Vinculi praebito, causa per viam ordinariam
tractandam statutum est decreto diei 9 februarii 1998, subsignatio-
nem tantum Praesidis ac notarii patefaciens.

In actis nullatenus patet decretum concordationis dubii, sed
tantum adest epistola Praesidis ad Vinculi Defensorem, qui deinde
Praesidi responsum exhibet, de instructione suppletiva prorsus dis-
suadens.

Inde nec partibus nec testibus excussis, die 9 martii 1999 lu-
dices Tribunalis Appellationis negative ad omnia responderunt, de-
cernendo quoad «Punctum primum postulationis — exclusio in-
dissolubilitatis et unitatis in momento matrimonii contrahendi actu
voluntatis positivo — nequaquam probatum est fieque quisquam
appellationem interposuit... et cunctis suffragiis declarat nullitatem
matrimonii ob errorem circa qualitatem in errorem personae re-
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dundantem probatam non esse... Propterea... non constare de nul-
litate matrimonii in casu ».

Actore ad N. A. T. appellante, die 14 octobris 1999 Turnus
ab Exc. mo Decano institutus est.

Per Decretum Ponentis die 5 iulii 2000 latum, dubium hac
sub forma statutum est: «An constet de matrimonii nullitate, in
casu, ob errorem viri actoris circa qualitatem conventae redundan-
tem in errorem personae».

Per litteras rogatoriales denuo actor auditus est ac duo novi
testes, scilicet Parochus viri actoris ac Presbyter qui olim dominum
Caium, perdurante suo mufiere in paroecia nuncupata « (omissis) »,
cognoverat, excussi sunt.

Conventa epistolae a Tribunali missae nullam responsionem
concessit.

Vadimonia reddita coram rogato Tribunali Pragensi pro hoc
iudicii gradu die 25 septembris 2001 ad N.A.T, pervenerunt; die 2
aprilis 2002 Patronus ex officio partis actricis suum Restrictum in
iure et in facto exhibuit et die 27 iunii 2002 Animadversiones De-
fensoris Vinculi deputati praebitae sunt.

Iniure. — 3. Matrimonium duplici sub respectu inspici solet,
scilicet in fieri et in facto esse. Si coniugium prout unio personalis
et interpersonalis recipitur, quia nubens seipsum alteri nupturienti
tradit et cum eodem consortium totius vitae instituit, certo certius
matrimonii definitio ad unum fertur.

Divus Thomas essentiam matrimonii, et quidem matrimonii in
facto esse, ad coniunctionem reducit: «Definitio... in littera posita
tangit essentiam matrimonii, scilicet “coniunctionem”. Et addit de-
terminatum subiectum, in hoc quod dicit “maritalis”; quia, cum
matrimonium sit coniunctio in ordine ad aliquid unum, talis co-
niunctio in speciem traditur per illud ad quod ordinatur; et hoc
est id quod ad maritum pertinet» (S. Th., Suppl., g. 44, a. 3, in
corp.).

Agitur sane de unione quae totam nubentium personalem veri-
tatem exigit atque involvit: « quia coniunctio viri ad mulierem per
matrimonium est maxima, cum sit et animarum et corporum. Et
ideo coniugium nominatur» (S. Th., Suppl., g. 44, a. 2, ad ter-
tium).

Huiusmodi coniunctio quidem est obiectum consensus coniu-
galis, qui est essentia matrimonii in fieri: «cum in matrimonio sit
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quaedam spiritualis coniunctio, inquantum matrimonium est sacra-
mentimi; et aliqua materialis, secundum quod est in officium natu-
rae et civilis vitae: oportet quod mediante materiali fiat spiritualis
virtute divina. Unde, cum coniunctiones materialium contractuum
fiant per mutuum consensum, oportet quod hoc modo etiam fiat
matrimonialis coniunctio... sicut matrimonium est unum ex parte
eius in quod fit coniunctio, quamvis sit multiplex ex parte co-
niunctorum; ita etiam consensus est unus ex parte eius in quod
consentitur, scilicet praedictae coniunctionis, quamvis multiplex ex
parte consensentium. Nec est directe consensus in virum, sed in
coniunctionem ad virum, ex parte uxoris: et similiter, ex parte viri,
consensus in coniunctionem ad uxorem» (S. Th., Suppl., g. 45, a.
1, in corp. et ad tertium).

Consensus ergo actus personalis, seu integre humanus, haberi
debet, et in oblationem interpersonalem vertitur: «Intima commu-
nitas vitae et amoris coniugalis, a Creatore condita suisque legibus
instructa, foedere coniugii seu irrevocabili consensu personali in-
stauratur. Ita actu humano, quo coniuges sese mutuo tradunt atque
accipiunt, institutum ordinatione divina firmum oritur» (G. S,
48).

Veritas personalis consensus coniugalis in nova lege canonica
agnoscitur, quia per matrimoniale foedus «vir et mulier inter se to-
tius vitae consortium constituunt» (can. 1055, § 1), et «Consensus
matrimonialis est actus voluntatis, quo vir et mulier foedere irrevo-
cabili sese mutuo tradunt et accipiunt» (can. 1057, § 2).

Certo certius nupturientes uti obiectum materiale consensus
immediate patent, et huiusmodi necessitudo ab ipso Concilio Oe-
cumenico Vaticano Il recipitur: « Obiectum essentiale consensus
matrimonialis indicatur verbis... subsequentibus: “Ita actu humano,
quo coniuges sese mutuo tradunt atque accipiunt". Formula adhibita
recte indicat, verbis traditione consecratis, indolem traditivo-accep-
tativam consensus matrimonialis atque eius obiectum materiale,
iuxta terminologiam scolasticam, scilicet personas ipsas coniugum:
hi enim *“sese mutuo tradunt atque accipiunt”... In Concilio indica-
tur tantum obiectum materiale, seu id quod traditur et acceptatur
— id est, personae ipsae coniugum — , omissa mentione obiecti
formalis, seu rationis sub qua personae sese mutuo tradunt atque
accipiunt, quae ratio, ut patet, praesupponitur» (U. NavARRETE,
Structura iuridica matrimonii secundum Concilium Vaticanum I,
Romae 963, pp. 73-75).
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Obiectum materiale consensus abesse nequit, cum ratio sub
qua personae sese tradunt atque accipiunt logice atque ontologice
subsequatur; persona enim prout coniugabilis intenditur, sed huiu-
smodi qualitas inesse potest tantum in persona, quae quidetn quali-
tatem praecedit.

Foedus iugale ergo instituitur inter duas personas concretas et
uterque nubens quoacl alterum contrahentem errare nequit.

Natura pacticia, et quidem personalis, consensus matrimonialis
nullatenus sinit ut fiat error «circa personam» (cf. can. 1083, § 1
Codicis piani-benedictini) vel «in persona» (can. 1097, § 1 Codicis
vigentis) cum qua foedus firmatur vel contractus initur.

4. «Quocirca si persona in solis substantiis est, atque in his
rationalibus, substantiaqgue omnis natura est, nec in universalibus,
sed in individui constat, reperta personae est igitur definilio: Per-
sona est naturae rationalis individua substantia» (Boetius, |Jber
De persona et duabus naturis, cap. Ili, P. L. 64, 1343); huiusmodi
definitio, quae a Philosophia perenni traditur, piane a Divo Thoma
recipitur atque explanatur: «gquodam specialiori et perfectiori
modo invenitur particulare et individuum in substantiis rationali-
bus, quae habent dominium sui actus, et non solum aguntur, sicut
alia, sed per se agunt: actiones autem in singularibus sunt. Et ideo
etiam inter ceteras substantias quoddam speciale nomen habent
singularia rationalis naturae. Et hoc nomen est persona. Et ideo in
praedicta definitione personae ponitur substantia individua, in-
quantum significai singulare in genere substantiae: additur autem
rationalis naturae, inquantum singulare in rationalibus substantiis»
(S. Th,, 1, g. 29, a. 1, in corp.).

Non est qui non videat Divum Thomam sistere in particolari
vel in individuo, quia substantia rationalis naturae tantum in per-
sona, scilicet in subiecto definito aut particulari, ad esse pervenit.

Personae peculiaritas, aut irripetibilitas, corporis ac spiritus
qualitatibus, quae esse possimi naturae moralis, socialis, iuridicae,
circumscribitur; attamen cum de persona sermo fit, semper agitur
de quodam subiecto definito, praeunte quamlibet qualitatem, et
quod cognosci potest prout unum ab aliis prorsus distinctum, et in
nova Lege canonica «intelligtur subiectum attributionis iurium et
officiorum, in sua identitate individuali, prescindendo prorsus a
qualitatibus quibus ipsum ditatur vel quibus caret... In his omni-
bus locis nomine “personae” venit subiectum ultimum attributionis
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iurium et officiorum. in sua individuitate et identitate, praescin-
dendo prorsus a qualitatibus vel defectibus eidem inhaerentibus
idemve afficientibus... lam vero non videtur posse esse dubium
quin in his omnibus locis substantivum ““persona” adhibeatur uno
eodemque sensu, scilicet pro subiecto iurium et officiorum, in sua
individualitate et identitate sumpto, abstractione facta ab omnibus
ulterioribus qualitatibus quibus singulum subiectum afficitur in sua
existentia reali... Promulgato autem Codice, sustineri non potest,
nisi argumentis peremptoriis probetur, conceptum personae in c.
1097, § 1 habere sensum diversum ab ilio quem habet in omnibus
aliis locis Codicis» (U. Navarrete, Error circa personam et error
circa qualitates communes seu non identificantes personam (C.
1097), in Periodica, 82, 1993, pp. 662, 663, 664; cf. etiam U. Na-
varrete, Error in persona (c. 1097 § 1), in Periodica, 87, 1998,
p. 367)

Definido iuridica personae, quae « utpote subiectum iurium,
et obligationum, non identificatur tantum criterio physico, sed
etiam ex aliis elementis seu qualitatibus » (Reg. Flaminii seu Foroli-
ven.-Brittorien., coram Defilippi, decisio diei 6 martii 1998, n. 9,
in Monitor Eccl., 125, 2000, p.486), minime notionem traditiona-
lem subvertere videtur, cum semper habeatur subiectum definitum
atque agnoscibile.

5. Error in intellectu oritur et in eodem sistit ac manere po-
test: «error ponit iudicium rationis perversum de aliquo» (S. Th.,
Suppl.,, g. 51, a. 1, ad primum); ast voluntas hominis, cum agit, ex
luce a facultate intellectus fluente procedit.

Error proinde pervertere vel immutare obiectum voluntatis
nonnumgquam valet: «Etiamsi in utroque contrallente adsit debita
mentis discredo, consensus matrimonialis deficere ulterius potest
ex parte intellectus ob errorem» (P. card. Gasparri, Tractatus ca-
nonicas de Matrimonio, ed. nova ad mentem Codicis I. C., apud
Civitatem Vaticanam 1932, v. 2, n. 788, p. 17); «Nomine erroris
venit falsa rei apprehensio. Addit ergo ignorantiae fallax iudicium
de obiecto, in quod voluntas fertur» (F.M. Cappello, Tractatus Ca-
nonico-Moralis de Sacramentis, v. Ili, De Matrimonio, ed. tertia,
Taurini-Romae 1933, n. 584, p. 657).

Norma generalis in primo libri tum veteris tum novi Codicis
luris Canonici statuta, erroris vim irritantem agnoscit solummodo
in tribus speciebus, scilicet si error «versetur circa id quod consti-
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tuit substantiam actus» (can. 104 Codicis piani-benedictini; cf. ea-
dem verba in can. 126 Codicis vigenti), vel si «recidat in condi-
tionem sine qua non» (ib.), vel si «iure caveatur» (ib.).

Quod attinet ad ius matrimoniale error subtantiam actus pror-
sus corrumpit in errore circa personam, quia foedus iugale inter
duas concretas ac definitas personas perficitur; obiectum enim con-
sensus ab intra coartatur ita ut voluntas recipiat essentiam a mente
omnino mutatam.

6. Error circa personam in identitatem personae vertit, quae
quidem criterio physico praeprimis animadvertitur ac cognoscitur;
persona enim, ut solet, per suam imaginem physicam ad alios per-
venit et ab ipsis recipitur, et hoc quidem sufficit ne erratur circam
alteram partem in cotractu efficiendo.

Recto cum sensu realitatis communicationum interpersonalium
in hominum societate admittitur quod « Se ogni qualita dello spi-
rito non meno che del corpo pud far nascere il colloquio matrimo-
niale, é innegabile perd che spesso siano le seconde piu che le
prime a muovere un siffatto discorso... Da questa innegabile con-
statazione é nata I’attenzione tutta particolare che la canonistica e
la giurisprudenza ecclesiali hanno sempre correttamente posto allVv-
dentita fisica della persona» (P.A. Bonnet, Introduzione al con-
senso matrimoniale canonico, Milano 1985, p. 69).

Attamen persona edam per qualitatem moralem ab aliis se-
cerni potest, si de qualitate propria, quae solummodo illi personae
inest, agatur; patet proinde quod illa qualitas est determinativa
personae.

Divus Thomas introduxit, ad huiusmodi factispeciem definien-
dam, conceptum erroris qualitatis qui in errorem personae redun-
dan «si error nobilitati vel dignitatis redundat in errorem perso-
nae, tune impedii matrimonium» (S. Th., Suppl., g. 51, a. 2, ad
quintum).

Cum illa locutio haud clara, et quidem sermoni latini causa
(cf. U. Navarrete, Error in persona, a. c., p. 375), plures et disi-
miles interpretationes exortae sunt (U. Navarrete, Error in per-
sona, a. c., pp. 376-383).

Codex pianus-benedictinus recepit ad litteram doctrinara Divi
Thomae: «Error circa qualitatem personae, etsi det causam con-
tractui, matrimonium irritat tantum: lo Si error qualitatis redundet
in errorem personae» (can. 1083, § 2), et tradidit difficultates iam
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antea exortas, uti Em. us Gasparri animadvertit; « Quaestio maximi
momenti et difficilima, quam DD. dum student extricare, impli-
cant magis» (P. card. Gaspatrri, 0. ¢, v. 2, n. 793, p. 19).

lurisprudentia N. A. F. quaestionem tam difficilem solvit se
vertens ad sic dictam tertiam regulam Sancti Alphonsi de Ligorio,
uti iam in una coram Heard diei 21 iunii 1941 evenerat (cf. R. R.
Dee., voi. XXXIII, n. 2, p. 530), ac respuit fere unanimis interpe-
tationem sententiae coram Canals diei 21 aprilis 1970 (cf. ibid.,
voi. LXII, pp. 371-372, n. 2), quid novi introducentis «che si di-
staccava dalla dottrina e giurisprudenza comune nell’interpreta-
zione del c¢. 1083 § 2, 1°/CIC 17 » (U. Navarrete, Error in per-
sona, a. ., p. 384; cf. etiam U. Navarrete, Error circa personam...,
a. c., p. 657).

Doctrina semper tradita de errore qualitatis qui in errorem
personae redundat, in una coram Ferraro, duobus tantum annis
elapsis a sententia coram Canals lata, summa cum claritate patet:
«a recto forte non multum distai qui teneat pro qualitate redun-
dante id unum essentialiter requiri, ut scil. eadem, quaevis fuerit
eius natura: physica, moralis, socialis etc., sit determinativa perso-
nae» (coram Ferraro, dee. diei 18 iulii 1972, n. 25, in R. R. Dee,,
voi. LXIV, p. 473).

Qualitas, cuiuslibet naturae sit, determinativa habetur si ipsa
sufficit ac valet ut ad identitatem alterius partis nubens pervenire
possit: «L’errore della qualita che “redundat in errorem perso-
nae”, pel quale il matrimonio é invalido, € I’errore su qualita iden-
tificante della persona. Esso si verifica, cioé, quando una determi-
nata qualita viene assunta come il segno distintivo di una persona,
alla cui identificazione si intende giungere attraverso quella tale
qualita: onde I'errore circa la qualita della persona (e cioé che si
tratti appunto della persona che si voleva identificare attraverso
quella qualita) si risolve effettivamente in un errore di persona»
(V. Del Giudice, Nozioni di Diritto Canonico, ed. 10, Milano
1953, pp. 192-193).7

7. Cum autem de qualitate communi agitur, seu nullatenus
alicui personae solummodo propria, evenire potest quod nuptu-
riens quandam qualitatem velit prout condicionan sine qua non; Si
de huiusmodi qualitate nubens in errorem incidit, consensus coniu-
gala corruit: «error circa qualitatem accidentalem matrimonium
dirimit... quando scilicet qualitas... posita fuit tamguam conditio
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sine qua non matrimonii contraed, in quo casu impedimentum inris
naturae constituit, non quidem ex errore, sed ex defectu consen-
sus, quo matrimonium perficitur» (coram Prior, decisio diei 20
maii 1912, n. 3, in R. R. Dee., voi. IV, dee. XX, p. 237); et, novo
Codice iam promulgato, eadem doctrina sic proditur: «Nihilose-
cius eundem effectum [erroris circa id quod constituit substantiam
actus iuridici] obtinet edam error circa aliquod elementum obiec-
tive accidentale actus, dummodo subiective evectum sit ad elemen-
tum substantiale... Hoc autem fieri potest non vi ipsius facultatis
intellectivae (etsi nupturiens erronee putet aliquod elementum
obiective accidentale sit substantiale), sed vi facultatis volitivae
quando nempe subiectum requirit uti essentiale aliquod elementum
obiective accidentale. Heic... agitur... de intentione tam intensa in-
cludenti in obiectum consensus aliquod elementum accidentale ut
eadem intentionalitas seu voluntas vim habeat et efficaciam condi-
cionis sine qua non» (coram Erlebach, decisio diei 27 ianuarii 200,
n. e, in Periodica, 90, 2002, pp. 504-505).

Recte animadvertitur quod huiusmodi nullitas potius quam
«inter errores actum iuridicum invalidantes... collocanda videatur
inter nullitates quae a volUntate condicionante pendent» (U. Na-
Varrete, Error circa personam..., a. ., p. 652; cf. etiam p. 667).

Processus electionis tandem duci potest in qualitatem prae
persona volitam, si qualitas directe et principaliter intendatur, uti
S. Alphonsus de Ligorio facti speciem summo cum acumine defini-
verat: «Quod si consensus fertur directe et principaliter in qualita-
tem, et minus principaliter in personam, tune error in qualitate re-
dundat in substantiam. Secus, si consensus principaliter feratur in
personam, et secundario in qualitatem: V. gr., si quis dixerit: Volo
ducere Pitiam, quam puto esse nobilem: tune error non redundar in
substantiam, et ideo non invalidai matrimonium. Secus, si dixerit:
Volo ducere nobilem, qualem puto esse Titiam: tune enim error re-
dundar in substantiam; quia directe et principaliter intenditur qua-
litas, et minus principaliter persona» (Theologia Moralis, tract. VI,
lib. VI, cap. Ili, dubium IlI, n. 1016, ed L. Gaudé, Romae 1979,
toni. 1V, p. 179); hoc in casu «la voluntad del contrayente ha sub-
stantivado una cualidad y, de este modo, lo ha convertido en ele-
mento mas directo y principal que la identidad personal (que no
desconoce) en la configuracin del objeto mismo de su consenti-
miento. Ntese bien: el error en cualidad directa y principal es un
error substancial de hecho. Esta es la verdadera razn de su efecto
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dirimente» (P.-J. Viladrich, El consentimiento matrimonial, Pam-
plona 1998, p. 140); «defectus qualitatis in altero contrallente in
guam dirigitur directe et principaliter voluntas subiecti, secumfert
nullitatem consensus ratione defectus obiecti subiective principalis
consensus, quod a fortiori eundem effectum sortitur ac defectus
elementi subiective essentialis in obiecto materiali consensus, de
quo in secunda parte can. 126» (coram Erlebach, dee. cit,, n. s,
pp. 508-509).

8. Novus canon 1097, § 2 omnino vertit in intentionem su-
biecti, quin pondus obiectivum qualitatis spectetur (cf. P.A. Bon:
net, o. <., pp. 75, 77, 78).

Pro nubente qualitas ad substantiam obiecti consensus fertur:
« el fundamento irritante del error en cualidad directa y principal
es la voluntas del sujeto de substantivar un accidente (la cuali-
dad)» (P.-J. Viladrich, o. <., p. 142), «hace qualitas, etsi natura
sua non pertineat ad substantiam actus, nempe foederis coniugalis,
lamen ex volUntate praevalenti contrahentis ingreditur in obiectum
consensus, ita ut consensus reapse pendeat ab existentia vel minus
illius qualitatis» (U. Navarrete, Error circa personam..., a. C.,
p. 667); et proinde «carece de sentido exigir la gravedad, impor-
tancia o trascendencia objetivas de tal cualidad» (P.-J. VILADRICH,
0. C., p. 142).

Attamen natura ipsa qualitatis designat aliquid subiecto inhae-
rens et quadam firmitate ornatum, ut revera qualitas hoc nomine
gaudere possit; si agitur enim de qualibet circumstantia externa,
qguae prout transiens manet, uti e. g. esse potest labor, vel ad futu-
rum pertinens, prout e. g. studia impletura, aliud caput nullitatis
attingere potest, scilicet condicionem.

Cum natura pacticia consensus coniugalis postulet definitum
momentum in quo actus voluntatis consensualis revera ponitur
(« matrimonium exsistit eo ipso temporis momento, quo coniuges
matrimonialem consensum praestant iuridice validum. Talis con-
sensus est actus voluntatis indolis pacticiae», Paulus VI, Allocutio
ad Romance Rotae Auditores die 9 februarii 1976 habita, n., in A.
A. S, LXVIII, 1976, p. 206), qualitas intenta in ilio spatio tempo-
ris adesse debet, etiamsi postea, uti e. g. valetudo, praxis chri-
stiana, corruat.

Quod ad fidem christianam pertinet, animadverti debet quod
agitur de re prorsus interna, quae «varios habere potest gradus»
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(loannes Paulus 11, Adhortado apost. diei 21 novembris 1981 Fa-
miliari consortio, n. g, in A. A. S., LXXIV, 1982, p. 163) cuiu-
sque evolutio ignota manet, quia libera hominis voluntas suam
priorem electionem mutare potest; quam ob rem si fides christiana
prout qualitas directe ac principaliter intendatur, ipsa solummodo
per signa, ad extra patefacta quoad fidei virtutem tempore eliciti
consensus, probari valet.

Summus Legum Ecclesiae Interpres censet quod, cum de qua-
litate directe ac principaliter intenta casus fit, minime futili qualitas
sufficit (cf.: loannes Paulus Il, Allocutio ad Romanae Rolae Audi-
tores die 29 ianuarii 1993 habita, n. 7, in A. A. S. LXXXV,
p. 1260); et quidem agi debet de qualitate saltelli subiettive gravi,
cum ipsam nubens velit prae persona alterius coniugis, quae in
electione nuptiarum summum pondus servare debet ac solet.

9, Legislator in novo canone 1097, § 2 suscepit ipsa verba
tertiae regulae Alplionsianae, sed non videtur quod tantum ad
istam facti speciem error qualitatis adstringi possit; nani agnosci-
tur novam legem nullatenus prout interpretationem veteris canonis
1083, § 2, 10 habendam esse: «ld sane insuper asserere debe-
mus, nempe novum canonem non constituere veluti interpretatio-
nem veteris legis, sed ex integro tantummodo statuisse de errore
qualitatis irritantis consensum matrimonialem: quamvis, de facto,
formula a Legislatore adhibita verbis ipsius utatur quibus una ex
interpretationibus canonis abrogati exprimebatur » (coram Pom-
pedda, decisio diei 22 iulii 1985, n. 11, in R. R. Dee., voi,
LXXVII, p. 399).

Nupturiens enim, qui cognoscere valet alternili contrahentem
nisi per quandam, tantummodo ei propriam, qualitatem, si de ista
gualitate errat, quidem invalide contrahit ex ipso iure naturae, cum
persona in casu reapse alia sit: «ut bic verificetur oportet quod de
qualitate agatur quae sit determinativa personae, quae nempe per-
sonan! discriminet et in individuo designet adeo ut, deficiente qua-
litate, persona non sit amplius eadem » (coram Exc.mo Grazioli,
decisio diei 11 iulii 1938, n. 17, ibid., voi. XXX, p. 414); «iste er-
ror qualitatis redundans in errorem personae revera non distingui-
mi- ab errore de quo in paragrapho prima [canonis 1083, C.I.C.
1917], nani tune tantum habetur quando versatur circa qualitatem
guae uni personae propria est ac quae praecise intenditur. Respicit
ergo ipsam personam physicam quae cognoscitur sub tali eaque
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tantum qualitate vel denominatione » (coram Heard, decisio diei 7
augusti 1948, n. 2, ibid., voi. XL, p. 343).

10. Error in qualitatem qui in errorem personae recidit qui-
dem in intellectu sistit; sed, voluntati obiectum praebet prorsus
aliud ab ilio quod contrahens eligere vult.

Et in huiusmodi facti specie probari debent et existentia quali-
tatis alterum nubentem identificantis et error in quem nupturiens
inciderai.

Si qualitas prae persona intendimi, quidem praeprimis inten-
tio quoad illam qualitatem a contrallente gigni debet, et fulcrum
probationis proinde sistit in existentia illius intentionis: «Manet
certo solvenda, singulis in casibus, ardua quaestio an intenta sit in
facto *““qualitas qualificanda” in personam redundans: verumtamen
in iure iam clarum est, quod agi debet de requisito quod consen-
slen ingressum sit» (coram Agustoni, decisio diei 10 iulii 1984,
n. 13, in R. R. Dee., voi. LXXVI, p. 456).

Via directa probationis fertur a confessione iudiciali necnon
extraiudiciali praesumpti errantis; ast summi momenti aestimandae
sunt indirectae probationes, quod dialectice procedit per criterium
aestimationis qualitatis, quae ostenditur a praesumpti errantis insti-
tutione, indole, ambitu sociali, eius casibus vitae, necnon per crite-
rium reactionis peractae ab errante statim ac defectum qualitatis
intentae detexerit; « — attenta relevantia intentionalitatis hoc in
nullitatis capite — magnae utilitatis est etiam comparatio inter cau-
sam contrahendi ex parte errantis et peculiariter volendi ex parte
eiusdem contrahentis» (coram Erlebach, dee. cit., n. 13, p. 522).

In racto. — 11. In hac instantia causa videnda est tantum de
errore qualitatis, cum capita exclusionis boni fidei et sacramenti ex
parte mulieris duplici negativa decisione dimissa sint, quamquam
ista capita quoddam fundamentum ostendere videntur.

12. Vir actor 6ptima testimonia credibilitatis recepii; qui olim
eius Parochus fuit testatur: «Prope populum christianum Caium
valde positiva gaudet. Agitur de viro fide digno» (Rev. NN,
Summ. alterum, 36).

De eius Optima institutione christiana actoris amicus se certum
habet: «E stato educato secondo la fede. Nelle questioni della fede
Caio aveva formato piuttosto me... egli si inseriva molto nei lavori
intorno alla chiesa. Anche negli anni del regime totalitario egli
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come direttore dellistituto d’assicurazione lavorava intorno alla
chiesa, anche se con ci0 si tirava addosso dei fastidi» (NN,
Summ., 45-46/6-7).

Dominus Caius, etiam perdurante tempore persecutorii impe-
rii communistarum in sua natione, numquam, guamvis suo cum di-
scrimine, praxim christianam deseruit.

Ipse suam fidem christianam piane ostendebat, quin Ecclesiae
Catholicae inimicis se flecteret: «Venivo seguito e contattato, ma
non ho ceduto alle pressioni ed ho conservato la fede anche du-
rante i tempi della oppressione totalitaria» (Summ., 2), et de viri
virtute suum testimonium praebet Rev. NN, qui olim actoris Paro-
chus fuerat (cf. Summ. alterum, 39): «mufiere insigni in negotio
suo fungebatur, attamen ecclesiam adibat, de qua re difficultates in
negotio ei exsistebant» (Summ. alterum, 36/4); indiciis quidem re-
ceptis, Rev. NN, iudex ponens in prima instantia, refert: «certo
dici potest eum virum bonum, fidelem et sincere pium esse. Etiam
tempore comuniSmi semper praxim christianam servabat invitis dif-
ficultatibus, eo tempore ex hoc vitae modo sequentibus, praesertim
in negotio. Propter bonam vitam inter concives magna auctoritate
utebatur» (Summ. alterum, 39).

Suum opus paroeciae tum in quibusdam laboribus se gratis
impendens tum in consilio pro rebus oeconomicis partem habens
obtulit: «Durante il periodo degli studi, durante le vacanze, ed an-
che piu tardi anche durante I’occupazione, io aiutavo nelle ripara-
zioni e nel mantenimento della chiesa a (omissis) ed a (omissis) mi
sono inserito nella vita parrocchiale» (Summ., 1); et sacerdotes
huiusmodi declarationem ex integro firmant: «Erat et adhuc est
membrum consilii paroeciae meae» (Rev. NN, Summ. alterum, 25/
4); «benevolus est, in quolibet labore in paroecia adiuvare paratus.
Cum duobus amicis suis circulum facit, qui prompte in ecclesia
adiuvat. Populus christianus in paroecia “Sanctam Trinitatem” eos
appellai» (Rev. NN, Summ. alterum, 36/4).13

13. Dominus Caius, quippe qui etiam adversitates regiminis
communistarum pro fide servanda ac patefacianda pati semper pa-
ratus erat, summi fidem christianam futurae consortis faciebat.

Eius optatum atque intendo, quippe quae pro omnibus chri-
stifidelibus esse debent, vertebantur in familiam christianam insti-
tuendam: «Volevo, che noi formassimo una famiglia cristiana, af-
finché educassimo i figli cristianamente» (P. A., Summ., 35/27).
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Actor contendit se in cacumine omnium, quae ab homine in-
quirenda sunt, religionem ponere: «Iln meo ordine rerum religio
priorem locum tenet» (P. A., Summ. alterum, 18/6).

Et suam aestimationem pro futurae sponsae religiositate eiu-
sdemque volUntate ac capacitate sobolem christiane educandi piane
actor quidem ostendit: «lo le ho detto, lei acconsentiva, anzi, vo-
leva avere i figli educati cristianamente cosi come sono stato edu-
cato io» (P. A., Summ., 33/27).

Magnum Caii optatimi ut concentus etiam in fide christiana
fieret, patet etiam ex opere ab ilio acto ad Gaiae persuadendum
pro praxi christiana resumenda: «Ea contra ecclesiam et reli-
gionem loquente omnia ei explicare studebam et eam persuadere
se recte non dicere» (P. A., Summ. alterum, 17-18/.5); et actoris
amicus de huiusmodi actoris inceptis notitiam addit: «Caio si sfor-
zava molto, affinché Gaia diventasse una donna credente» (NN,
Summ., 48/38).

Ex actis quidem argui potest quod dominus Caius, quippe qui
fidem ac praxim christianam quam maxime aestimabat, directe in
futura uxore religiositatem adesse intendebat.

Attamen ipse actor in suo primo vadimonio claris verbis ex-
cludit se posuisse actum voluntatis pro illa mulieris qualitate, seu
religiositate, exhigenda: «Non ¢ stata una condizione cosi dura...
lo penso, che alla fede uno possa arrivare anche piu tardi. 1o me
la avrei sposata in ogni caso. Avrei sperato, che durante la nostra
vita comune lei si sarebbe avvicinata alla fede» (P. A., Summ., 33
ex off.).

Non est qui non videat huiusmodi a viro data ne ullum qui-
dem spatium concedimi pro directa qualitate intenta, et minus ac
minus pro condicione sine qua non.

In altero vadimonio, reddito in nostro iudicii gradu coram
Tribunali rogato, actor suam priorem depositionem corrigere cona-
tus est, asseverando: «iam ante nuptias statui solummodo mulie-
rem religiosam in matrimonium ducere. In matrimonio eligendo
certe volui mulierem, guae filios ni fide christiana coleret. Si post
nuptias detegissem meam uxorem nullatenus fidem christiana im-
butam esse, eam ad fidem adducete studuissem» (P. A., Summ. al-
terum, 19/10).

Ast vir piane iam ab infantia noscebat ambitum prorsus indif-
ferentem erga religionem, in quo mulier adoleverat: «Ci conosce-
vamo fin da piccoli, come alunni della scuola elementare e poi
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della scuola media... E stata una famiglia non credente da entrambi
i genitori. Penso, che loro non abbiano lottato contro la fede, sono
stati materialisti pratici, che volevano godersi la vita» (P. A,
Summ, 29/7; 31-32/24)

In primo vadimonio actoris quidem contradicho eminet; Caius
enim primum asseriti «Per me ¢ stato... essenziale e decisivo... af-
finché mia moglie fosse una credente e pensavo, che Gaia credente
fosse poiché era stata battezzata» (P. A., Summ., 38/37), ac statim
ipse referti «Mia madre mi diceva, che quella non era una donna
credente, che non ¢ stata educata nella fede ma io non le ho dato
retta» (ibid.).

Quaeritur proinde quomodo vir qui tam facile atque expedite
acquievit et immo matris consilia, orta ob puellae defectum religio-
sitatis, respuerat, intendere directe potuisset qualitatem religiosita-
tis.

In altero vadimonio Caius notitiam valde gravem additi «An-
tequam matrimonium iniretur nec fidei sacramenta receperat nec
Missam audire solebat. Semel dicebat mihi se consilio districtali
factionis comunisticae nuntiaturam esse me Missam audire solere. »
(P. A., Summ. alterum, 17/5); et prorsus mirum patefit, cum spon-
sus huiusmodi sponsam relinquere minime cogitavisset, quod ipse
actor referti « Dixi ei hoc forsitan normale non esse, ut considera-
ret hanc intentionem» (ibid.).

Testes, qui quidem actoris proximi erant, numquam illum au-
diverunt patefacientem suam intentionem qualitatem religiositatis
in muliere reperiendi.

Amicus actoris enim asseriti « Non so di qualche pretesa ben
definita... Non so nulla di alcuna pretesa... 10 non so nulla di al-
cuna condizione» (NN, Summ., 46/16; 46/19; 47/24).

Et Caii mater additi «Non so di alcune pretese... senza I'ese-
cuzione delle quali il matrimonio non sarebbe stato contratto...
Nemmeno uno degli sposi ha parlato di qualche richiesta... partico-
lare... Se egli le abbia detto che altrimenti non se la sarebbe spo-
sata, questo io non lo so... A me egli non ha detto, che non
avrebbe sposato Gaia se lei non avesse adempito le richieste... ri-
guardanti la fede» (NN, Summ., 52/19; 52/20; 52/23; 53/23).

Religiositas, prout qualitas in altero coniuge postulata, tantum
tempore consensus eliciti inquirenda est et tantum per actus exter-
nus, seu per praxim, quae quidem formalis vel hypocrita esse po-
test, patet.
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In casu, mulier tempore connubii cultum christianum adire so-
lebat, atque post nuptias in Missae celebratione die dominica par-
tera habebat ac precibus christianis suas filias edocebat.

Ipse actor enim refert mulierem ad ecclesiam rediisse: «Anda-
vamo insieme anche in chiesa, mi sembrava, che le piacesse stare
li, che tutto Ii fosse interessante per lei. Lei prima non era solita di
andare in chiesa» (P. A., Summ., 32-33/26); et sponsa viro promi-
serat se fidem christianam servaturam esse ac signa fidei ostende-
bat: « Gaia prima della celebrazione delle nozze prometteva che sa-
rebbe vissuta cristianamente, che frequenterebbe le funzioni litur-
giche, che si accosterebbe ai sacramenti... Prima della celebrazione
delle nozze lei veramente si comportava cosi» (P. A., Summ., 38-
39/37); «pollicebat se filios in fide christiana educaturam esse»
(P. A., Summ. alterimi, 19/10), et immo conventa prout mater
christiana filias instituit: «Orationes christianas eas docuit» (P. A.,
Summ. alterum, 19/13).

Et testes fidem faciunt de praxi christiana ante nuptias a mu-
liere servata: « Quando ha cominciato ad uscire con Caio, frequen-
tava la chiesa» (NN, Summ., 46/12); «Lei ha cominciato ad interes-
sarsi della fede quando ha cominciato ad uscire insieme a mio fi-
glio... lei prometteva, che sarebbe vissuta secondo la fede... che
avrebbe educato cristianamente i figli» (NN, Summ., 51/12; 53/24).

Vir ante nuptias animum tranquillum servabat quoad mulieris
religiositatem et, eiusdem verbis receptis, patet quod nullatenus
ipse quamlibet peculiarem qualitatem in muliere quaesiverat: « lo
penso, che alla lede uno possa arrivare anche piu tardi. lo me la
avrei sposata in ogni caso. Avrei sperato, che durante la nostra vita
comune lei si sarebbe avvicinata alla fede» (P. A., Summ., 33/27).

Dominus Caius quidem, sponsa praxim christianam agente at-
gue promittente se scraper eandem servaturam esse, nullo dubio
turbabatur ita ut directe religiositatem in futura uxore postularci:
« Gaia prima della celebrazione delle nozze prometteva che sarebbe
vissuta cristianamente, che frequenterebbe le funzioni liturgiche,
che si accosterebbe ai sacramenti... Prima della celebrazione delle
nozze lei veramente si comportava cosi» (P. A., Summ., 38-39/7).

Certo certius promissio quoad rem summe aestimatam ab al-
tera parte, ostendit in casu quanti actor fecisset religionem christia-
nam.

Amissio praxis christianae pro viro tam fervido magna frustra-
do fuit, sed mulier, cum nuptias accepit, qualitate a viro optata im-
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buta manebat, quamvis nescitur utrum ipsa se sentiret certam ac
firmam in fide vel nullatenus verax fuisset.

Minime in errorem incidere poterat vir, quippe qui sponsae
iter ad praxim christianam resumendam noscebat ac videbat.

Actor, qui bene noverat Gaiam e familia erga religionem om-
nino indifferenti venire et nullam religiosam institutionem ha-
buisse, si tantum momentum qualitati illi tribuisset, cum illa rela-
tionem nullatenus guaesivisset eo vel minus ad nuptias directam.

Error tantum quoad internum mulieris sensum esse potuisset,
sed de huiusmodi statu solummodo Deus ac mulier, quae in iudi-
cio absens mansit, testes sunt.

Etiam in nostro iudicii gradu contradictiones actor vincere
haud valuit; ex una parte de suo amore erga sponsam locutus est
(cf. Summ. alterum, 18/9), de promissione a domina Gaia effecta
quoad prolis futurae prolis institutionem christianam (cf. Summ.
alterum, 19/10), de Gaia filias preces christianas edocente ac sal-
tem per unum vel duos annos in Ecclesiam adeunte (cf. Summ. al-
terum, 19/11) ac de eiusdem repente defectione a praxi christiana
(cf. Summ. alterum, 19/14), ex altera ipse contendit se voluisse
uxorem religiosam ac prolem in fide christiana instituentem (cf.
Summ. alterum, 19/10).

Valde proinde dubitandum est actorem in errore versatum
esse tempore nuptiarum circa qualitatem in conventa optatam, po-
tissime circa eius religiositatem, cum haud probata habetur viri de-
terminano circa qualitatem optatam, nec probatur mulieris defec-
tus religiositatis tempore eliciti consensus.14

14. Ex actis prorsus patet quod minime actor qualitatem prae
muliere intenderai. Nam ipse amore erga puellam captus erat.
Nuptiae iam electae erant, antequam mulier praegnans evenisset.

Actor nullatenus cohaerens videtur; nam ipse claris verbis asse-
rit se familiam christianam praeprimis instituere voluisse ac nihil
aliud postulavisse: «lo non avevo alcune pretese, almeno non al-
cune straordinarie. Volevo, che noi formassimo una famiglia cri-
stiana, affinché educassimo i figli cristianamente... Non ¢ stata una
condizione cosi dura... 10 me la avrei sposata in ogni caso» (P. A.,
Summ., 33/27).

Sponsalia aequo animo ducta sunt, et ipse actor agnoscit: «io
volevo bene alla fidanzata» (P. A., Summ., 29/8); quamvis Caius
pravitates in mulieris mente ac modo sese gerendi animadverterat,
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nihilosecius eam nubere voluit, a nullo dubio quoad eius firmam
personalitatem impeditus: «Gaia temeraria est, utilitatis suae cu-
pida, de se ipsa alte cogitabat, vita pro se ipsa uti volebat. Liberius
vivere volebat, non diligenter. Attamen matrimonium contraxi» (P.
A., Summ. alterum, 18/7); «de sana ac firma personalitate Gaiae
nulla dubia habui» (P. A., Summ. alterum, 17/4).

Sententia divortii refert: «Alcuni problemi esistevano tra le
parti gia nel periodo di tempo quando loro uscivano insieme, in-
fatti si erano anche separati, per poi ritornare Tuno all’altro... di
loro due si diceva che costituivano una coppia ideale» (Summ.,
13; 16); in eadem sententia prodiit quod sponsi, iam antequam
Gaia praegnans fieret, nuptias celebrare statuerant: «La gravidanza
della opponente ha avuto luogo soltanto dopo che avevano gia de-
ciso il termine della celebrazione delle nozze» (Summ., 16).

Actoris mater testatur sponsos mutuo amore captos fuisse:
«loro si volevano bene... Egli le voleva bene» (Summ., 31/16; 33/
23), et idem asserii testis NN, quae olim utriusque partis condisci-
pula fuerat: « Mi ha provocato una grande impressione il fatto, che
loro si volevano bene... loro due erano cosi innamorati I'uno del-
I’altro, che si promettevano tutto... o sono convinta, che si sposa-
vano con amore» (Summ., 60/16; 60/23; 60/24).

Post nuptias vir conamina perfecit ad connubium servandum;
quapropter criterium reactionis nullatenus haberi potest, in casu,
ita ut probaretur quod vir directe ac principaliter mulieris religiosi-
tatem intenderat.

Sententia divortii plura ad rem refert: «ll proponente pensava,
che il matrimonio & stato all'inizio bello e soddisfacente, voleva
bene alla moglie. Poco dopo la celebrazione delle nozze egli ha co-
minciato a costruire una casa familiare, ma questo & successo gia
nel corso dell’anno 1979 e la costruzione é durata tre anni. Allora
comparvero gia alcuni sintomi di problemi, le parti hanno visitato
il consultorio coniugale a (omissis) e nel consultorio legale a {omis-
sis), si trattava di questioni finanziarie... Dopo il trasloco nella
nuova casa familiare il proponente pensava, che tutto sarebbe an-
dato bene... Dopo la visita fatta al Consultorio coniugale la situa-
zione é migliorata, seguirono poi delle ondate del meglio e subito
dopo del peggio. Nel consultorio avevano consigliato alle parti un
certo modo di comportamento, questo € stato ancora nel consulto-
rio di {omissis), perché nel consultorio coniugale di {omissis) le
parti non sono piu andate» (Summ., 10, 13).
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Vir actor candide referi: «mi pare... che la celebrazione delle
nozze le sia parso un termine... dopo il quale lei ha smesso di an-
dare in chiesa. Quando poi sono arrivate le figlie, non le impor-
tava... della loro educazione religiosa. Lei perfino mi minacciava,
dicendo, che sarebbe andata a denunciarmi perché io ero cre-
dente» (Summ., 39/37); «Aliquot tempus post nuptias ecclesiam
adibat, circa post unum vel dios annos desiit» (P. A., Summ. alte-
rnili, 19/13), ast consuetudo coniugalis nullatenus statini ab actore
rupta est ob mulieris a praxi christiana defectionem, et immo
usque ad annum 1993 ferias una egerunt (cf. Summ., 14) et usque
ad mensem iulium 1994 cohabitaverunt, cum vir ilio mense instan-
tiam pro divortio porrexerat (cf. Summ., 5).

Ruina matrimonii ex pluribus fontibus initium sumpsit.

Difficultates enim quoad vitam communem quiete ducendam
ortae sunt ex indolis ac mentis inaequalitate.

Actor ipse multiplicitatem causarum partium dissimilitudinis
agnoscit: «Discordes opiniones nobis erant quoad perceptionem
christianam matrimonii, fidem iugalem et vinculi perpetuitatem.
Etiam quoad res materiales. llla multam pecuniam habere, com-
meatus causa itinera facere, vita uti volebat» (P. A., Summ. alte-
rniti, 20/18).

Et sententia divortii, nixa declarationibus partium tempore
haud suspecto redditis, quia nondum causa coram foro Ecclesiae
introducta erat, varietatem causarum quoad difficultates partium in
vita communi peragenda refert: «La parte opponente ha opinione
diversa sulla vita; & sovrana e conscia della propria dignita, ha il
modo proprio come affrontare la vita e cerca energicamente a farlo
valere... La vita affettiva si svolgeva cosi che la opponente diven-
tasse infedele, il proponente ne veniva a sapere in diversi modi
anonimamente... Il proponente viene ripetutamente attaccato a
causa della asserita sottrazione del denaro... Il rapporto con le fi-
glie & cosi, ché le figlie si sentano portate piu alla madre, secondo
il proponente... perché la opponente le figlie “se le compra”... La
parte opponente rimproverava e rimprovera al proponente di es-
sere un uomo stupido, di essere un alcolizzato, di non dedicarsi
alle figlie... i caratteri dell’indole delle parti non sono stati idonei
ad accordarsi I'uno con l'altro... non sono stati capaci di conoscere
la disarmonia delle loro indoli di carattere e delle opinioni, e che
in tempo successivo proprio su questo il matrimonio loro & com-
pletamente naufragato... Ciascuna delle parti... ha avuto sulla vita
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le idee divergenti e queste idee non si conciliavano con le idee del-
I'altra parte, la quale cosa portava a diversi sospetti, ai conflitti e
per conseguenza alla perdita d’interesse dell’'una parte per I'altra»
(Summ, 10; 11; 12; 13; 20; 21).

Minime proinde ex ratione agendi actoris patefit quod ipse
convictui iugali valedixerat ob mulieris reiectionem praxis christia-
nae atque filiarum institutionis iuxta fidem catholicam.

Recte proinde Cl.ma Vinculi Tutrix ad casum deputata ani-
madvertit: «lam post nuptias... vir intellexit mulierem... contra re-
ligionem esse, sed nihil fecit, vitam matrimonialem perduxit et alte-
ram filiam habuit» (Animadversiones, 14/19).

15. Quibus omnibus tum in iure tum in facto perpensis, Nos
infrascripti Patres Auditores de Turno, pro Tribunali sedentes et
solum Deum prae oculis habentes, Christi Nomine invocato, decla-
ramus, decernimus, et definitive sententiamus, ad propositum du-
bium respondentes:

Negative, seu non constare de nullitate matrimonii, in casu,
ob errorem viri actoris circa qualitatem conventae redundantem in
errorem personae.

Ita pronuntiamus, mandantes locorum Ordinariis et Tribuna-
lium Administris, ut hanc Nostrani definitivam sententiam notifi-
cent omnibus quorum intersit, et exsecutioni tradant ad omnes iu-
ris effectus.

Romae, in sede Romanae Rotae Tribunalis, die 25 octobris
2002

Jordanus Caberletti, Ponens
Angelus Bruno Bottone
Gregorius Erlebach* I

Errore su una qualita intesa directe et principaliter (can. 1097 §
2) ed error redundans (can. 1083 § 2 CIC 17).

Il caso: nullita di un matrimonio celebrato prima del 1983 in cui viene
invocato un errore sulle qualita.

La presente sentenza decide una causa di un matrimonio cele-
brato nel 1978 la cui validita fu accusata ob error facti. Si tratta di
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un matrimonio celebrato sotto il regime comunista da due fidanzati
che si conoscevano sin dall'infanzia; lo sposo era praticante, ma la
sposa non aveva ricevuto nessuna formazione cristiana, né prati-
cava la fede. Nella species facti della sentenza si legge di alcune dif-
ficolta sorte lungo il fidanzamento, « a motivo delle diverse conce-
zioni della vita». La fattispecie della sentenza parla di successive
difficolta e di sospetti del marito riguardo la fedelta della donna,
per cui si sono separati e chiesto il divorzio civile, che hanno otte-
nuto nell’anno 1994: quasi ventanni dopo il matrimonio.

Nel 1996 fu introdotto il libello di domanda e concordato il
dubbio sull’esclusione della fedeltd e dell’indissolubilith da parte
della convenuta ed «errore nelle qualita sostanziali della persona
(can. 1083 § 2 CIC 17) che diventa errore di persona (can. 1097 §
2 CIC 83)». Posteriormente, il dubbio venne riformulato cosi: «1.
Exclusio unitatis et indissolubilitatis matrimonii per partem con-
venian! (can. 1013 § 2 et can. 1086 § 2 CIC 1917). 2. Error circa
proprietates substantiales personae, redundans in errorem personae
(can. 1083 § 2, lo CIC 1917)». La qualita sulla quale I'attore dice
di aver errato é la religiosita della donna, che lo avrebbe rassicu-
rato riguardo la sua pratica religiosa e il proposito di educare cri-
stianamente i figli.

Dopo un’istruzione piuttosto breve («Actore atque tribus te-
stibus auditis»), la sentenza di primo grado dichiaro la nullita del
matrimonio non per simulazione ma soltanto «pro errore actoris
circa proprietates substantiales personae, in errorem personae redun-
dante». Il tribunale di secondo grado decise di inviare all’esame
ordinario — a quanto sembra senza un formale decreto di concor-
danza del dubbio e senza un’istruttoria suppletiva — e decise nega-
tive ad omnia; anche se la decisione doveva riguardare soltanto il
capo di errore, poiché non era stata appellata la decisione negativa
riguardante la simulazione.

Dopo il pertinente appello, il turno rotale stabili cosi il du-
bium: «An constet de matrimonii nullitate, in casti, ob errorem viri
actoris circa qualitatem conventae redundantem in errorem perso-
nae». Una volta ascoltate le dichiarazioni di altri due testi (sacer-
doti conosciuti dall’attore), il turno decise negativamente.

In questo commento, lasceremo da parte il modo come il
turno ha valutato I'inesistenza dell’errore, giustamente a nostro av-
viso: poiché non risulta provata né I'intenzione prevalente dello
sposo e il collegamento della sua volonta matrimoniale con Tesi-



204 GIURISPRUDENZA

stenza della qualitd segnalata né la mancanza di religiosita della
donna al tempo del matrimonio che, come ritiene il ponente, puo
essere apprezzata solo attraverso delle manifestazioni esterne.
Manca anche il criterium reactionis e anzi sembra che le difficolta
della coppia sono sopraggiunte da questioni finanziarie, sospetti
d’infedelta, ecc, piu che dalla mancanza della qualita: lo sposo in-
fatti non ha messo in crisi il rapporto alla scoperta del rifiuto della
pratica cristiana o dell’educazione cristiana dei figli.

Intendiamo, invece, soffermarci brevemente sul rapporto esi-
stente tra il can. 1083 § 2 del Codice precedente e il can. 1097 § 2
del Codice vigente. Come abbiamo accennato, il turno ha optato
per affrontare il presente caso — riguardante un matrimonio cele-
brato sotto il Codice del 1917 — integrando la normativa del can.
1097 § 2 vigente sotto un dubium in cui si richiama all’error redun-
dans del can. 1083 del Codice precedente.

L’errore di qualita sotto il Codice del 1917.

La regolamentazione che i canoni 1097 e 1098 fanno dell’error
facti ¢, tra le novita introdotte dal Legislatore canonico del 1983 in
ambito matrimoniale, una di quelle che hanno attirato un maggior
numero di studi e riflessioni, probabilmente perché la soluzione
proposta dai menzionati canoni ha cercato di dare risposta ad una
delle questioni piu controverse nell’applicazione del diritto sostan-
tivo negli anni immediatamente anteriori alla promulgazione del
Codice vigente 0).

(') Siveda, in particolare per quanto riguarda le fonti e le linee giurisprudenziali
di interpretazione ed applicazione del can. 1083 CIC 17 I'acuto studio di G. Erlebach,
L'interpretazione del can. 1097 § 2 da parte della giurisprudenza della Rota Romana, in
AA.W., Errore e dolo nella giurisprudenza della Rota Romana, Cittd del Vaticano,
2001, 73-101. Cfr. anche, nello stesso volume, Ch. J. SciCLUNA, L'errore difatto (can.
1097) e I'errore doloso (can. 1098) (pp. 7-35); S. Berlingo, Errore e atto giuridico (pp.
37-51). Inoltre, volendo limitarci alla dottrina recente, cfr. R. Funghini, L’errore in per-
sona (c. 1097 § 1), in AA.W., Diritto matrimoniale canonico, Il, Citta del Vaticano,
2003, 147-161; F.R. Aznar Gil, EIl «error in qualitate personae» (can. 1097, § 2) en
lajurisprudencia rotai romana (1984-1994), in Curso de derecho matrimonial y procesal
canonico para profesionales delforo (XII), Salamanca, 1996, 193-248; A. Mendonja, Er-
ror offact: doctrine andjurisprudence on canon 1097, in Studia Canonica 34 (2000) 23-74;
J.l. Banares, En torno al tratamiento del «error qualitatis» en el Cédigo actual, in lus
Canonicum 28 (1988) 647-662; Id., Error «causam dans» y error en cualidad directa y
principalmente pretendida, in lus Canonicum 35 (1995) 1995, 103-115; U. Navarrete,
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Il canone 1083 del Codice del 1917 stabiliva, nel § 1, che
«L’errore di persona rende invalido il matrimonio». E nel § 2,
«L’errore circa una qualita della persona, quantunque sia causa
del contratto, lo invalida solo: lo Se I'errore circa le qualita della
persona ridonda in errore circa la persona stessa. 2° Se una per-
sona libera contrae matrimonio con una persona che ritiene libera,
ma che & schiava, nel senso di schiavitu propriamente dettax»!2). Il
Legislatore del 1917 formulava in questi termini un principio asso-
dato dalla dottrina classica: che non qualsiasi errore invalida il ma-
trimonio, ma solo I’errore ostativo o sostanziale, che si riscontra
nell’errore sulla persona e sulla condizione personale, mentre — di
norma — considerava come accidentale I’errore sulle qualita «co-
muni» della persona.

E la distinzione che si ritrova nel dictum di Graziano: «Verum
est quod non omnis error consensum excludit; sed error alius est
personae, alius fortunae, alius condicionis, alius qualitatis. Error
personae est, quando putatur esse Virgilius, et ipse est Plato. Error
fortunae, quando putatur esse dives qui pauper est, vel e converso.
Error condicionis, quando putatur esse liber qui servus est. Error
gualitatis, quando putatur esse bonus qui malus est. Error fortunae
et qualitatis coniugii consensum non excludit. Error vero personae
et condicionis coniugii consensum non admittit » (3). Vale a dire,

Error arca personam et error circa gmlitates communes seu non identificantes personam
(C. 1097), in Periodica 82 (1993) 632-667; J.M. SERRANO, L'errore sulla qualita «directe
et principali-ter intenta» nel consenso matrimoniale», in AA.VV., Diritto matrimoniale
canonico, I, Citta del Vaticano 2003, 163-175; K. BOCCAFOLA, The choice of a spouse
and how it can be affected hy error, in AA.W., EIl matrimonio y su expresién canonica
ante el 111 Milenio, Pamplona 2000. 951-961; J.A. Marques, Conocimiento del cényuge
v error relevante, in lbid., 963-981; L. De Luca, Conoscenza del coniuge ed errore rile-
vante, in Ibid., 983-988; J.A. Fuentes, Error en la personalidad como forma de ampliar
el error en la persona segln lajurisprudencia reciente, in Ibid., 989-995. Si vedano anche
i commenti ad alcune questioni poste dalla giurisprudenza al riguardo diJ. Carreras, La
norma personalista y las cualidades de la persona, in lus Ecclesiae 3 (1991) 589-623; H.
Franceschi, La connessione tra I'errore nella qualita «directe et principaliter intenta»
ed il dolo invalidante del consenso matrimoniale), in lus Ecclesiae 6 (1994) 573-608.

(2) 8§ 1. Error circa personam invalidimi reddit matrimonium. § 2. Error circa
qualitatem persona;, etsi det causam contractui, matrimonium irritat tantum: 1° Si error
qualitatis redundet in errorem persona;; 2° Si persona libera matrimonium contrahat
cum persona quam liberalo putat, cura contra sit serva, servitine proprie dieta.

(3) C.29, g. 1. Cfr. J.M. VIEjO-XIMENEZ, La nocién de «error sustancial» en el
matrimonio canonico, in lus Ecclesiae 6 (1994) 489-527; Id., La redaccion original de
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dei quattro errori segnalati da Graziano (personae, conditionis, qua-
litatis e fortunad), i due primi sono sostanziali e gli altri due acci-
dentali. Da parte sua, Pietro Lombardo mise I’accento sulla forza
invalidante delPintenzionalita: «Si quis feminam nobilem in coniu-
gem petat, et pro ea alia ignobilis tradatur ei, non est inter eos co-
niugium, quia non consentii vir in istam, sed in aliamx»(4).

S. Tommaso d’Aquino stabili un principio che — con I'inter-
pretazione fatta da Sanchez — sarebbe stato punto di riferimento
per la dottrina posteriore. Dopo aver affermato Pirrilevanza aa\Yer-
ror qualitatis aggiunge: « Diversitas fortunae non variai aliquid eo-
rum quae sunt de essentia matrimonil, nec diversitas qualitatis. Er-
ror nobilitatis, inquantum huiusmodi, non evacuat matrimonium:
eadem ratio qua nec error qualitatis. Sed si error nobilitatis vel di-
gnitatis redundat in errorem personae, tune impedit matrimonium.
Unde si consensus mulieris feratur in istam personam directe, error
nobilitatis ipsius non impedit matrimonium. Si autem directe inten-
dit consentire in filium regis, quicumque si ille tune, si alius prae-
sentetur ei quam filius regis, est error personae, et impedietur ma-
trimonium » (5). L'interpretazione di questo brano fatta da Sanchez
portera la dottrina a porre I’accento sulla valenza che ha la qualita
come elemento di identificazione ed individuazione della persona:
se la qualita e stato il mezzo attraverso il quale ¢ stata identificata
la persona, un errore nella qualita comporta la sostituzione della
persona alla quale spettava la qualita oggetto di errore!6).

C.29 del Decreto de Gradano, in lus Ecclesiae 10 (1998) 149-185. Cfr. anche H. France-
schi, Riconoscimento e tutela dello ius connubii nel sistema matrimoniale canonico, Mi-
lano, 2004, 61-62; le Decretali, invece, non si occupano dell’errore nella persona ma
si dell’errore circa la condizione servile, nel Titulus 1X, De coniugio servorunr. «Si liber
contraxit cum ancilla ignorante!’, et, ex quo scivit, non consensit, separatili' matrimo-
nium, et cum aliis contrahere potera. Tnnocentius TTT. Il. Episcopo (1200)»
(X 4.9.4). La prova della volonta non matrimoniale, viziata dall’errore, si manifesta
nel rifiuto di mantenere rapporti sessuali; viceversa, i rapporti avuti una volta conosciuta
la condizione servile del coniuge operano una sorta di convalidazione del consenso: ces-
sato I’errore, la copula coniugale sarebbe prova della volonta matrimoniale malgrado la
condizione servile iibid., 204-206). Cfr. anche C. Salinas Aramela, El error en la per-
sona del otro conyuge en la historia del derecho canonico, in Revista de Estudios histé-
rico-juridicos 20 (1998) 223-251.

O P. Lombardia, Lib. IV Senlentiarum, dist. 30, cap. 1.

(5) S. Th., Sappi., . 51, a. 2, ad IV et V.

(6) «Dico breviter tune hic uccidere, quando erratur circa qualitatem quae cer-
tami personam designai, quae contraenti prius nota non erat absque illa qualitate: nec
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Per la dottrina e la giurisprudenza postcodiciali, mentre risul-
tava pressoché pacifica I’'ammissione della forza invalidante di un
errore su una qualita identificante o individuante della persona
(sotto Yerror rediindans), era meno pacifica la valutazione dell’inci-
denza di un errore su una qualita non identificante della per-
sona (7). Vale a dire: sebbene I'errore sull'identita della persona o
su una qualitd esclusiva ed identificante della persona non poneva
problemi riguardo la sua forza invalidante in quanto errore sostan-
ziale, piu problematica risultava la valutazione di un errore su una
qualita «comune» che non identifica il contraente, la cui identita
fisica é ben determinata e conosciuta. La dottrina e la giurispru-
denza furono portate a fare rientrare tale errore — a volte allar-
gando i margini dell'error redundans cosi come formulato nel CIC
17 — nella condizione (8), e in alcuni casi cercarono di applicare la* VII,

constai mentem contrahentis fuisse in peisonam sibi praesentem quaecumque illa sit,
consentire» (Th. SANCHEZ, De sanci, matrimonii sacramento, 1l, Lugduni 1793. Lib.
VII, Disp. XVIII, n. 38, p. 74; cfr. G. Delgado, Error y matrimonio canonico. Pam-
plona, 1975 27).

(7) Cfr. S. ZvOLENSKY, « Error qualitatis dans causarti» e «error qualitatis directe
et principaliler intentae». Studio storico della distinzione, Roma 1998, 199-223. Cfr.
anche R. Funghini, Errore sulla qualita della persona direttamente e principalmente in-
tesa, in Aa.W., Errore e dolo nel consenso matrimoniale canonico, Citta del Vaticano
1995, 39-68, dove sottolinea la difformita nella trattazione delle decisioni rotali, dalla
sent. ¢. Mori del 30 novembre 1910 e la c. Sincero del 27 maggio 1911 fino alla c.
Heard del 21 giugno 1941 e la c. Canals del 21 aprile 1970. Comunque I'impostazione
prevalente & stata quella di ritenere nullo il matrimonio per errore in qualitd «solo se
la comparte era assolutamente sconosciuta al subente e I'errore riguardava una qualita
requisita propria di una sola persona e facilmente individuante la medesima» (p. 41).
La giurisprudenza concordava maggoritariamente, «rivendicando poi un’esatta inter-
pretazione di san Tommaso, alla quale esplicitamente si dichiarava rifarsi la terza re-
gola di S. Alfonso » neH’affermare che «minime applicali potest casui quo quis inten-
dat contrahere et de facto contrahat cum persona determinata sibi bene cognita» (c.
Sincero cit., RRDec 3, 194, n. 23). Segnala Funghini inoltre che la dottrina era tal-
mente concorde che «Bank nel 1959, nel suo trattato Connubia canonica poteva scri-
vere che, nel caso di matrimonio tra due persone ben conosciute, Terror di cui nel
canone fieque in doctrina fieque in iurisprudentia communiter admittitur, anche se
pars contraendo... hon ipsam personam, sed qualitatem eiusdem specialem intenderti
defecerit» (R. Funghini, L’errore in persona cit., 42, con cita di J. Biank, Connubia
canonica, 357, n. 2).

(8) Cfr. R. Fungnini, Errore sulla qualita della persona direttamente e principal-
mente intesa cit., 46.

E significativo notare che, gia nel primo schema di Codice del mese di gennaio
del 1906, il canone relativo all’errorfacti, dopo aver riconosciuto la forza invalidante
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terza regola di san Alfonso Maria de LiguoriH. Questo autore ag-
giunge, nella famosa «terza regola», un modo di interpretare Ver-
ror redundans diverso della condicio e la qualita identificante della
persona, che costituiscono le due prime regole!ll): «Tertia igitur
regula, quam tradii D. Thom..., est quod si consensus fertur di-
recte et principaliter in qualitatem, et minus principaliter in perso-
nam, tune error in qualitate redundat in substantiam. Secus, si
consensus principaliter feratur in personam, et secundario in quali-
tatem: V. gr., si quis dixerit: Volo ducere Titiam, quam puto esse
nobilenr. tune error non redundat in substantiam, et ideo non inva-
lidar matrimonium. Secus, si dixerit: Volo ducere nobilem, qualem
puto esse Titiam: tune enim error redundat in substantiam; quia di-
recte et principaliter intendimi- qualitas, et minus principaliter per-
sonax!ll). L’applicazione della terza regola evidenziava del resto la

dell'errorpersonae, stabiliva: «Non autem error circa qualitatem, edam dans causam
contractui, nisi in sequentibus: 1" Si consensus datus fuit sub vera e proprie dieta
conditione qualitatis quae deficit. 20 Si error qualitatis redundat in errorem perso-
nae. 3° Si pars libera matrimonium contraxit cum parte quam liberam putavit, dum
est serva, servitute proprie dieta, [legibus regionis sancita] ». Nei successivi schemi
la previsione comparve e scomparve a seconda della trattazione che veniva data al
consenso condizionato. Infatti, nel menzionato schema si era prospettata I'introdu-
zione di una clausola irritante dei matrimoni celebrati sotto qualsiasi tipo di condi-
zione — « matrimonium sub quavis conditione sive de pracscnti aut praeterito sive
de futuro, edam licita, valide contrahit nequit» — che, a giudizio dei cardinali
avrebbe reso innecessaria la menzione in sede di errore. Nel riferire della decisione
presa nella consulta del 15 febbraio 1906, I'attuario del cactus di revisione scrive:
«Questo canone modifica il cap. tilt. De conditionibus, etc. Esso é stato approvato
dalla Consulta allunanimita, conformemente al principio: Actui legittimo conditio
apponi non debet. Questa modificazione semplifica il diritto vigente, non sempre
ragionevole, ma sempre assai complicato in questo punto». | documenti relativi,
in ASV, Commissione caci. Diritto Canonico, scat. 36.

(9) Cfr. le sentenze c. Mori del 30 novembre 1910 (RRDec 2, 337, 345) e c.
Heard del 21 giugno 1941 (RRDec 33, 528-533).

(10) Nella prima: «Tune qualitas redundat in substantiam, cum quis actualiter
intendit contrahere sub conditione talis qualitatis». La seconda invece si rifa alla dot-
trina di Sanchez: «Quando qualitas non est communis aliis, sed propria et individuala
alicuius determinatae personae, puta si quis crederei contrahere cum primogenita regis
Hispaniae... ».

(") Theologia Moralis, tract. VI, lib. VI, cap. Illi, dubium II, n. 1016, ed L.
Gaudc, Romae 1979, tom. 1V, 179, riportata nella sentenza al n. 7. Da segnalare anche
il significativo commento latro da De Becker, uno dei consultori ai quali fu chiesto un
voto all'inizio dei lavori codificatori del 1917, il quale, volendo spiegare la portata del
['errar reaundans, dopo aver riportato il disposto dellTstruzione Austriaca — «In per-
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rilevanza dell’intenzionalita del soggetto il cui consenso poggia su
un atto di volonta riguardo una qualita che rientra nell’oggetto del
consenso, come avremo occasione di ricordare.

Come si sa, la giurisprudenza faceva ricorso a tali interpreta-
zioni a motivo delle difficolta di inquadrare entro gli stretti limiti
del can. 1083 CIC 17 alcuni casi di errore che il senso naturale
della giustizia spesso portava a ritenere come invalidanti del matri-
monio. Particolare rilevanza ebbe in questo senso la nota sentenza
c. Canals del 1970 (da alcuni autori ritenuta un vero «giro coper-
nicano »(12)) nell'interpretazione della giurisprudenza rotale dell*er-
ror redundans.

L’uditore spagnolo, cercando di risolvere un caso difficil-
mente inquadrabile nella cornice del can. 1083, propose tre possi-
bili interpretazioni dell’errore in qualita che ridonda in error per-
sonae: una nozione strictissima (quando la qualita & I'unico modo
di identificare la persona); una minus stricta («quando qualitas
prae persona intenditur: nobilem quale puto esse...; tune qualitas
redundat in substantiam quia directe et principaliter intenditur
qualitas et minus principaliter persona») e una tertia notio «cum
qualitas moralis iuridica socialis tam intime connexa habetur cum
persona physica ut, eadem qualitate deficiente, etiam persona phy-
sica prorsus diversa resultet». In questa terza nozione (attinente
al caso in esame di un individuo che aveva tenuto nascosto un
suo precedente matrimonio civile), la persona viene magis integre
considerata: «Si quis ergo matrimonium contrahat cum persona
tantum civiliter nupta, quam putet quovis vinculo liberam, inva-
lide contrahit iuxta hanc tertiam notionem, non ob aliguam impli-
citam vel interpretativam conditionem, sed ob erroris qualitatis re-

sonam redundat error in ea tantum qualitate qua sola futuri coniugis persona determi-
natur» (Collectio Lacensis, V, col. 1286 § 14) — aggiunge che «haec descriptio nimis
coarctare videtur notionem erroris circa qualitatem redundantis in substantiam: potest
enim concipi qualitas, per se, communis pluribus personis sed ita directe et principaliter
intenta et huic qualitati reapse alligetur consensus, qui error indubitanter dici debet re-
dundare in substantiam; ideoque, cum practice, casus iste coincidat cum hvpothesi ap-
positae conditionis de exsistentiae qualitatis falso suppositae, post propositum assertum
de insufficientia cuiusque erroris circa alias qualitates ad vitiandum consensum, additur
praesens exceptio ad complcmentum doctrinae».

(12) Cfr. F.R. Aznar Gil, El «error in qualitate personae» (can. 1097, § 2) en la
jurisprudencia rotai cit., 203.
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dundantem in errorem personae magis complete et integre consi-
derataci».

La linea intrapresa dal ponente avrebbe avuto notevoli conse-
guenze, piu che suiVerror redundans, sullo stesso concetto di per-
sona; molto si é scritto sulle prospettive aperte dalla sentenza e an-
che sui rischi celati in esse, e non vi € in pratica sentenza suVderror
facti che non prenda posizione rispetto alla strada aperta da Ca-
nais (13). A noi interessa adesso sottolineare che la decisione e la
conseguente costruzione « canalsiana» cercava di dare risposta ad
un caso di palese iniquita, che il senso naturale della giustizia por-
tava a considerare nullo. Sembra anche evidente che la soluzione,
pur rispondendo al proposito di venire incontro a tale esigenza di
giustizia, costitui una forzatura della legislazione vigente e spiano
la strada per risolvere si altri casi insolubili entro i limiti dell’inter-
pretazione tradizionale del can. 1083, ma sembra anche chiaro che
la strada venne spianata per realizzare un’interpretazione evolutiva
della norma non esente di rischi di abusi.

Come scrisse Pompedda poco tempo dopo la promulgazione
del Codice vigente, riferendosi indubbiamente — anche se non
esplicitamente — alla linea giurisprudenziale aperta dalla sentenza
di Canata: «Altro esempio di interpretazione tanto innovativa da
aver suscitato, come si diceva, non poche polemiche circa la legitti-
mita della interpretazione evolutiva della legge canonica, possiamo
ritrovare in tema di errore circa la qualita. E vero che la giurispru-
denza ha sempre formalmente sostenuto di essere congruente con
il testo del canone e di aver soltanto approfondito e affinato il
senso della qualita ridondante nella persona, ma non vi & dubbio
che il canone aveva assunto, soprattutto nelle ultime espressioni
giurisprudenziali prima del nuovo Codice, un significato compieta-
mente estraneo a tutta la precedente tradizione canonistica, anche
se — e di cido sono pienamente convinto — l'opera della giurispru-
denza si € mossa sulla linea della equita canonica, di un maggior
approfondimento del valore personalistico del matrimonio e so-
prattutto per andare incontro a quelle gravissime situazioni di ini-

(13) Cfr. ad esempio I'analisi della «via canalsiana» di G. Erlebach, L’interpre-
tazione del can. 1097 § 2 da parte della giurisprudenza della Rota Romana cit., 77 s.; P.A.
Bonnet, Creativita giurisprudenziale ed errore personale sulle qualita individuali (un ten-
tativo di piu adeguata comprensione e tutela del sentimento religioso matrimoniale nel di-
ritto ecclesiale), in Il Diritto Ecclesiastico 1 (1987) 75-116.
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quita, cui da ultimo ha posto rimedio la nuova trattativa del
dolox 114).

Dicevamo che quasi tutte le sentenze %\AYerror facti posteriori
al 1970 hanno preso in considerazione la suddetta sentenza di Ca-
nals, per aderire alla tesi li prospettata o per prendere le distanze
da essa. Anche se alcuni autori ritengono che la giurisprudenza
posteriore segui maggioritariamente la nuova impostazione sull’er-
ror redundans (15), non mancano decisioni rotali fortemente criti-
che con la nuova impostazione!l6). Com’e stato scritto, il lodevole
proposito perseguito da Canals, con la conseguente mutazione del
concetto di persona in quello di personalita correva il rischio di
«abbandonare l'oggetto dell’errore sostanziale di fatto in una
Torre di Babele di correnti psicologiche, sociologiche, morali e
giuridiche, spesso mere ideologie di moda. Sotto la confusa ed in-
sicura nozione di ““personalita” si raccolsero, oltre ai casi limite
dell’errore e dell’inganno, molti altri casi che tecnicamente non
erano altro che semplici errori non rilevanti, la cui base di fatto
non risultava nemmeno antecedente alle nozze, ma risultava essere
frutto dei naturali cambiamenti, non sempre positivi e felici, della
vita di qualunque persona o provocati da un cattivo modo di vi-
vere le iniziali possibilita di bonta coniugale di un matrimonio va-
lido»!17). E siccome la giustificazione di un cosi radicale muta-
mento della nozione di persona erano i limiti segnati dall’angusta
rilevanza dell’errore sulla qualita nella disciplina del can. 1083, §
2 del CIC 17, il Legislatore decise di riformare interamente la di-
sciplina di detto § 2, anziché forzare i tratti dell’errore sulla per-
sona, regolati nel § 1, secondo una solida tradizione pluriseco-
lare!18).

(14) M.F. Pompedda, La giurisprudenza comefonte di diritto nell'ordinamento ca-
nonico matrimoniale, in Studi di diritto processuale canonico, Milano 199.5, 24; pubbli-
cato prima in Studio Rotale. Quaderni 1 (1987) Al-12.

(15 F.R. Aznar Gil, El «error in qualilate personae» (cari. 1097, § 2) en lajuris-
prudencia rotai romana cit., 205-210.

(’6) G. Erlebach, L'interpretazione del can. 1097 § 2 da parte della giurispru-
denza della Rota Romana cit.; S. Zvolensky, «Error qualitatis dans causam» e «error
qualitatis directe et principaliter intentae» cit., 216-223.

(17) PJ. Viradrich, il consenso matrimoniale, Milano 2001, 194.

(1S) Navarrete ha sottolineato recentemente che la soppressione del riferimento
esplicito all’error redundans nel nuovo canone 1097 ubbidisce al proposito di evitare I'in-
terpretazione estensiva introdotta con la sentenza c. Canals: cfr. U. Navarrete, Errorin
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Il rapporto tra il can. 1097 § 2 e /'error redundans del CIC 1/ nella
giurisprudenza recente.

La sentenza che commentiamo si riferisce a questo rapporto
tra il nuovo canone 1097 § 2 e il precedente 1083 ricordando che
il Legislatore ha accolto nel can. 1097 § 2 le stesse parole della
terza regola di s. Alfonso, ma non sembra che Terrore di qualita si
possa ridurre soltanto a questa fattispecie; poiché — si legge nella
presente sentenza, e questa sembra essere la linea giurisprudenziale
imperante — la nuova legge non € da considerarsi come Tinterpre-
tazione del vecchio canone 1083 § 2. Il ponente sottolinea che il
nuovo canone non costituisce come Tinterpretazione del canone
vecchio perché la materia & stata completamente riordinata ex inte-
gro, sebbene di fatto la formula scelta dal legislatore adoperi le pa-
role che esprimevano una delle interpretazioni del vecchio ca-
none (A). Il nuovo canone non solo non & interpretazione del vec-
chio ma neanche ha voluto sancire come valida una delle interpre-
tazioni del can. 1083 CIC 17, proprio perché riordinando
completamente la materia e introducendo la formulazione del dolo
come capo di nullita, le forzature operate sull’'interpretazione del-
Verror redundans e sul concetto di persona sarebbero oggi fuor-
viami.

Come ha scritto Viladrich, «per una valida interpretazione il
segreto & di non reintrodurre nella lettura dei cann. 1097 e 1098
lo spirito del vecchio codice, che oggi rappresenterebbe un pregiu-

persona, in Errore e simulazione nel matrimonio canonico, Roma 1998, 391 ; R. Funghini,
L’errore in persona (c. 1097 § 1) cit., 155.

(19 N. 9, con cita di una c. Pompcdda del 22 luglio 1985 (RRDec 77, 399). Di-
versamente, per Aznar, «la interpretacion que la Rota Romana ha hecho del canon 1097
§ 2, en la mayor parte de sus decisiones, se encuentra muy vinculada al error redundans
de la legislacién anterior, si bien en las sentencias dadas en los Ultimos afios se aprecia
una mayor y mas neta diferenciacion entre ambos conceptos, es decir, entre el error re-
dundante y el error en la cualidad. Esta interpretacion tan vinculada al canon 1083 § 2, lu
del CIC de 1917 se hace, creemos, por un doble motivo: a) porque la casi totalidad de la
Jurisprudencia rotai analizada se refiere a matrimonios celebrados con anterioridad a la
entrada en vigor del actual CIC, lo que hace que la mayor parte de los fundamentos ju-
ridicos se dediquen a exponer la legislacion anterior por creer que ésa es la aplicable; b)
porque se considera, también ampliamente, que el canon 1097 viene a ser, en definitiva,
una de las varias interpretaciones que se dieron sobre el error redundante, especial-
mente a partir de 1970» (F.R. Aznar Gil, El «error in qualitate personae» (can.
1097, § 2) en lajurisprudencia rotai romana (1984-1994) cit., 201-202).
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dizio ed un abuso, di cercare I'efficacia irritante di una fattispecie
di errore sulla qualita, ricorrendo ad una forzatura nell’ambito
concettuale dell’errore sostanziale di fatto. Allo stesso modo, non
si deve neanche adulterare il significato dell’errore sulla qualita di-
rettamente e principalmente intesa per poter accomodare casi di
semplice errore o di fallimento dell'in facto esse, mediante le obso-
lete argomentazioni, quali, ad esempio, I’errore sulla personalita
che, a parte I'evidente ambiguita, non sono oggi necessarie poiché
non c’e piu la rigidita del can. 1083 del CIC ’17 che, in qualche
modo, le giustificava»(20).

E allora, nella pratica, come ha recepito la giurisprudenza ro-
tale la novitd del canone? Non intendiamo qui soffermarci sulle
tensioni succedute riguardo I'estensione del termine «persona» a
guello di «personalita» ai sensi del § 1 del canone. Basta ricordare
il richiamo fatto da Giovanni Paolo Il nell’Allocuzione al Tribu-
nale della Rota del 1993, nel quale denunziava che «sarebbe del
tutto arbitrario, anzi apertamente illegittimo e gravemente colposo,
attribuire alle parole usate dal Legislatore non il loro “proprio” si-
gnificato, ma quello suggerito da discipline diverse da quella cano-
nica»; «specialmente ove si tratta di “error in persona”, ai termini
usati dal Legislatore non & consentito attribuire un significato
estraneo alla tradizione canonica... Certo non poche novita sono
state introdotte nel vigente Codice. Altro perd € constatare che in-
novazioni sono state fatte circa non pochi istituti canonici, altro
pretendere di attribuire significati inconsueti al linguaggio usato
nella formulazione dei canoni»(2L).

Per quanto riguarda invece il § 2, la giurisprudenza si trova
anche nella difficolta di dover giudicare ancora molti casi di matri-
moni celebrati prima del 1983, come succede nella sentenza qui
presentata. Lasciando adesso da parte il dibattito sorto a proposito

(20) P.J. VILADRICH, op. et loc. cit.

(21) Giovanni Paolo Il, Allocuzione 29 gennaio 1993, in AAS voi 85, 1258-1259;
cfr. la sentenza c. Stankiewicz del 22 luglio 1993 (RRDec 85, 592); cfr. inoltre R. Fun-
GMNI, L'errore in persona (c. 1097 § 1) cit., 149; J.A. Fuentes, Error en la personalidad
cornoforma de ampliar el error en la persona segun la Jurisprudencia redente cit. Un’altra
impostazione in P. Moneta, Un intervento risolutivo della Rota Romana in tema di er-
rore sulla persona?, in |1 Diritto Ecclesiastico (1995) 234-247, con il commento alla sent.
c. Pompedda del 6 febbraio 1992. Cfr. anche S. Villeggiante, L’error in persona in Mo-
nitor Ecclesiasticus 125 (2000) 524-549.
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della retroattivita del can. 1098 (22), centreremo la nostra atten-
zione sul can. 1097 § 2, rispetto del quale la maggior parte della
dottrina e la giurisprudenza ritengono si possa applicare retroatti-
vamente, anche se partendo da presupposti diversi. La diversita di
prospettive proviene, da una parte, dal collegamento che ogni
autore riscontra tra il canone 1097 ed il diritto naturale, e, dall’al-
tra, dal rapporto che si apprezza tra il nuovo can. 1097 e le inter-
pretazioni dottrinali e giurisprudenziali del vecchio error redundans
del CIC 17.

La giurisprudenza rotale é favorevole a qualificare la nullita
del consenso, dovuta all’'errore sulla qualita direttamente e princi-
palmente intesa, in termini di diritto naturale, spesso come applica-
zione del can. 126 (23). Un altro conto &, invece, con quale formu-
lazione va applicata la norma del can. 1097 § 2 ai matrimoni cele-

i22) Cfr. T.J. ZARRAGA, Eldolo en elderecho matrimonial canonico y sufundamen-
taranjuridica, Pamplona 1998, 282-298 e 348-355; C. Cullo, Riflessioni sulla retroat-
tivita delcan. 1098, in lus Ecclesiae 4 (1992) 225-234. Sembra un dato da non trascurare,
in favore della retroattivita del canone, il fatto che € stato proprio il senso naturale della
giustizia a indurre le forzate interpretazioni del can. 1083 CIC 17 e I'ulteriore formula-
zione del can. 1098 vigente. In questo senso si possono leggere anche le Risposte private
del Presidente della Pontificia Commissio luris Canonici Recognoscendo, dei giorni 8 feb-
braio 1986 e 12 dicembre 1986 che, sebbene erano incline a ritenere il disposto del can.
1098 di diritto positivo e quindi non retroattivo, sottolineavano allo stesso tempo che,
data la grande varieta di casi che potrebbero cadere sotto la fattispecie ivi descritta,
non si puo escludere a priori che alcuni di essi possano configurare nullita derivanti
dal diritto naturale, come — del resto — aveva fatto la giurisprudenza sotto il Codice
del 1917; cfr. sent. c. Stankiewicz del 27 gennaio 1994, in RRDec 86, 66. Sulle Risposte
menzionate, cfr. T.J. Zarraga, El dolo en el derecho matrimonial canonico cit., 284-285,
che cita da L. Wrenn, Annulments, Washington 1988, 168-169; F.R. Aznar, La relroac-
tividad o irretroactividad deldolo (can. 1098), in AA.W., Curso de derecho matrimonialy
procesal canonico para profesionales delforo, Salamanca 1992, 411-455.

(2}) Cfr. G. Erlebach, L'interpretazione delcan. 1097 § 2 da parte della giurispru-
denza della Rota Romana, cit., 94, dove aggiunge che « il nesso esistente tra il diritto na-
turale ed il can. 1097 § 2, é stato ammesso prima con una certa cautela (con riferimento
a una c. Faltin 13 maggio 1989, Caracen., A 51/89,'6; id. 24 luglio 199, in Il Diritto Ec-
clesiastico 102 (1991), I, p. 495, n. 14) e solo di recente con una maggiore convin-
zione», con cita di una c. Stankiewicz: « Cf. praescriptum can. 1097 § 2 cum in princi-
pio iuris naturalis fundetur, etiam matrimonio sub vetere Codice celebratis applicar ipo-
test» (c. Stankiewicz 23 ottobre 1997, Bonaeren., A 114/97, n. 20). Anche in un’altra c.
Turnaturi 18 giugno 1998, A 65/98, n. 20: «Cum tamen praescriptum canonis 1097 § 2
principio naturalis innitatur, hoc et matrimonio vigente vetere Codice luris Canonici Oti-
tis applicari potest».
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brati prima del 1983; e qui la soluzione seguita € collegata, come
dicevamo, al rapporto che si ritiene esista tra il nuovo canone
1097 ed il precedente 1083. La questione della continuitd o meno
tra il nuovo canone e il precedente ha una rilevanza che va oltre il
problema della retroattivita del canone (che, com’é owvio, si porra
fino a quando i tribunali dovranno giudicare casi di matrimoni ce-
lebrati prima dell’'entrata in vigore del CIC).

La giurisprudenza non e sempre uniforme sul modo di inqua-
drare I'evoluzione legislativa in materia di error qualitatis. Come se-
gnala Erlebach (24), si avverte che alcune sentenze hanno giudicato
dei matrimoni celebrati prima del 1983 facendo riferimento
espresso al nuovo canone 1097 82, non di rado ammettendo una
continuita tra il nuovo canone e il precedente 1083, e anzi soste-
nendo che il can. 1097 § 2 ha accolto una delle interpretazioni del
vecchio can. 1083, rispetto dal quale il nuovo sarebbe piu chiaro;
oppure, in qualche caso si e ritenuto che il nuovo canone costitui-
sca una sorta di interpretazione autentica del canone prece-
dentel25). Stankiewicz ha offerto un’interpretazione basata sulla di-
stinzione tra gli aspetti sostanziali e sistematici della norma: seb-
bene ci sia una continuitd sostantiva tra il can. 1097 § 2 e la nor-
mativa precedente, tale continuita va stabilita con la
regolamentazione che il CIC 17 faceva sia doiYerrorfacti che della
condizione, in particolare la condizione implicita (26).

(24) Cfr. G. Eritebach, L'interpretazione delcan. 1097 § 2 da parte della giurispru-
denza della Rota Romana cit., 95-100, con abbondanti riferimenti giurisprudenziali.

(25) In questo senso, diverse sentenze c. Civili evidenziate da Erlebach in propo-
sito: cfr. le sentenze del 25 marzo 1994, in RRDec 86, 174; 7 dicembre 1994, in RRDec
86, 615; 19 giugno 1996, in RRDec 88, 478 s.; 20 novembre 1997, in RRDec 89, 812. La
dottrina & maggioritariamente favorevole alla retroattivita del 1097, anche chi considera
la norma di diritto positivo: cfr. C. Cullo, Note minime su retroattivita e rapporto fra
par. 1 e Il del can. 1097 CIC, in Il Diritto Ecclesiastico 97 (1986/11) 358.

(26) Gir. le sentenze di 28 aprile 1988 (RRDec 80, 280, n. 9); 22 luglio 1993
(RRDec 85, 595 s., nn. 10 s.); 12 luglio 1996 (RRDec 88, 512-515, nn. 13-17) e 23 otto-
bre 1997 (RRDec 89, 771-775, nn. 15-22). Sembra aderire all’impostazione di Stankie-
wicz G. Erlebach, L'interpretazione delcan. 1097 § 2 da parte della giurisprudenza della
Rota Romana, cit., 99-100. Cfr. al riguardo J.l. Bafrares, La relacion intelecto-voluntad
en el consentimiento matrimonial: notas sobre los cc. 1096-1102 del CIC de 1983, in
lus Canonicum 66 (1993) 592-593; M. Tinti, Condizione esplicita e consenso implicita-
mente condizionato nel matrimonio canonico, Roma 2000; sulla distinzione tra le due fi-
gure, cfr. P.A. Bonnet, Condizione impropria ed errore sulla «qualitas directe et princi-
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A questo proposito, pud essere interessante rivolgere uno
sguardo alle sentenze pubblicate in tema di error qualitatis nell’ul-
timo volume di Decisiones seu sententiae, che contiene le sentenze
promulgate nel 1998. Non sono molte le cause decise sull*error
facti. Anche negli anni precedenti erano state poche le cause giudi-
cate per error facti\ nel 1995, tre cause, tutte e tre decise pro vin-
culo-, nel 1996, furono quattro, anche negative; nel 1997, su cinque
sentenze quattro furono decise pro vinculo e una pro nullitate.

Nel 1998 furono date tre sentenze affermative (in connessione
con l'incapacita, I'impotenza e la sterilitd) e tre negative. Nell'in-
dice del volume consta anche di una decisione pro vinculo non
pubblicata: Pragen. c. Sable del 29 aprile 1998 «ob errorem actoris
in qualitate conventae, ob exclusionem indissolubilitatis ex parte
actoris et ob incapacitatem assumendi onera coniugalia ex parte
conventae». Le altre sentenze sono:

a) Forolivien.-Brittinorien. c. Defilippi del e marzo 1998 (27),
che risponde pro nullitate ob errorem al dubbio formulato: «an
constet de matrimonii nullitate, in casu, ob incapacitatem assu-
mendi onera coniugalia ex parte actricis (tamquam in prima in
stantia) et ob errorem in persona viri ex parte eiusdem mulieris ».
Si tratta di un matrimonio celebrato nel 1965, e il ponente risolve
riconoscendo un errore che, sotto il regime del CIC 1983, si sa-
rebbe qualificato come doloso, poiché il marito ordi un inganno
sapendo che la moglie voleva sposare un medico che fosse per-
bene; pensava che il fidanzato stava per finire la laurea in medi-
cina, cosa che fini invece quattro anni dopo il matrimonio, una
volta avvenuta la separazione. 11 ponente giustifica la ridondanza
dell’errore sulla persona riprendendo dei ragionamenti che accol-
gono il meglio dell'interpretazione « canalsiana »: «attamen, sicut
supra diximus, huiusmodi individuado [del can. 1083 CIC 17] fieri
potest non tantum sub aspectu mere physico, sed etiam ex quali-
tate (vel ex qualitatibus) personae quae, suapte natura, grave pon-
dus habet in communionem vitae coniugalis iuxta universalissima].!!
aestimationem saltem hominum illius loci ac temporis, atque iuxta
mentem et intentionem nubentis. Hoc in casu habetur “error circa

paliter intenta» quali cause di nullitd matrimoniale, in 11 Diritto Ecclesiastico 11 (1985)
406-472.
(27) RRDec 90, 149-167.
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gualitatem, qua in mente errantis illa persona individuatur seu
bene definitili- et a qualibet alia distinguitur et in quam ita distinc-
tam ab omnibus aliis consensus dirigitur” (M. Contea Coronata,
Institution.es iuris canonici. De Sacramentis, voi. Ili, De matrimonio
et de sacramentalibus, Torino 1948, 604, n. 449). Scilicet: “Error
qualitatis redundans in errorem personae videtur esse quasi species
erroris personae, a quo in hoc differi quod personae versatur circa
identitatem materialem seu physicam personae, error redundans
circa identitatem idealem” (ibid., 605, n. 449)».

b) Kielcen. c. Faltin del 3 giugno 1998 (2S), anche affermativa.
Anche se il dubium fu formulato « an constet de nullitate matrimo-
nii, in casu, ob errorem in qualitate mulieris conventae a viro ac-
tore directe et principaliter intenta, ad mentem can. 1097 § 2», sia
la pars in iure che in Jacto sono centrate invece sull'inganno e il
conseguente dolo operato. Il turno, senza pronunciarsi sulla re-
troattivita del dolo, ritiene che al matrimonio, celebrato nel 1982,
fosse applicabile il can. 1097 § 2 perché costituisce «clarior appli-
cano doctrinae atque iurisprudentiae iam sub vetere CIC circa cita-
tum can. 1083 § 1, efformatae, dubium non est quin disciplina vi-
gentis CIC possit applicare etiam matrimonio sub vetere lege ini-
tis» (29).

c) Tnchurien. ¢. Turnaturi del 18 giugno 1998 (30), negativa al
dubbio «an constet de matrimonii nullitate, in casu, ob errorem in
viro actore, in secunda instantia, necnon ob defectum discretionis
iudicii ex parte conventae, in prima instantia ad mentem can.
1095, n. 2». Il matrimonio era stato celebrato nel mese di settem-
bre 1983, ma il ponente ritiene che «cum tamen praescriptum ca-
nonis 1097 § 2, principio iuris naturalis innitatur, hoc et matrimo-
nio vigente vetere Codice luris Canonici initis applicari potest».
Nel riferirsi alla qualitd che identifica la persona, richiama sia la
sent. ¢. Defilippi del 6 marzo 1998 appena menzionata (per riba-
dire che l'identificazione della persona non pud essere solo fisica
«sed praesertim iuxta multiplicem repraesentationem quam unu-
scuisque invicem sibi efformat ex qualitatibus personae inhaerenti-

(28) RRDec 90, 433-443.

(29) 1l ponente segue la sent. c. Palestra del 24 giugno 1987: «cum de facto sub-
stantialis de ipsa persona, iure naturae, ob defectum mutui consensus matrimonium di-
rimit» (RRDec 79, 424, n. 4).

(30) RRDec 90, 477-497.
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bus vel personam determinantibus »), che le seni c. Pompedda del
6 febbraio 1992 — «ipsammet qualitatem redundantem intellexe-
rint tamquam personam physicam definientem» (31) — e c. Stan-
kiewicz del 24 gennaio 1984: «adhibito criterio obiectivo qualitatis
individualis et exclusive propriae determinatae personae adhuc
ignotae, cuius identificatio physica fit per talem qualitatem, in
guam igitur intentio contrahentis fertur et indirecte tantum in per-
sonam sibi praesentem. Aliis verbis qualitas non communis sed
propria et individualis determinare debet in individuo illam perso-
nam physicam, quae aliter cognita non fuerit nisi per talem qualita-
tem, quae ideo in consensum matrtimonialem directe et principali-
ter intenditur » (32).

d) Lycien. c. Monier del e novembre 1998 (33): al dubbio «an
constet de nullitate matrimonii in casu: ob errorem mulieris in
qualitate viri, ob dolum a viro convento patratum, ob exclusionem
boni prolis ex parte eiusdem viri conventi» rispose affermativa-
mente all’errore e negativamente al resto. Nella sostanza, la causa
sembra molto vicina al dolo (riguarda una persona che si presento
come laureato e con una specializzazione; lo fece anche nei docu-
menti militari e per 15 anni ha nascosto la propria condizione). Al
matrimonio, celebrato nel 1985, & applicabile evidentemente il can.
1097 ma il turno richiama due decisioni di Pompedda del 1980 ri-
guardanti I'interpretazione dell’error redundans sotto il Codice pre-
cedente: «de recta interpretatione figurae erroris in qualitate per-
sonae una coram Pompedda animadvertit: “error qualitatis in erro-
rem redundat ubi ipsa qualitas prae persona intenditur, idest ubi
contrahens directe et principaliter suum consensum dirigit in quali-
tatem ver qualitates determinatas, indirecte autem et subordinate
in personam; exinde qualitas refunditur in personam eamque speci-
ficai, adeo ut obiectum consensus substantialiter contineat in sua
intentione illam qualitatem, qua proinde deficiente corruat oportet
ipse consensus” (34)» (n. 3). «Hoc in agro, memorare oportet quod
persona seu identitas personae haud reducitur in ente abstracto
tantum ex ossibus ac carne constituto, sed persona distinguimi' a

(31) RRDec 84, 50 s.

(32) RRDec 76, 46, n. 4.

(33) RRDec 90, 708-720.

(34) Sent. c. Pompedda del 23 luglio 1980, RRDec 72, 524, n. 5.
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pluribus determinatis qualitatibus ac clcmentis diversi ordinis.
Narri “in eligendo coniuge quilibet prae se habet personara, quan-
dam in sua individualitate definitam; persona autem suam indivi-
dualitatem obtinet non ex identitate physica tantummodo fieque
praevalenter, sed ex omnibus illis qualitatibus physicis moralibus
socialibus quae uniuscuiusque hominis individuum ab aliis distinc-
tum efficiunt” (35) » (n. 4).

e) Radomen. c. Pompedda del 19 novembre 1998 (>6). Ri-
sponde negativamente al dubinrn «an constet de matrimoni nulli-
tate, in casu, ob errorem viri et ob incapacitatem mulieris adsu-
mendi essentiales matrimonii obligationes ». Si tratta di un matri-
monio celebrato nel 1973, ma il ponente ammette apertamente che
si applica il c. 1097: «de vi enim retroactiva novarum normarum
non est dubitandum, eo magis quod agitur de materia iuri naturali
obnoxia, in qua Legislator veras innovationes afierre non poterai,
sed probe explicitavit quod in nuce erat in vetere lege, lacunas
supplevit vel etiam authenticam interpretationem posuit obscuris
et antiqguandis textibus» (n. e).

f) Romana c. Defilippi del 26 novembre 1998 (3/); al com-
plesso dubbio fissato («an constet de matrimonii nullitate, in casu,
ob errorem viri in qualitatis mulieris principaliter et directe in-
tenta, tamquam in tertia instantia; et/vel ob impotentiam coeundi
ex parte viri, tamquam in prima instantia») fu risposto affermati-
vamente solo per I'impotenza. Il matrimonio era stato celebrato nel
1987; anche se non si pone il problema della retroattivita, il po-
nente sottolinea che il rapporto con il can. 126 porta a concludere
che la norma del c. 1097 & di diritto naturale perché attiene alla
sostanza, dal momento in cui «consensus nuptialis respiciat ipsas
personas nubentium, invicem cognitas in sua qualibet distincta in-
dividualitate». Riprendendo il discorso che lo stesso ponente aveva
sviluppato nella menzionata seni, del e marzo 1998, si legge:
« quae persona, iuridice intellecta tamquam *““subiectum iurium et
obligationum”, individdan ipotest non tantum ex eius physica
identitate sed etiam ex aliis elementis seu qualitatibus, quae ma-
ximi momenti sunt» (n. 5). Il ponente esemplifica al riguardo in

(55 Sent. c. Pompedda del 28 luglio 1980, RRDec /2, 550, n. 3.
(36) RRDec 90, 749-755.
(37) RRDec 90, 772-786.

8 lux Ecclesioe - 2004
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che modo il Codice prende in considerazione le qualita della per-
sona per attribuire dei diritti o degli obblighi: se & battezzato o no,
se é laico o chierico, se incorso in censura 0 meno... Nel caso del
matrimonio, la scelta coniugale mira non solo all’identita fisica
bensi «iuxta imaginem, quam unusquisque de altero recipit ex
qualitatibus quibus ille se ornatimi probat» (n. 5).

Per quanto riguarda il rapporto tra il vigente can. 1097 § 2 e
il precedente 1083, il ponente sottolinea — con riferimento alla
sent. ¢. Pompedda del 2 marzo 1994 — che, pur servendosi delle
parole adoperate da una linea interpretativa del vecchio can. 1083,
il nuovo 1097 non va letto come una interpretazione del vecchio
canone ma come una formulazione ex novo. In questo senso, la
forza invalidante dell’errore di cui al can. 1097 non sta nella gra-
vita della qualita o nel fatto che la qualita sulla quale si erra é stata
la causa motiva (che rimane nell’ambito della volonta interpreta-
tiva), ma nell’intenzionalita dell’errante che ha rivolto il consenso
verso la qualita.

Segnala in che modo Terrore del can. 1097 § 2 «irritimi red-
dat matrimonium iuxta regula S. Alphonsi: si « consensus fertur di-
recte et principaliter in qualitatem, et minus principaliter in perso-
nam ». Si tratta di una qualita non individuante o esclusiva, ma co-
mune, anche se non puo essere né frivola né banale, che riguardi
gravemente « ipsam conversationem matrimonialem qua perficitur
matrimonium in facto esse»(iS). Analogamente alla forza riscon-
trata nella causa simulandi, «quae praterea maximi momenti sit su-
biective». Inoltre, I'errante intendere debet: « cum qualitas intenta
actu intellectus specificami- et actu voluntatis... attrahitur» (39). La
qualita dev’essere oggetto immediato della volonta e non mediato
o implicito in un altro oggetto, dimodoché «ex volutati praevalenti
contrahentis ingreditur obiectum consensus, ita ut consensus rea-
pse pendeat ab exsistentia vel minus illius qualitatis » (40). Infine,
Tatto di volonta dell’errante € rivolto principalmente alla qualita
dell’altra parte, prue persona; la qualita non & accessoria 0 inciden-

(38) Cita di una c. Funghirli 28 novembre 1990, RlIDec voi. 82, 815, n. 3.

(39) Cita di una c. De Lanversin 21 giugno 1995, RRDcc 87, 405 s., n. 9.

d°) U. Navarrete, Error circa personam et error circa qualitates communes seu
non identificantes personam, cit., 596, citato sia in una c. Stankiewicz del 22 luglio
1993, RRDec 85, 596, n. 13, che nella c. Defilippi e anche nella c. Caberletti che com-
mentiamo, al n. 7.
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tale, qualcosa di unito alla sostanza della persona, bensi oggetto
principale del consenso!4l).

Conclusione: I'intenzionalita soggettiva nellaforza invalidante dell’er-
rore.

Nelle decisioni piu recenti sembra ormai superata l'interpreta-
zione che considerava che il can. 1097 § 2 avesse sancito I'interpre-
tazione che del vecchio 1083 aveva fatto la «via canalsiana» (42).
La sentenza che commentiamo conclude invece — in linea con una
giurisprudenza che sembra diventare maggioritaria — che il can.
1097 § 2 non e un’interpretazione del can. 1083 del CIC 17. Il po-
nente sottolinea da una parte che il nuovo can. 1097 non ha san-
cito una delle interpretazioni del vecchio canone, e inoltre segnala
che il Legislatore ha voluto riordinare tutta la materia ¢e\Yerror
facti, per cui i presupposti dai quali muovere in questo campo non
possono essere quelli pi 0 meno giustificabili degli anni prece-
denti alla codificazione del 1983.

L’intuizione di Canals e la linea giurisprudenziale che aveva
tentato di «forzare» Tinterpretazione del vecchio error redundans
dando spazio ad una visione della persona magis integre considera-
tae continua ad essere richiamata dalla giurisprudenza, ma non* il

(41) Cita di una c. Stankiewicz del 24 ottobre 1991, ERDec 83, 676, n. 11. Per
quanto riguarda gli anni posteriori — le cui decisioni non sono state ancora pubblicate
—, sembra che nell’anno 1999 ci furono almeno due cause decise pro militate (L'Atti-
vita della Santa Sede nel 1999, Citta del Vaticano 2000, 952). Nel volume riguardante
Iattivita del 2000, invece, si informa che nei mesi di settembre-dicembre 1999 ci furono
altre quattro sentenze (non si dice con quale esito). Nel 2000 sembra ci sia stata una sola
sentenza, pro nullitate; nel menzionato volume si legge inoltre: «Ritorna in qualche caso
il legame con la precedente legislazione canonica dell’error qualitatis redundans in erro-
rem personae e conseguentemente la qualita dello stato della persona in relazione ad un
taciuto matrimonio civile della comparte fa riemergere il principio che “persona non so-
lum ex sua physica natura estimata fuit, sed etiam, ex suis universis qualitatibus, quae
tandem distinguunt ac agnoscunt” /134/99) » (L’Attivita della Santa Sede nel 2000, Citta
del Vaticano 2001, 910). Nell’anno 2001 infine ci sono state due sentenze pro nullitate e
una pro vinculo-, cfr. L'Attivita della Santa Sede nel 2001, Citta del Vaticano 2002, 869.

Cl2) Cosi lo aveva avvertito Cullo poco dopo la promulgazione del Codice: cfr.
C. Gullo, Note minime su retroattivita e rapporto fra par. | e Il del can. 1097 CIC cit.,
358; nello stesso senso, F.R. Aznar, LI «error in qualitate personae» (can. 1097, § 2) en
lajurisprudencia rotai romana cit., 240. Sui rischi di tale interpretazione, cfr. J.A. Fuen-
tes, Error en la personalidad corno forma de ampliar el error en la persona segun la Juris-
prudencia reciente, cit.
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come modo di considerare la persona agli effetti dt\Yerror in per-
sona — 0 Yerror redundans (43) — ma come un modo di dare spa-
zio all’intenzionalita del soggetto, che vede la persona del coniuge
appunto come coniuge-, il soggetto identifica il fidanzato o la fidan-
zata in quanto possiede la qualita, che risulta centrale nel proprio
progetto matrimoniale.

Nella presente sentenza, il ponente, oltre a ribadire che i pre-
supposti del nuovo canone sono diversi rispetto al can. 1083 CIC
17, sottolinea (n. 7) che tale diversita sta innanzitutto nell’atten-
zione spostata dall’oggettivita della ridondanza alla soggettivita del-
I'intenzione di chi vuole direttamente la qualita. Nel can. 1097 § 2
non conta tanto I'individuazione oggettiva della persona (attraverso
una qualitd) ma la vincolazione oggettiva della qualita nella volonta
dell’errante (44).

Pensiamo che sulla scia seguita anche dalla presente sentenza,
si potranno individuare i profili propri del can. 1097 § 2, che — a
nostro avviso — stanno, come dicevamo, del «progetto matrimo-
niale e familiare» del soggetto, che pende — nella sua volonta, e
non solo nell’intelletto — dall’esistenza della qualita attraverso la
quale identifica il coniuge come coniuge (45). Allora, la gravita della
qualita ¢ secondaria rispetto deH’intenzionalita soggettiva: come ha
scritto Erlebach facendo sua I'impostazione di Stankiewicz, indi-
pendentemente dallimportanza oggettiva della qualita oggetto di
errore, & assolutamente necessario un apprezzamento soggettivo
tale da attirare il consenso dell’errante in modo diretto e princi-
pale. Per questo motivo, la qualita, di per sé, potrebbe essere una
qualsiasi, per cui la valutazione oggettiva di essa va spostata nel
campo della prova (46).

(4)) Come abbiamo segnalato (cfr. nota 18) la soppressione del riferimento espli-
cito all’error redundans nel nuovo canone 1097 sembra ubbidire al proposito di evitare
I'interpretazione estensiva introdotta con la sentenza c. Canals.

(44) Cfr.J.l. Bafares. En torno al tratamiento del «error qualitatis» en el Cédigo
actual cit., 653.

(45)  Cfr. P.J. VILADRICH, Il consenso matrimoniale cit.

(46) Cfr. G. Erlebach, L'interpretazione del can. 1097 § 2 cit., 83, con cita delle
sent. ¢. Stankiewicz del 13 dicembre 1990 (RRDec 82, 852) e 24 dicembre 1991 (RRDec
83, 675), c. Pompedda del 6 febbraio 1992 (KRDec 84, 52) e 13 marzo 1995 (RRDec 87,
193), c. Huber 19 maggio 1999. Cfr. anche la sent. c. Erlebach del 27 gennaio 2000, in
Periodica 90 (2001) 497-547. Sottolinea anche I'importanza dell’intenzionalita soggettiva
J.M. SERRANO, L’errore sulla qualita «dircele etprincipaliter intenta» nel consenso mairi-
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Riteniamo che la linea giurisprudenziale che sembra affer-
marsi, e nella quale si ritrova la presente decisione, portera a ridi-
mensionare il peso oggettivo della qualita, il che, oltre ad evitare
incertezze di applicazione e possibili strumentalizzazioni della per-
sona (47), servira a mostrare con maggior chiarezza in che modo
I’errore del can. 1097 § 2 si delinea come errore sostanziale, che
rende nullo il matrimonio per inesistenza dell’oggetto del consenso.
Un’eccessiva insistenza sulla gravitad della qualita, invece, comporte-
rebbe il rischio di lasciare in ombra la necessita dell'intenzionalita
diretta e principale, come se I'errore su una qualita grave compor-
tasse automaticamente la nullita, indipendentemente dall'incidenza
sulla volontarieta del nubente. Mentre sta proprio in questa volon-
tarieta la forza invalidante del matrimonio, proprio perché il sog-
getto ha voluto la qualita allo stesso tempo (e allo stesso modo)
che la persona stessa, ¢ come unica via per rivolgere I'atto del con-
senso alla persona C18).

Miguel Angel Ortiz

moniale» cit., 174: «é fondamentale I'imago intentionalis che i consenzienti si trasmet-
tono e accettano a vicenda. In essa la qualita o le qualita possono acquistare un’impor-
tanza e valore che di per sé non corrisponde alla sua/loro possibile stima in modo teo-
rico». Inoltre, sottolinea che il c. 820 § 2 CCF.O ha cambiato il congiuntivo det causam,
intendatur qualitas con l'indicativo dat, intendit\ in questo modo, sebbene il testo gua-
dagna in chiarezza linguistica perde in forza intenzionale. Cfr. anche le considerazioni in
proposito di J.M. Viejo-Ximénez, La nocién de «error sustancial» en el matrimonio ca-
nénico, cit., 519 s.

(47)  Sivedano le considerazioni di J. CARRERAS, La norma personalista y las cua-
lidades de la persona cit., 589-623.

(48) J.l. Banares, Im relacion intelecto-voluntad en el consentimiento matrimonial:
notas sobre los cc. 1096-1102 del CIC de 1983, cit., 590-592. «Se una persona viene spo-
sata perché ritenuta in possesso di determinate qualita, allora si trattera ordinariamente
dell'error causam dans. Qualora invece viene cercala una persona, dotata di determinate
qualita, allora é piu probabile che si verifichi la nullita» (G. Eriebach, L'interpretazione
del can. 1097 § 2, cit., 91).



Pagina bianca



Note e commenti



Pagina bianca



lus Ecclesiae, 16 (2004), p. 227-238

L'UNIVERSITA DI BOLOGNA ALLE ORIGINI

DELLA CULTURA EUROPEA. IN MERITO
ALLA GIORNATA DI STUDIO PRESSO LTSTUB
A BOLOGNA 18 OTTOBRE 2003 (*)

1. L’ormai classica monografia di Haskins ha diffuso fra gli
studiosi del bassomedioevo l'idea che i processi culturali iniziati
nel secolo XII non possono che essere considerati un vero e pro-
prio «rinascimento ». E vero che le conclusioni dell’Haskins sono
state molto rivisitate e che si sono introdotte delle importanti co-
rrezioni, ma la validita della categoria «rinascimento» é rimasta da
allora indiscussa (x).

Il ruolo delle universita nell’origine e successivamente nella
diffusione delle nuove idee e anch’essa fuori discussione. Nate pro-
prio dal nuovo contesto culturale propiziatosi dalle trasformazioni
della fine del secolo XI e della prima meta del XIlI, le universita
furono il veicolo prima, e le creatrice dopo, delle nuove basi su cui
si costitui la civilta europea di cui noi siamo gli eredi.

Da guanto appena detto, si capisce l'interesse della giornata di
studio organizzata dall’'lstituto per la Storia dell’'Universita di Bo-
logna (ISTUB), intitolata Politica e Studium: nuove prospettive e ri-
cerche. Nelle sette relazioni tenutesi, sono stati trattati diversi argo-

(*) Llstituto per la Storia dell'Universita di Bologna (= ISTUB), insieme
all'Accademia delle Scienze dell'lstituto di Bologna, ha organizzato una interessante
giornata di studio intitolata «Politica e Studium: nuove prospettive e ricerche. Dal
medioevo alla prima eta moderna », svolta presso la sede dell’Accademia e sotto la di-
rezione del Presidente dellITSTUB Prof. Andrea Padovani e della Vicepresidente de-
li'Accademia Prof. Maria Consiglia De Matteis.

0) Vid. C. Haskins, The Renaissance ofth e 12th Century (New York, 1927)
[trad. italiana di P. Marziale Battole (Il Mulino; Bologna, 1972)]. Una rivisitazione
dei diversi argomenti si puo vedere nel libro di J. Verger, Il Rinascimento del XII se-
colo (Jaca Book; Milano, 1997).
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menti comprendenti la storia dello studium bononiensis dai suoi
inizi fino al XVI secolo. L’insieme delle relazioni offre una idea
sintetica di quanto importante sia stato il contributo di Bologna
nella formazione della cultura europea, e ci fornisce anche notizie
sulle nuove strade che i ricercatori stanno intraprendendo per
avere una conoscenza piu approfondita di tante questioni relazio-
nate con la nostra storia culturale.

Nelle parole introduttive alla giornata, il Presidente
deH’ISTUB, professore Andrea Padovani, avvertiva del rischio che
ha I’'Europa di perdere la coscienza di sé e, quindi, del contributo
che la storia deve offrire per scongiurare questo pericolo. La pre-
sente cronaca, che segue nella presentazione I’ordine cronologico
negli argomenti trattati nella Giornata, a scapito del loro ordine di
presentazione nel corso della sessione, vuole anche essere un con-
tributo alla diffusione di una iniziativa che, senz’altro, aiutera
I’Europa a ritrovare le sue radici.

2. Una delle correzioni che é stata introdotta alla presenta-
zione che Haskins fece delle trasformazioni del XII secolo si riferi-
sce al ruolo della Chiesa, o piu genericamente della fede cristiana,
in questi processi storici. Una visione laica di quanto é accaduto é
sembrata appunto anacronistica agli studiosi piu recenti, che sem-
pre di piu tendono a valorizzare quanto la Chiesa ha fatto nel
campo della cultura.

Su questa scia si sono mosse le riflessioni del professore Man-
lio Bellomo, la cui relazione si ¢ intitolata Considerazioni sidla per-
vasivita della religione nella societa e negli ambienti di studi univer-
sitari in eta lardo-medievali. In essa, il professore di Catania, ci ha
dipinto la vita degli studenti bolognesi, vita in cui la presenza della
religione era molto forte. Le testimonianze al riguardo sono tantis-
sime, e Bellomo ne commenta alcune che tramandano I’abituale
presenza degli studenti in chiesa.

La relazione, pero, va oltre la semplice costatazione del fatto,
e spiega pure cio che la Chiesa ha dato all’'universita: il suo ruolo
di « accomunatore », che contribui a fare dei singoli una vera uni-
versitas personarian, e i «luoghi» nei quali svolgere le prime le-
zioni, i primi incontri della ancora incipiente Universita.

1 rapporti fra la Chiesa e I'universita non vengono ben capiti
se interpretati soltanto come tentativi di controllo della prima nei
confronti della seconda. Nel caso di Bologna, ad esempio, i rap-
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porti con la Santa Sede rivestono nel bassomedioevo una impor-
tanza del tutto singolare che si manifesta nelle diverse bolle ema-
nate dai pontefici riguardanti lo Studium bolognese. L’autore ha
voluto sottolineare come questi rapporti sono stati, almeno nei
primi anni, molto rispettosi di cid che oggi chiameremmo «liberta
di cattedra», rivalutando testi che dimostrano un atteggiamento
dei papi dinanzi all’insegnamento diverso (molto piu libero) da
quello che si teneva nei confronti delle stesse opinioni in altri
luoghi.

Bellomo fa da ultimo alcune considerazioni su quello che pos-
siamo considerare il risvolto interno del problema, e cioé I'influsso
delle credenze cristiane sulla mentalita degli studenti: la presenza
di essi nelle prediche, e il contenuto di questi sermoni, servono al
relatore per mostrarci i due poli su cui si dovevano muovere le
loro coscienze: gli inviti alla vita di peccato, impersonata dai go-
liardi e criticata dai frati da una parte, e il rimorso e i desideri di
una vita onesta suscitati dalle prediche e dagli atti di culto, dall’al-
tra.

3. | primi anni della scienza canonistica, come si sa, sono da
ritenersi I'eta d’oro dello studio bolognese: Graziano, infatti, se-
condo la tradizione, compose il suo Decretum e lo insegnd proprio
nella citta felsinea. Le recenti scoperte sulla tradizione manoscritta
dell’opera grazianea rendono obbligatorio rivisitare almeno la pre-
tesa composizione bolognese della prima delle opere del Corpus In-
ris Canonici. E proprio lo studio dell’origine bolognese o meno del
Decretum, € stato I'oggetto della relazione del professore Carlos
Larrainzar, dell’Universita de La Laguna (Spagna) intitolata La
«firma» bolognese del Decreto di Graziano.

Per poter rispondere con rigore alla questione della composi-
zione bolognese dell’opera di Graziano, ci sono delle evidenze es-
terne che, tuttavia, secondo il parere del Larrainzar, non costituis-
cono prova alcuna. Tre sono le « prove » da lui prese in considera-
zione: la testimonianza della Summa Parisiensis, il parallelismo fra
Irnerio e Graziano presente nel Chronicon abbatis uspergensis e il
possibile rapporto fra il Liber divinarum sententiarum d’lrnerio
con I’opera di Graziano.

Sufl'informazione della Summa Parisiensis, il professore spag-
nolo sostenne (insieme alla tradizione piu critica degli studiosi
dell’argomento) il suo carattere tardivo e, quanto meno, non pro-
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batorio né della presenza di Graziano a Bologna, né che questa sia
stata il luogo di composizione della sua opera. Per quanto riguarda
il Chronicon abbatis uspergensis, anche se Larrainzar considera va-
lide le ipotesi di Spagnesi, secondo il quale il Chronicon probabil-
mente tramanda un’informazione veritiera sui rapporti fra Irnerio e
Graziano, quest’opera resta di fatto silenziosa sul luogo di compo-
sizione della Concordia grazianea. Infine, lo studioso ritiene (sulla
base delle ricerche in merito di Viejo-Ximénez) che non si puo
provare, cosi come pretese Mazzanti, I'uso da parte di Graziano
del Liber divinarum sententiarum come fonte della sua opera.

La mancanza di «prove esterne» obbliga ad indagare se pos-
sono riscontrarsi delle evidenze interne al Decretum sul suo luogo
di composizione. Ed é in questo senso che i recenti studi dello
stesso Larrainzar, sulla tradizione manoscritta dell’opera di Gra-
ziano e le sue tappe di composizione, si rivelano molto utili. Le
sue analisi sul manoscritto Fd e la sua scoperta di quello chiamato
Sg lo hanno portato a proporre una composizione del Decretum
« per tappe »; ne distingue quattro: Exserpta (che sarebbe simile a
quello contenuto in Sg), Concordia (quello di Fd senza le aggiunte,
e dei manoscritti Aa Bc P Pfr), Decretum (quello dell'insieme unita-
rio di Fd con le sue aggiunte) e Decreta vulgata (che corrisponde
sostanzialmente con I'edizione di Emil Friedberg). Sempre secondo
Larrainzar, Fd sarebbe stato il codice «originale» dell’opera che,
contenendo una tappa previa, fu utilizzato dall'autore per costruire
la redazione definitiva del Decretum C)-

Su queste basi, Larrainzar considera certo che il Decretum
(cioe il testo contenuto in Fd comprese le aggiunte) & vincolato a
Bologna e, percio, lo stesso si pud dire anche della principale tra-

(2) Le abbreviazioni corrispondono ai seguenti manoscritti: Admont, Stiftsbi-
bliothek, 23 e 43 (Aa); Barcelona, Archivo de la Corona de Aragén Ripoll 78 (Bc); Fi-
renze, Biblioteca Nazionale Centrale, Conv. soppr. A.l 402 (Fd); Paris, Bibliothéque
Nationale nouv. acq. lat. 1761 (P); Paris, Bibliothéque Nationale lat. 3884 1 fol.l
(Pfr); Sankt Gallen, Stiftsbibliothek 673 (Sg). Una sintesi aggiornata delle ricerche del
Larrainzar sul Decretum si puo vedere in C. Larrainzar, «La ricerca attuale sul De-
cretum Gratiani», in E. De Leén-N. Alvarez de las Asturias (cur.), La cultura giuri-
dico-canonica mediaevale. Premesse per un dialogo ecumenico (Giuffré; Milano, 2003)
pp. 45-88, il cui originale spagnolo é stato pubblicato nella ZRG Kan. Abt. 90 (2004)
27-59; vid. anche il mio studio «Il contributo della ricerca storico-canonica al rinno-
vamento della vita ecclesiale», lus Ecclesiae 14 (2002) 359-74, specialmente le pagine
366-69.
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dizione posteriore dei decreta vulgata. A sostegno di questa sua af-
fermazione offre tre prove.

La prima é di carattere codicologico e riguarda la composi-
zione del codice Fd, il quale ha due parti distinte: una prima parte
costituita dalla Concordia e una seconda, scritta da una mano di-
versa, costituita da testi che Larrainzar ha denominato additiones
bononienses, per il carattere proprio della scrittura di quella citta
con cui sono state vergate.

La seconda delle prove offerte si riferisce all’'uso del diritto ro-
mano da parte di Graziano. Sull’argomento, i recenti studi del pro-
fessore José Miguel Viejo-Ximénez costituiscono fino adesso il
punto di riferimento piu solido e su di essi poggiano le conclusioni
di Larrainzar su questo punto. Nell’'opera di Graziano si rinven-
gono dei brani del diritto romano che potevano essere presi sol-
tanto dai libri legales presenti e, soprattutto, studiati in quel mo-
mento storico soltanto a Bologna. Alla presenza di questi brani si
aggiunge la presenza di summule nel Decretum, manifestazione evi-
dente di uno scambio di materiali fra i legisti e i canonisti fin dai
primi tempi dello Studium bolognese.

Un’ultima prova, molto suggestiva, viene offerta dal Larrain-
zar: si tratta della menzione di Bologna nella C.2 g.e6 d.p.c.31. |
nomi delle persone citate nelle forma apostolorum e formula appe-
llationis, che sono il contenuto del dictum, sono storici in Sg, come
ha segnalato anche di recente Enrique De Ledn. Il cambiamento di
nomi nell’'ultima versione, nelle iniziali di G. e P., potrebbe riman-
dare precisamente ai nhomi di Graziano e Paucapalea, e questa sa-
rebbe, quindi, un'ulteriore prova dell’origine bolognese del De-
creto, ne sarebbe la sua «firma»; ma questo € ancora da verificare.4

4. La riscoperta del Digesto ¢ stata intesa da sempre come il
momento in cui nasce la nuova scienza giuridica. Il modo in cui
tale scoperta si verifico nella storia € rimasto, pero, misterioso e gli
storici hanno avanzato tantissime ipotesi. La relazione di Giuseppe
Mazzanti, intitolata Le Fandette in Italia da Giustiniano alle origini
dell’'universita. Considerazioni e ipotesi in margine a una scoperta,
ha tentato di gettare luce sulla sopravvivenza di una tradizione ma-
noscritta del Digesto nei secoli in cui non ci sono testimonianze
del suo uso.

Le considerazioni del Mazzanti prendono spunto dalla sua
analisi del Catalogo del monastero di Bobbio, edito per la prima
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volta da Muratori nel secolo XVIII sulla trascrizione del Cantelli;
I'originale di questa trascrizione ¢ stato scoperto di recente, € ne
costituisce la testimonianza piu antica e attendibile, dal momento
che l'originale manoscritto del Catalogo ¢ andato perduto.

Nel Catalogo, da datarsi al secolo X o al seguente, e in parti-
colare nella pars antiquissima dello stesso, in cui sono trascritti i ti-
toli dei volumi donati o copiati tra il VII e il IX secolo, si pud leg-
gere guesta iscrizione: Lib(rum) pandectaru(m) i, in quo est expos(i-
tio) cuiusdam in Math(aeum). All'interpretazione di questa indica-
zione, dedica Mazzanti una buona parte della sua relazione e se ne
serve per giustificare la sua ipotesi.

Secondo il suo parere, il termine pandectarum non pud che ri-
ferirsi al libro giustinianeo, dal momento che l'altra possibilita
(I'indicazione di un codice della Bibbia) ¢ da escludersi per due
motivi: il primo ¢ la positio nel Catalago, nel quale i libri antiquis-
simi sono elencati per ordine d’'importanza, ad incominciare dai
codici della Bibbia; I'iscrizione presa in considerazione occupa il
posto 283, nella settima sezione. Piu forte & I'argomento grammati-
cale: I'uso plurale di pandectae-arum si riserva ai libri legali, mentre
I'uso singolare ¢ proprio della Bibbia. Non ci sarebbero, quindi,
dubbi, sul riferimento alle pandette giustinianee.

Una volta stabilita la verita del riferimento all'opera di Giusti-
niano, Mazzanti ha indagato, per primo, sull’origine di questo co-
dice oggi perduto. La storia della diffusione delle opere legali di
Giustiniano risale alla sua «conquista» dell’ltalia nel VI secolo e
alla petizione di Papa Vigilio che gli chiedeva di diffondere la
nuova compilazione nella penisola. La breve durata della presenza
imperiale in Italia ha fatto comunque pensare agli studiosi che la
diffusione dei cinque libri sia stata piuttosto limitata. Mazzanti
pensa del resto che almeno a Roma, Ravenna e Pavia ci dovevano
essere pervenute delle copie dell’opera. E fra queste tre citta e il
monastero di Bobbio, vi sono stati rapporti sufficienti a giustificare
la presenza del manoscritto nella sua biblioteca. L’autore sembra
ritenere maggiormente probabile la provenienza pavese, poiché a
Pavia risiedevano i re longobardi, e San Colombano di Bobbio era
un monastero di fondazione regia.

AU’indagine sull'origine, ha fatto seguito nella relazione quella
sullo stesso manoscritto. Mazzanti considera che il Catalago non si
riferisca a nessuno dei codici finora conosciuti, ma bensi a S, il tes-
timone del quale Mommsen ha ipotizzato I'esistenza. | recenti studi
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hanno dimostrato che S non pud essere piu considerato I'apografo
della lettera fiorentina (F), ma che risale — tramite una copia in-
termedia — all'originale costantinopolitano  Del resto, le caratte-
ristiche paleografiche presunte di S possono rinvenirsi nei manos-
critti di Bobbio, e Mazzanti stesso indica un codice proveniente da
San Colombano con quelle peculiarita.

Poiché sul Catalogo ci sono altri due riferimenti a libri legali
di Giustiniano resta da verificare se anche uno degli altri due era
un Digesto. La grande quantita di codici palinsestizzati fa presup-
porre che non si conservassero due copie dello stesso libro e che,
percio, i tre codici potessero contenere la gran parte, o addirittura
tutto il diritto giustinianeo.

Mazzanti ha finito la sua relazione con una domanda storica:
come mai questi libri furono ignorati fino almeno alla fine del se-
colo XlI, quando a Bobbio prima del Mille era stato abate I'« uma-
nista» Gerberto d'Aurillac? Come ¢ possibile ch’egli non com-
prendesse il valore di questi testi? La risposta va trovata nelle con-
dizioni culturali: soltanto dalla fase calante del secolo XI vi furono
quelle necessarie per valutare I'importanza dell’'opera legale di
Giustiniano.

5. Lo sviluppo dello Studium bolognese lungo il secolo XIII &
caraterizzato dal coinvolgimento dell’Universita nei problemi poli-
tici del tempo, quando movimenti comunali, filo-papali o imperiali,
si intrecciavano con I'insegnamento, fino al punto che Federico 1l
decise di sopprimere lo Studio bolognese.

Nel contesto della minaccia di soppressione dell’Universita si
trova la nascita del falso che attribuirebbe all'lmperatore Teodosio
I’erezione dello Studium «non senz’intervento divino ». Prendendo
spunto dalla recente ipotesi di Pini sull’autore del «Falso» e della
notitia che lo accompagna nel codice, Massimo Giansante ha te-
nuto la sua relazione, intitolata Guido Fava, Boncompagno da Signa
e il comune di Bologna. Cultura, retorica e istituzioni nella prima
meta del secolo XIII.

Il Pini ha, appunto, ipotizzato I'attribuzione a Guido Fava
(ca. 1190 - ca. 1245-50) del Falso Teodosiano, considerando che
esprime molto bene il suo pensiero in materia politica. Allo stesso
modo, ha attribuito a Boncompagno da Signa (ca. 1165-75 - ca.
1240) la notitia, nella quale ci sono delle volute inesatezze che ren-
dono owvio il carattere di falso del «documento teodosiano». Di
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nuovo I'ipotesi poggia sulla pretesa ideologia politica di Boncom-
pagno, presentato dal Pini come filo-imperiale.

Giansante ritiene, pero, che il pensiero politico di ambedue i
maestri dell'un- dictandi deve essere studiato piu accuratamente ed
anche inquadrato nel contesto delle trasformazioni sociali e cultu-
rali dell’epoca. La posizione del Fava si pud riscontrare nel pro-
logo alla Rota Nova (ca. 1226), nel quale si presenta Bologna come
'unico centro acreditato (dallo stesso Spirito Santo!) per essere
mater et magistra dei ars dictaminis ed egli stesso come il maestro
nel cui insegnamento si identificano lo Sludium e la stessa citta.
Ideologia, del resto, molto consona a quella espressa nel Falso.

Il pensiero politico di Boncompagno, che si trova in parecchie
delle sue opere, non si mostra invece cosi entusiasta nei confronti
del patriottismo comunale. Anzi, la sua visone della liberta delle
citta & piuttosto limitata e sembra limitarsi a quella tributaria. Del
resto, le sue opere evidenzierebbero un atteggiamento aristocratico,
le cui virtu vengono spesso esaltate.

L’ideologia di Boncompagno si capisce meglio alla luce della
sua categoria di maestro di retorica. Sia lui che Fava e tanti altri,
si erano impegnati a fare della retorica, piu che una semplice tec-
nica epistolare, una dottrina iniziatica, porta della conoscenza uni-
versale. Contro questa pretesa, le trasformazioni sociali spinge-
vano verso una popolarizzazione dei saperi e, quindi, della reto-
rica, necessaria per tanti uffici della nuova burocrazia delle citta.
E mentre Fava fu in grado di evolversi dal suo pensiero giovanile
della Rota Nova a opere piu popolari, Boncompagno restd sempre
elitario e convinto del ruolo della aristocrazia nella guida della so-
cieta.

6. Uno dei personaggi piu interessanti del XIV secolo a Bolo-
gna é stato Giovanni da Legnano (ca. 1325-1383), dottore in utro-
gne iure dal 1350 ed insegnante nella citta felsinea, dove rimase
per tutta la vita tentando di conservare ed accrescere il prestigio
del suo Studium.

La dottoressa Giulietta Voltolina prepara da tempo I'edizione
critica di una delle sue opere piu note: il Sommimi, alla presenta-
zione del quale, cosi come viene tramandato nel manoscritto Vai.
lat. 2639, ha dedicato la sua relazione.

Secondo il parere della Voltolina, Giovanni da Legnano si
proponeva un doppio obiettivo con quest'opera: dimostrare la su-
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periorita del diritto canonico su quello civile e la superiorita del
potere papale su qualsiasi altro. Inclusa nel Somnium si trova
un'altra opera, il De principati*, nella quale e espressa la sua dot-
trina politica. Prima, per0, deve ristabilire il valore come scienza di
ambedue i diritti. Carattere scientifico che va giudicato nella sua
epoca secondo le categorie aristoteliche. Per portare avanti il suo
intento, ricorre alla figura del sogno, in cui il diritto canonico e
quello civile — raffigurati come due regine — si rivolgono alla
maesta di Gregorio XI (a cui € dedicato il libro) per chiedergli che
venga loro riconosciuto lo status di scienza; e I’'argomentazione
poggia sulla critica ai loro piu immediati rivali; le arti, la medicina
e gli ordini mendicanti.

La rivendicazione di Giovanni da Legnano si comprende meg-
lio considerando che nel suo contesto storico la scienza del giurista
godeva di poca considerazione per il suo stampo esegetico, in con-
trasto con la liberta di metodo degli artisti e dei medici; la diatriba
contro i mendicanti si spiega invece in considerazione del fatto che
tali ordini erano i detentori delle scuole teologiche a Bologna.

Nella sua ardita difesa del valore scientifico del diritto cano-
nico e del diritto civile, il da Legnano mostra come nella loro ri-
flessione scientifica bisogna tener conto delle cinque virtu aristote-
liche, appartenendo quindi alYordo degli habitus intellectuales.

Una volta ribadito il loro carattere scientifico, I’autore mos-
tra la superiorita del diitto canonico sul civile per due motivi
principali: per la maggior perfezione del suo fine (la beatitudine),
e per l'universalita delle sue leggi. Il principio di universalita
viene anche utilizzato per giustificare la necessita di un unico po-
tere supremo, e la supremazia dell’elemento spirituale sul mate-
riale, per giustificare la supremazia del potere pontificio su quello
civile.

La Voltolina si interroga anche sui possibili motivi della scelta
del genere letterario del sogno, concludendo che tale genere sem-
brava essere il piu adatto per I’esposizione di dottrine politiche
che potevano incorrere in censure diverse, e che rimanevano piu
sfumate sotto quella veste.

Dopo aver ascoltato questa relazione, non resta che aspettare
la pubblicazione dell’edizione critica di un’opera che, senza dub-
bio, offrira molti spunti per la riflessione sulla scienza canonistica
nel momento in cui la grande decretalistica cominciava a decli-
nare.
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7. La situazione dello Studium bolognese dal 1378 lino alla
morte di Martino V, in particolare nell’ottica dei rapporti con il pa-
pato, ¢ stata I’argomento della relazione del ricercatore Berardo Pio.

Il periodo preso in considerazione & caratterizzato
dallaumento dei posti di insegnamento universitario, dal calo de-
mografico dovuto alle pesti e ad altre epidemie che devastarono
Bologna e dai frequenti spostamenti dei professori. Tra gli stu-
denti si osserva in questi anni una maggiore presenza di cittadini
bolognesi, specialmente fra i giovani appartenenti all’aristocrazia,
e una preferenza degli studi giuridici su tutti gli altri. La presenza
di studenti stranieri a Bologna pero continua, grazie alla crescita
della burocrazia nella curia romana e nelle corti d’Europa, con la
conseguente richiesta di un sempre maggior numero di esperti di
diritto. A questo si aggiunge la frantumazione politica e religiosa
dell’Europa in occasione del grande scisma.

In una situazione cosi difficile, i pontefici che si sono susse-
guiti hanno messo in atto misure tendenti a facilitare la presenza
degli studenti e di professori capaci. E questo, ad esempio, il signi-
ficato delle bolle di Bonifacio IX, poi confermate da Martino V, in
materia tributaria (pagamento dei professori, conservazione di be-
nefici ecclesiastici per gli studenti che pure non rispettavano
I'obbligo di residenza). Tali provvedimenti vanno pero uniti a dis-
posizioni politiche sul governo della citta, disposizioni sulle quali
Bologna e papato non si sono trovati sempre in accordo, con un
evidente influsso sugli studi.

La relazione di Pio si sofferma a lungo sul caso di Giovanni
XXIII, sia prima che dopo I'ascesa al soglio pontificio, per io
stretto rapporto ch’egli mantenne sempre con la citta di Bologna.
E un fatto curioso, ma Giovanni XXIII costituisce un’eccezione fra
i pontefici del periodo, poiché trascurd completamente lo Studium
bolognese.

La conclusione finale del Pio ci porta a vedere i pregi e i li-
miti dell'attivitd pontificia nella citta di Bologna. Certamente vi fu
un forte interesse nei confronti dello Studium felsineo, e tuttavia
tale interesse si concretizzo sempre in provvedimenti parziali, quasi
tutti di stampo economico, e mai tramite I’'adozione di qualcosa si-
mile a cid che oggi chiamiamo «politica universitaria».

8. Nel Cinquecento, lo Studium di Bologna ha offerto nella
persona di Ugo Boncompagni — poi papa Gregorio XIII (1.572-
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1585) —, uno dei protagonisti della fase successiva al concilio di
Trento. Della sua prima maturita ha parlato Giuseppe Rabotti.
Nuove fonti manoscritte reperite in anni recenti nell’Archivio Arci-
vescovile di Ravenna permettono di precisare le notizie raccolte
dai vecchi autori (Ciappi, 1596; Fantuzzi, 1784) che Carlo Mala-
gola nel 1878 e Umberto Dallan nel 1889 avevano contribuito ad
accrescere. Oltre a portare nuovi particolari biografici suLTattivita
del Boncompagni nello Studio bolognese (laurea nel 1530, poi su-
bito lettore nello Studio dal 1530 al 1539, e attivo membro del
Collegio Civile negli stessi anni) i manoscritti scoperti a Ravenna
comprendono anche una serie di lezioni civilistiche tenute da Ugo
Boncompagni e da altri professori nel terzo e quarto decennio del
secolo XVI; dei manoscritti & annunziato I'inventario. La ricerca
del Rabotti ¢ una prova della quantita d’informazioni utilissime
che ancora restano nascoste negli archivi e il suo annunzio di in-
ventario di tutte queste fonti riguardanti Boncompagni costituisce
la promessa di un gran passo in avanti nelle nostre conoscenze su
un personaggio fondamentale per il diritto canonico nei tempi
della riforma tridentina.

9. In queste sette relazioni si sono dunque percorsi da diverse
prospettive i primi cinque secoli dello Studium bolognese, e nell’a-
nalisi puntuale degli avvenimenti e dei personaggi si & mostrata an-
cora una volta I'importanza per la storia culturale e giuridica euro-
pea auYalma mater della citta felsinea. Nondimeno gli studiosi
non hanno mancato di sottolineare che ancora c’¢ molto da fare
nelle diverse discipline storiche per arrivare ad una conoscenza piu
profonda degli uomini, delle fonti, dei fatti e delle istituzioni che
stanno all’origine della nostra civilta.

Penso che giornate di studio come quella presentata in queste
pagine costituiscano un contributo non indifferente al progresso in
questa direzione. E ritengo pure che siano istituzioni come
I'ISTUB quelle che piu faciimente lo rendono possibile, poiché, in-
terdisciplinari e rigorose, sono capaci di armonizzare l'esperienza e
gli studi dei grandi maestri contemporanei, con le indagini con-
dotte da giovani dottorandi che non sono soltanto il futuro delle
universita, ma anche della nostra memoria storica, ogni giorno piu
necessaria.

Del resto, le relazioni del Larrainzar, del Mazzanti, della Vol-
tolina e del Rabotti hanno evidenziato il tesoro nascosto nei fondi
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medioevali che ci sono pervenuti, e che ancora attendono di essere
studiati come meritano: a partire da indagini di questo tipo sara in-
fatti possibile illuminare aspetti sostanziali sui quali, ancora oggi,
le nostre conoscenze restano troppo legate a convinzioni tradizio-
nali non sufficientemente provate. Le relazioni di Bellomo, Gian-
sante e Pio hanno anche dimostrato come la nostra interpretazione
dei secoli medioevali, e di alcuni aspetti dell'Europa del tempo, sia
stata talvolta riduttiva o addirittura sbagliata e, inoltre, come sol-
tanto una lettura senza pregiudizi delle fonti sia in grado di avvici-
narci alla realtd dell’accaduto.

Non ci resta dunque che complimentarci con gli organizzatori
della giornata, augurandoci che diano compimento al loro lavoro
con la pubblicazione degli atti e che possano dare corso ad altre
iniziative del genere in un prossimo futuro.

Nicolas Alvarez de las Asturias
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PROBLEMATICHE ATTUALI CIRCA IL RICONOSCIMENTO
DELLE ASSOCIAZIONI DI FEDELI IN ITALIA (*)

1. Introduzione. — 2. Gli interventi specifici della CEIl. — 3. L’iter per il ricono-
scimento. — 4. Alcuni problemi aperti. — 5. Il riconoscimento civile.

1. Introduzione.

Il riconoscimento delle associazioni di fedeli rappresenta una
delle questioni pit complesse e stimolanti nell’attuale prassi eccle-
siale, ponendosi come punto d’'incontro fra una problematica teo-
rica (la fondazione e I'esplicitazione del diritto dei fedeli a vivere
in forma associata la propria appartenenza ecclesiale) e una pratica
(esercizio di tale diritto nel bilanciamento delle esigenze della co-
munione e della disciplina ecclesiastica). Il problema si complica
da una parte perché la normativa del codice di diritto canonico del
1983, adottando la distinzione tra associazioni pubbliche e private,
ha introdotto una notevole novitd, le cui conseguenze non sono
state forse ancora valutate con sufficiente ponderazione, e dall’altra
perché — come spesso capita — il concreto manifestarsi di nuove
e variegate contingenze esige una continua riconsiderazione e un
adattamento dinamico della normativa medesima, che non ¢ finaliz-
zata a se stessa, ma alla crescita della comunita ecclesiale (*).

(*) Intervento tenuto al Seminario per professori organizzato il 27 novembre
2003 dalla Facolta di diritto canonico della Pontificia Universita della Santa Croce.

() La bibliografia sul tema, con particolare riferimento alle statuizioni del
CIC 1983 (cf. can. 215 e cairn. 298-329), & molto vasta: mi limito a ricordare alcune
opere, utili per un inquadramento generale ¢ per ulteriori tracce bibliografiche:
AA.VV., Das konsoziative Element in der Kirche. Ah.ten des VI. Internationealen Kon-
gresses fur Kunonisches Rechtes, Miinchen, 14-19 September 1987, St. Otilien, 1989; L.
Navarro, Diritto di associazione e associazioni difedeli, Milano, 1991; G. Feliciani, Il
diritto di associazione nella Chiesa: autorita, autonomia deifedeli e comunione eccle-
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In questo contributo intendiamo soffermarci sulle problemati-
che attuali circa il riconoscimento delle associazioni in Italia, piu pre-
cisamente sulle questioni riferite al riconoscimento delle associazioni
di rilevanza nazionale, sulle quali la Conferenza Episcopale Italiana
[= GEI] ha competenza specifica. Pur nella consapevolezza di ope-
rare un’approssimazione, utilizzereremo il termine riconoscimento in
senso ampio, per indicare ogni tipo di intervento ricognitivo dell’au-
torita ecclesiastica nei confronti di un’associazione di fedeli (2).

2. Gili interventi specifici della CEL.

Sono quattro gli interventi specifici della CEIl in ordine al ri-
conoscimento delle associazioni di fedeli!3): la nota pastorale della
Commissione episcopale per I’apostolato dei laici Criteri di ecclesia-
lita dei gruppi, movimenti, associazioni (22 maggio 1981) (4); la deli-

siale, in AA.VV., Le associazioni nella Chiesa, Citta del Vaticano, 1999, pp. 19-31; L.
Martinez Sistach, Las asociaciones de fieles, Barcelona, 20004; V. Marano, llfeno-
meno associativo nell'ordinamento ecclesiale, Milano, 2003.

(2) 1l CIC parla, per le associazioni pubbliche, di erezione (cf. can. 301) e di
approvazione dei relativi statuti (cf. can. 314). Quanto alle associazioni private, il rico-
noscimento iagnilio) e condizionato alla revisione (recognitio) degli statuti da parte
dell’autorita competente (cf. can. 299 § 3). Si tratta di un atto distinto approva-
zione {probatid) degli statuti, necessaria per I'acquisizione della personalita giuridica
privata (cf. can. 312 § 2): «esso non va inteso nel senso di un’approvazione formale
ma piuttosto in quello della necessitd da parte dell’autoritad ecclesiastica di conoscere
I'esistenza di una determinata associazione e di esaminare il contenuto dei suoi statuti,
per poter poi dichiarare I'autenticita cristiana dell’associazione stessa (agnitio). Si tratta
quindi di un atto che si colloca nell'ottica di un’informazione nei confronti dell’auto-
rita ¢ che non aggiunge alcun elemento essenziale all’ecclesialita intrinseca dell’asso-
ciazione» (A. Pf.Rl.asca, Ad can. 299, in Codice di diritto canonico commentato, a cura
della Redazione di Quaderni di diritto ecclesiale, Milano 2001, p. 301).

(3) Non entriamo nel merito del diverso carattere vincolante dei documenti
elencati, rimandando alle pertinenti osservazioni di L. Navarro, Il carattere ecclesiale
delle associazioni deifedeli (A proposito della Nota pastorale della CEl «Le aggrega-
zioni laicali nella Chiesa»), in «lus Ecclesiac» 6 (1994) 284-285. Del resto, come 0s-
serva V. Marano, «appare evidente come i documenti dell’episcopato, per quanto
formalmente privi di carattere giuridico vincolante, assumano comunque una notevole
importanza al fine sia di verificare I'attuale grado di recezione della legislazione uni-
versale in ambito particolare, sia di individuare problemi applicativi e linee di ten-
denza da considerare in una prospettiva de iure condendo » [lIIfenomeno associativo...,
o.c., p. 153).

C) In «Notiziario della Conferenza Episcopale Italiana» 1981, 69-88.
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beni normativa n. 23, relativa al can. 312 § 1, promulgata il 18
aprile 1985 (5); il cap. IX delistruzione in materia amministrativa
(lo aprile 1992) (6) e la nota pastorale della Commissione episco-
pale per il laicato Le aggregazioni laicali nella Chiesa (29 aprile
1993) (7).

Il primo documento, anteriore alla pubblicazione del nuovo
codice di diritto canonico, dopo avere indicato i criteri per il di-
scernimento delle aggregazioni (fedeltd all’ortodossia, conformita
alle finalita della Chiesa, comunione con il Vescovo, riconosci-
mento della pluralita associativa e disponibilita alla collaborazione),
fissa i criteri per il riconoscimento, distinguendo tra « associazioni
libere 0 non riconosciute formalmente», «associazioni ricono-
sciute» e «associazioni scelte e promosse dall’autorita ecclesia-
stica». Il peculiare merito della nota — che risponde a un’esigenza
particolarmente sentita nella stagione postconciliare — sta nel pro-
porre I'importante distinzione fra associazioni di ispirazione cri-
stiana che operano nel temporale e associazioni di animazione cri-
stiana del temporale. Le prime «sono quelle i cui membri, interpre-
tando le diverse situazioni culturali, professionali, sociali, politiche,
alla luce dei principi cristiani, e intervenendo in esse per farle cre-
scere secondo prospettive di autentico umanesimo plenario, impe-
gnano nella propria azione esclusivamente se stessi, operando sem-
pre e soltanto sotto la propria responsabilita, personale o collettiva.
Si tratta di realta associative che, pur rivestendo una grande im-
portanza come concreti strumenti per un’efficace azione dei cri-
stiani nel mondo, non presentano tuttavia una specifica consistenza
ecclesiale; ad esse, tra I'altro, possono aderire 0 comunque dare il
proprio sostegno persone che ne condividono gli ideali e i pro-
grammi, anche senza condividere un preciso e personale impegno
di fede e di vita ecclesiale. L’autorita pastorale della Chiesa, di
conseguenza, non assume una diretta responsabilita nei loro con-
fronti» (n. 11, a).

Nella nota al n. 11 si elencano a titolo di esempio «quelle
realta associative che si propongono finalita direttamente politiche
o0 sindacali, o di intervento e servizio sociale, o di promozione pro-

(5) Ibid. 1985, 44.
(6) Ibid. 1992, 129-137.
(1) Ibid. 1993, 83-119.
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fessionale, o di azione solidaristica o cooperativa; cosi pure quelle
che operano “nel civile”, come aggregazioni politico-culturali in
senso lato (pre ed extra-partitiche) ».

Ne consegue che, secondo la nota del 1981, «non sono formal-
mente “riconoscibili” le associazioni di ispirazione cristiana che ope-
rano nel temporale, perché I'autoritad ecclesiastica non intende assu-
mere nei loro confronti alcuna diretta responsabilita» (n. 23, a).

La delibera normativa n. 23 stabilisce che: « Gli organi della
Conferenza Episcopale Italiana competenti per I'erezione e la sop-
pressione delle associazioni pubbliche di fedeli a carattere nazio-
nale, a norma dei cann. 312, § 1 e 320, § 2 del Codice di Diritto
Canonico, sono: la Presidenza, per listruttoria della pratica; il
Consiglio Episcopale Permanente, per le decisioni in merito ».

Il testo della delibera fu discusso e approvato nel corso della
XXIV Assemblea generale (Roma, 22-26 ottobre 1984). Durante la
XXII Assemblea Generale (Roma, 19-23 settembre 1983), intera-
mente dedicata all’esame degli ambiti normativi demandati alle
Conferenze episcopali dal nuovo codice di diritto canonico, si era
rilevata la necessita di affrontare la questione all'interno di una piu
ampia riflessione circa la problematica giuridica delle associazioni
di fedeli, demandandone lo studio a una specifica commissione (8).
Presentando il testo nel 1984, si sottolined I'esigenza di affidare a
un organo esecutivo — nella concreta fattispecie, la Presidenza —
il compito di vigilare sulla fase iniziale delle associazioni pubbliche,
riservando ogni decisione circa I’erezione e la soppressione delle
medesime al Consiglio Episcopale Permanente (9). Si noti che, con-

(8) Cosi si espresse Mons. Filippo Giannini, Vescovo ausiliare di Roma, presen-
tando la questione: «Si tratta di un argomento connesso con tutta la vastita del pro-
blema pastorale e giuridico delle associazioni, per la cui soluzione si richiede atten-
zione, studio e assunzione di responsabilita da parte di tutto I'Episcopato italiano al
fine di trovare convergenza in una comune azione pastorale e in un comune compor-
tamento giuridico nei confronti di tutte le associazioni sia private che pubbliche. Il ca-
rattere innovativo delle norme complessive che stanno per andare in vigore, determina
la convinzione che ci vorra del tempo prima di giungere ad un documento ufficiale ed
efficace, del quale tuttavia bisognera tenere presente I’'urgenza, emersa nelle nostre co-
munita per risolvere i numerosi problemi esistenti, nel rispetto della costituzione ge-
rarchica della Chiesa e della ricchezza della sua dimensione carismatica» (Atti della
XXI1J Assemblea Generale «straordinaria»; Roma 19-23 settembre 1983, p. 87).

(9) Cf. Atti della XXIV Assemblea Generale «straordinaria»-, Roma 22-26 otto-
bre 1984, pp. 43-46.
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testualmente all’approvazione della delibera, furono anche appro-
vate alcune linee-guida per la revisione della nota del 1981 sui
«criteri di ecclesialita» (10). Rispetto a quanto deciso, bisogna anzi-
tutto rilevare che i criteri, inizialmente fissati per le sole associa-
zioni pubbliche, di fatto sono stati applicati in via analogica anche
alle associazioni private. In secondo luogo, lo svolgimento dell’i-
struttoria & stato demandato dalla Presidenza alla Commissione
episcopale per i problemi giuridici, a cui € subentrata, con il venir
meno della medesima in occasione della revisione statutaria del
1999 (U), |a Commissione episcopale per il laicato.

L'Istruzione in materia amministrativa, al n. 110, distingue le
associazioni di fedeli secondo una partizione che intenderebbe ri-
specchiare il codice di diritto canonico; associazioni private di fe-
deli senza alcun riconoscimento formale da parte dell’autorita ec-
clesiastica; associazioni private di fedeli riconosciute dall’autorita
ecclesiastica 0 mediante semplice ricognizione dello statuto (cf.
can. 299 § 3) o mediante attribuzione della personalita giuridica
privata previa approvazione dello statuto (cf. can. 322); associa-
zioni pubbliche di fedeli (cf. cann. 116, 301 e 302). Si é osservato
che la tripartizione proposta non sembra riflettere quanto stabilito
nel codice di diritto canonico, che si limiterebbe a distinguere fra
associazioni private e pubbliche (12).

L’auspicata revisione della nota sui criteri di ecclesialita ha
condotto in effetti alla nuova nota del 1993, che ha inteso fare te-

(10) «Si approva che, anche in riferimento al previsto aggiornamento al nuovo
Codice della nota pastorale della C.E.I. sui “Criteri di ecclesialita dei gruppi, movi-
menti, associazioni» (1981), si diano, per le associazioni pubbliche a carattere nazio-
nale, ulteriori indirizzi circa:

— I'iter di formazione di queste associazioni ed il loro opportuno collegamento
con la competente autorita ecclesiastica;

— la caratterizzazione del loro statuto in rapporto ai fini specifici da perseguire
sotto la superiore direzione dell’autorita ecclesiastica competente, nel caso la C.E.I.;

— la verifica della loro consistenza e diffusione in Italia, anche in relazione alle
reali esigenze pastorali della Chiesa nel paese;

— I’acquisizione dei necessari pareri (Vescovi, Conferenze Regionali, ecc.);

— la precisazione del ruolo dell’assistente ecclesiastico, in sintonia con le vi-
genti disposizioni della Chiesa» (ibid., p. 325).

(n) Cf. Atti della XLVI Assemblea Generale-, Roma 17-21 maggio 1999,
p. 236.

(i2) Cf. M. Marchesi, La recente Istruzione della Conferenza Episcopale Italiana
in materia amministrativa, in «Quaderni di diritto ecclesiale» 5 (1992) 191.
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soro delle indicazioni contenute nel codice di diritto canonico e
nell’esortazione apostolica di Giovanni Paolo Il Christifideles laici
(1988) (13). Il testo adotta il termine generico di aggregazione per
indicare la multiforme realtd ecclesiale fatta di associazioni, movi-
menti e gruppi, partendo dal presupposto di trovarsi «in un
campo nel quale raramente si danno realta fisse e rigide» (n. 2).
In ordine alla problematica specifica del riconoscimento, distingue
fra «associazioni private di fatto», «associazioni private ricono-
sciute», «associazioni private dotate di personalita giuridica» e
«associazioni pubbliche». In merito a tale partizione, c’¢ chi ha
osservato che essa rispecchierebbe solo in parte la sistematica codi-
ciale, dal momento che non potrebbe esistere nella realtd un asso-
ciazione meramente difatto, cioé priva di ogni rilevanza giuridica e
avulsa da qualsivoglia rapporto con I'autorita ecclesiastica (14). Per
spiegare I'apparente incoerenza, si € intelligentemente rilevato che
«l'infedelta» della nota al codice deriva dal diverso quadro di rife-
rimento dei due testi: «L’orizzonte della Nota ¢ la problematica
soggiacente al documento che I'ha immediatamente preceduta, cioé
Criteri di ecclesialita..., e all’esortazione apostolica Christifideles
laici, in particolare i nn. 29-31. La problematica a cui questi tre
documenti fanno riferimento € identica: il mondo delle aggrega-
zioni laicali, I’elaborazione di criteri per una verifica della loro ec-
clesialita, il loro riconoscimento o approvazione»(15).

3. Liter per il riconoscimento.

L'’iter adottato attualmente per il riconoscimento delle associa-
zioni & il seguente: lo statuto, accompagnato dai materiali esplica-
tivi (16), viene inizialmente vagliato dall’'Ufficio nazionale per i pro-

(13) Sulla storia del documento e sul suo rapporto con la nota del 1981, cf. L.
Navarro, |l carattere ecclesiale..., o.c., 282-285; C. Redaelli, Le aggregazioni laicali
nella Chiesa. La recente nota pastorale della CEl, in « Quaderni di diritto ecclesiale » 6
(1993) 441-453,

(14) Cf, C. Redaelli, Le aggregazioni laicali nella Chiesa, o.c., 450-451.

(15) Ibid., 452-453.

(16) Oltre al testo degli statuti, viene abitualmente richiesta la presentazione
dei seguenti documenti: I'eventuale regolamento; la copia del decreto di approvazione
da parte del Vescovo diocesano; alcune commendatizie da parte di altri Vescovi dio-
cesani italiani; una relazione descrittiva sulle origini, la storia e lo sviluppo dell’asso-
ciazione; una relazione descrittiva sullo stato attuale dell’associazione, con particolare
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blemi giuridici, chiamato a formulare una valutazione tecnica sulla
sua coerenza formale. Tale giudizio viene presentato alla Commis-
sione episcopale per il laicato, che ne tiene conto unitamente agli
altri elementi utili per valutare, sotto il profilo pastorale, la conve-
nienza del riconoscimento. In genere, l'istruttoria della pratica ¢ af-
fidata a uno dei Vescovi membri della Commissione, che verifica la
rispondenza ai criteri di ecclesialita, I'effettiva rilevanza nazionale
dell’associazione e I'opportunita di sostenerne scopi e attivita. Se il
giudizio della Commissione e positivo, la pratica ¢ presentata al
Consiglio Episcopale Permanente, dove il riconoscimento & sanzio-
nato a partire da una relazione formulata dal Presidente della
Commissione episcopale per il laicato. Una volta concesso il rico-
noscimento, lo statuto viene riconsegnato all’associazione, accom-
pagnato da un biglietto dei Segretario Generale delia GEI. 1l me-
desimo iter procedurale si adotta per le associazioni le cui modifi-
che statutarie debbano essere assoggettate all’approvazione o alla
ratifica della CEI.

Per le associazioni private, il conferimento della personalita
giuridica, ai sensi del can. 322, avviene solamente in seguito a ri-
chiesta dell’associazione stessa, perlopiul se essa intenda conseguire
la personalita giuridica anche in ambito civile.

Bisogna tenere conto che spesso, alla base della richiesta di ri-
conoscimento a livello nazionale, c’é il desiderio dell’associazione
di essere ammessa nella Consulta Nazionale delle Aggregazioni Lai-
cali [= CNAL], organismo di coordinamento delle «Aggregazioni
aventi carattere nazionale, riconosciute o erette dalla CEIl o dalla
Santa Sede, sia che si tratti di associazioni e di terzi ordini, sia che
si tratti di movimenti, di gruppi o di altre forme similari, purché
dotati di regolare statuto ai sensi del cari. 304» {Statuto, art. 2 §
1) (I7). Nella prassi vigente, che si rifa all’art. 2 § 2 dello Statuto
della CNAL, I'ammissione alla Consulta costituisce un momento
ulteriore, distinto da quello in cui si concede il riconoscimento na-
zionale, e si realizza con delibera del Consiglio Episcopale Perma-

riferimento alla consistenza numerica, alla presenza sul territorio, alle iniziative svolte
e ai mezzi di sussistenza.

(17) Cf. lo Statuto della Consulta Nazionale delle Aggregazioni Laicali, appro-
vato dal Consiglio Episcopale Permanente il 13 maggio 1983, in «Notiziario della
Conferenza Episcopale italiana» 1993, 217-224.
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nente in seguito al voto favorevole della Commissione episcopale
per il laicato (I,s).

4. Alcuni problemi aperti.

Senza sminuire il valore dei documenti di riferimento sopra
menzionati, che hanno svolto una funzione importante nel delimi-
tare una materia estremamente fluida e soggetta a continue evolu-
zioni e hanno indicato i criteri pratici per il riconoscimento delle
associazioni, bisogna annotare che il tempo trascorso ha fatto
emergere alcuni nodi che pongono interrogativi in ordine alla por-
tata e al significato dei riconoscimenti concessi dalla CEIl, con par-
ticolare attenzione ad alcune problematiche specifiche, che ven-
gono elencate a titolo esempilificativo (It;).

L’idea-chiave della normativa codiciale é la distinzione fra as-
sociazioni pubbliche (che agiscono nomine Ecclesiae perseguendo fi-
nalitd riservate natura sua all’autorita ecclesiastica) e associazioni
private (costituite liberamente dai fedeli come espressione del di-
ritto di associazione). Il diverso livello di riconoscimento (dioce-
sano, nazionale e internazionale) non dovrebbe di per sé determi-
nare una differenza qualitativa, bensi attestare il diverso grado di
diffusione territoriale dell’associazione, garantendone il legame con
I’autorita ecclesiastica al livello appropriato. Di fatto, € comune la
convinzione che la concessione del riconoscimento nazionale costi-
tuisca una sorta di «promozione» dell’associazione rispetto al rico-
noscimento diocesano. Capita cosi abbastanza spesso che l'istanza
venga presentata da associazioni che perseguono finalita in sé meri-
tevoli, ma siano oggettivamente prive di effettiva rilevanza nazio-
nale, perché raccolgono un numero limitato di soci o sono diffuse

(18) Non si puo tacere l'incoerenza fra la prassi attuale e il dettato del n. 45
della nota Le aggregazioni laicali nella Chiesa, che afferma perentoriamente: «Le ag-
gregazioni, che ottengano il riconoscimento, devono far parte della Consulta». 1l fatto
suscita una certa meraviglia, soprattutto se si considera che la nota sulle aggregazioni
e lo statuto della CNAL furono approvati dallo stesso organo della CEI a breve di-
stanza di tempo (la prima nella sessione del 22-25 marzo 1993, il secondo in quella
del 12 maggio successivo).

(19) Altri ambiti meriterebbero specifici approfondimenti: basti accennare alla
variegata realta del movimento carismatico, al cui interno la CEIl ha approvato nel
marzo 2002 lo statuto dell’Associazione Rinnovamento nello Spirilo Santo, e il feno-
meno dei movimenti ecclesiali.
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in poche diocesi. Un’ulteriore ragione che impone una doverosa
cautela nel concedere il riconoscimento nazionale é legata al fatto
che, dal punto di vista pastorale, sarebbe assai difficile per un Ve-
scovo diocesano impedire a un’associazione cosi riconosciuta di
operare nella propria diocesi (20).

Non é sempre di immediata risoluzione il discriminante fra
natura pubblica e privata delle associazioni riconosciute nella vi-
genza del codice piano-benedettino. 11 problema, che si pone nel
momento in cui venga richiesta la ratifica di qualche modifica sta-
tutaria, esige di verificare caso per caso, a partire da una ricogni-
zione dei caratteri identificativi dell’associazione stessa, delle fina-
lita che essa si propone e della sua evoluzione storica, con partico-
lare attenzione alle disposizioni statutarie, quali siano i tratti domi-
nanti. Se infatti, ragionando in termini ideali, un’associazione do-
vrebbe ambire, disponendo dei requisiti, a vedersi riconosciuta
come realta pubblica nella Chiesa, spesso prevale negli organi di-
rettivi e negli stessi soci I’opzione per la qualifica di privata, sal-
vando cosi da una parte la connotazione ecclesiale e garantendosi
dall’altra una maggiore liberta operativa soprattutto in campo pa-
trimoniale.

Pud anche darsi il caso di un’associazione che, eretta a livello
diocesano come pubblica, nella fase del riconoscimento nazionale
non risulti disporre dei requisiti richiesti dal codice: in tale eve-
nienza, si rende necessario provvedere a riconsiderarne la qualifica-
zione, procedendo di concerto con gli organi direttivi e assembleari
dell’'associazione stessa e acquisendo il consenso del Vescovo dio-
cesano che I'ha eretta.

Chiedono di essere riconosciute dalla CEIl sezioni italiane di
associazioni internazionali che hanno gia ottenuto il riconoscimento
dalla Santa Sede. Di per sé, la normativa canonica non prevede
questa possibilita. Il problema ¢ connesso al fatto che, secondo il
disposto della legge 20 maggio 1985, n. 222, soltanto gli enti eccle-

(20) Si tenga presente che il can. 305 affida all’Ordinario diocesano anche la
vigilanza sulle associazioni nazionali, essendosi voluto evitare il rischio di fare delle
conferenze episcopali una sorta di « curia nazionale». E tuttavia lecito chiedersi quale
tipo di vigilanza sia concretamente esperibile: cf. C. RedaELLI, Aspetti problematici
della normativa canonica e della sua applicazione alla realta associativa della Chiesa, in
AA.VV., Fedeli Associazioni Movimenti, Milano, 2002, p. 178.
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siastici aventi sede in Italia possono conseguire la personalita giuri-
dica civile.

Alcune richieste provengono da realta qualificabili come fede-
razioni di associazioni locali e diocesane. Il fenomeno é favorito
dall'intenzione di distinguere le responsabilitd patrimoniali e fiscali,
preservando gli organi centrali deH’associazione dal rischio di do-
ver rispondere penalmente di incaute operazioni compiute a livello
locale. In questi casi, il problema deriva dalla ricaduta del ricono-
scimento, concesso all’ente di rilevanza nazionale, sugli enti locali
federati, che agiscono con ampia autonomia e di per s¢ non sono
compresi nel provvedimento.

In alcuni casi le associazioni che chiedono di essere ricono-
sciute sono emanazioni di istituti religiosi di diritto pontificio, che
coinvolgono laici che vogliono condividerne carisma e spiritualita:
si tratta di realta analoghe ai «terzi ordini». Dal momento che gli
istituti religiosi non possono approvarle formalmente, se non in
forza di un privilegio apostolico (cf. can. 312 § 1, 3°), esse si rivol-
gono alla Conferenza episcopale, sebbene gli statuti contemplino
I'intervento diretto dei superiori religiosi non solo per tutelarne I'i
spirazione. ma anche nel nominare i membri del consiglio diret-
tivo, nel designare I'assistente ecclesiastico e nell’autorizzare gli atti
di straordinaria amministrazione.

Merita una certa attenzione la tendenza a promuovere associa-
zioni cattoliche professionali di categoria-, si tratta di un fenomeno
in sé interessante, perché manifesta il desiderio di animare cristia-
namente le realta temporali, anche se non é alieno dal rischio di
parcellizzare I'azione del laicato organizzato, dando spazio a una
logica di stampo corporativo.

La Commissione episcopale per il laicato risulterebbe manife-
stamente incompetente nel caso in cui I’istanza di riconoscimento
provenisse da un’associazione clericale: si pud ipotizzare che in tali
fattispecie la Presidenza della GEI potrebbe affidare I'istruttoria
alla Commissione episcopale per il clero e la vita consacrata o al
Consiglio per gli affari giuridici.

Non ci sembra inopportuno concludere guesta breve rassegna
di questioni aperte con la seguente osservazione: «Nel quadro at-
tuale, I’evoluzione complessiva del fenomeno continua a risentire
delle incertezze della transizione, e presenta una paradossale con-
traddizione fra la diffusa noncuranza dei profili giuridici e la pun-
tigliosa rivendicazione, da parte di alcuni nuovi gruppi e comunita,
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del riconoscimento ecclesiastico quale strumento per la migliore ri-
vendicazione e tutela dei propri interessi particolari»!21).

5. 1l riconoscimento civile.

A mo' di appendice, pud essere utile accennare alle modalita
per il riconoscimento civile delle associazioni di fedeli!22). Nel si-
stema italiano le associazioni pubbliche possono conseguire il rico-
noscimento civile quali enti ecclesiastici, conformemente a quanto
stabilito dalla legge 20 maggio 1985, n. 222, derivante dal Proto-
collo lionato a Roma tra la Repubblica Italiana e la Santa Sede il
15 novembre 1984 (legge 20 maggio 1985, n. 206). Fatta salva la
competenza dell’autorita ecclesiastica, il fine di religione o di culto
deve essere « costitutivo ed essenziale dell’ente, anche se connesso
a finaliLa di carattere caritativo previste dal diritto canonico» (cf.
art. 2 della legge). L’art. 9 pone come requisiti speciali per il rico-
noscimento I'assenso previo della Santa Sede e il fatto che I’asso-
ciazione non abbia carattere locale. Quest'ultimo requisito, che si
ritiene soddisfatto quando I'ente svolge la propria attivita in al-
meno due diocesi, puod essere supplito da una specifica attestazione
della Santa Sede 123).

Le associazioni private non possono ottenere il riconoscimento
civile come enti ecclesiastici. Possono tuttavia essere riconosciute
come persone giuridiche private mediante I'iscrizione nel registro
delle persone giuridiche, istituito presso gli Uffici territoriali del
Governo, alle condizioni previste dal codice civile (arti. 12 ss.), se-
condo la disciplina innovata dal regolamento approvato con de-
creto del Presidente della Repubblica 10 febbraio 2000, n. 361.
L’art. 10, comma 2, della legge n. 222/1985 ribadisce che dette as-
sociazioni «restano in tutto regolate dalle leggi civili, salvi la com-
petenza dell'autorita ecclesiastica circa la loro attivita di religione o
eli culto e i poteri della medesima in ordine agli organi statutari».
E necessario che i poteri dell’autorita ecclesiastica previsti dal co-
dice di diritto canonico siano esplicitamente richiamati nello sta-

(21) V. MARANO, llfenomeno associativo..., o.c., p. 197.

122) Cf. D. Mogavero, Il riconoscimento giuridico delle associazioni, in
AA.W., Fedeli Associazioni Movimenti, o.c., pp. 255-265.

(23) Cf. Ministero dell’lnterno, Direzione Generale degli affari dei culti,
circolare 20 aprile 1998, n. Ili, e 19 giugno 1998, n. Ili-bis.
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tuto dell’associazione e nell’atto canonico di approvazione della
medesima, che devono essere allegati all'istanza di riconoscimento
civile. Va esercitata ogni cura nell’evitare che I’associazione abbia
due diversi statuti, uno per I’ordinamento canonico e un altro per
quello civile, dal momento che da cid potrebbero derivare insana-
bili contrasti fra i soci e tra questi e I'autorita ecclesiastica.

Mauro Rivella
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LA SANTA SEDE E L’ETICA INTERNAZIONALE (*)

E per me un’occasione gradita trovarmi per la prima volta in
guesta Universitd, che mi e divenuta spiritualmente vicina dopo
che I’attigua Basilica di Sant’Apollinare mi é stata assegnata come
chiesa titolare.

Sono anche felice di trattare un tema che mi permettera di
condividere con voi la mia esperienza di prete e di vescovo al ser-
vizio della diplomazia pontificia, durante questi ultimi 28 anni, 13
dei quali come Segretario per i Rapporti della Santa Sede con gli
Stati.

1. La ragion d’essere della diplomazia pontificia e chiaramente
espressa nel motu propio del Papa Paolo VI, Sollicitudo omnium
Ecclesiarum, del 1969. La diplomazia ¢ uno strumento del quale i
Papi si servono, almeno a partire dal V secolo, per favorire, da
una parte i vincoli di comunione tra le Chiese locali ed il Vescovo
di Roma e, dall'altra parte, per esprimere la sollecitudine del Capo
della Chiesa Cattolica verso tutti i popoli della terra.

In questo mio intervento mi soffermerd su questo secondo as-
petto, per illustrare quanto la presenza e I'azione della Santa Sede
sulla scena internazionale contribuiscano a una certa «moralizza-
zione» dei rapporti tra gli Stati.

A mo' d’'introduzione, vorrei citare quanto il Papa Giovanni
Paolo Il ha affermato, il 9 gennaio 1995, rivolgendosi al Corpo Di-
plomatico accreditato presso la Santa Sede: «La ragion di esistere
[della Santa Sede] nel seno della comunita internazionale & di essere

(*) Conferenza di S.Em. Card. Jean-Louis Tauran presso la Pontificia Univer-
sita della Santa Croce in occasione della festivita di San Raimondo di Penyafort, pa-
trono della Facolta di Diritto Canonico. 15 gennaio 2004.

9 1us Ecclesiae - 2004
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la voce che la coscienza umana attende senza dimenticare per questo
I'apporto delle altre tradizioni religiose. Autorita spirituale ed uni-
versale, la Santa Sede continuera a rendere questo servizio
all’'umanita, senza altra preoccupazione che quella di ricordare ins-
tancabilmente le esigenze del bene comune, il rispetto della persona
umana, la promozione dei piu alti valori spirituali».

La storia spiega perché la Santa Sede pud assumere una tale
responsabilita.

2. Come ben sapete, la Chiesa Cattolica Romana € runica
confessione religiosa che ha accesso alle relazioni diplomatiche.
Deve cio, prima di tutto, alla sua struttura organizzativa, pretta-
mente universale: non sopranazionale ma, piuttosto, transnazionale.
Lo deve, pertanto, anche al Suo Capo, il Romano Pontefice, che,
dal momento della sua elezione in conclave, gode di una persona-
lita internazionale. Lo deve, poi, alla sua storia, che ha visto il Pa-
pato divenire il centro delle nazioni dell’'occidente cristiano. Basti
pensare all’epoca della Res Publica Christiana, oppure a quando il
Pontefice pronunciava arbitrati e promuoveva la pace, in nome
dello jus gentium christianorum. Si potrebbero anche ricordare, per
esempio, le sue mediazioni internazionali nelle diatribe fra Spagna
e Portogallo, relative ai territori del nuovo mondo.

Lungo i secoli, la soggettivita internazionale della Santa Sede é
sopravvissuta alle tormente della storia e cosi essa pud esercitare
ancora oggi una presenza internazionale attiva, nel contesto della
diplomazia bilaterale e multilaterale. Puo essere considerata una
«potenza morale», dato che essa € un soggetto sovrano di diritto
internazionale, ma di natura prettamente religiosa. La sua missione,
dentro il quadro dei suoi rapporti con i responsabili delle societa,
consiste nel sollecitare e nel dare voce alla coscienza delle persone
e dei popoli.

3. Ecco perché vorrei indugiare nellillustrare i principi di cui
la Santa Sede si fa promotrice e che costituiscono una sorta di
«corpus» di morale internazionale. Sono i seguenti:

a) Anzitutto, la «centralita della persona umana» e, di conse-
guenza, dei «suoi diritti».

La Santa Sede s'impegna a ricordare e — se necessario — a
difendere, il primo dei diritti umani: quello alla vita, in tutte le fasi
dello sviluppo biologico della persona, fino alla sua morte natu-
rale.
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Tutti conosciamo I'impressionante Magistero di Giovanni
Paolo I, in favore della vita e della famiglia. Esso, tra I'altro, ha is-
pirato I'azione delle Delegazioni della Santa Sede alle grandi Con-
ferenze internazionali, promosse dal’ONU negli anni passati: nel
1992, alla Conferenza di Rio su Ambiente e Sviluppo; nel 1993, alla
Conferenza di Vienna sui diritti umani\ nel 1994, alla Conferenza
del Cairo su Popolazione e Sviluppo; nel 1995, alla Conferenza di
Pechino sulla Donna; nel 1996, alla Conferenza di Istanbul suil’Ha-
bitat; nel 2000, alla Conferenza di Johannesburg sullo Sviluppo Sos-
tenibile.

Se gli strumenti giuridici internazionali proclamano solenne-
mente il diritto fondamentale alla vita, per esempio I'art. 3 della
Dichiarazione Universale dei Diritti dell’'lUomo o, ancora, l'art. 6
del Patto dei Diritti Civili e Politici, non possiamo che deplorare
numerose leggi nazionali, indicazioni internazionali e ricerche bio-
mediche, che mettono la vita umana a repentaglio. Bastera pensare
a quelle relative al cosiddetto « diritto all’aborto », alla sperimenta-
zione sugli embrioni, oppure alla liberalizzazione dell’eutanasia.

Nei suoi contatti con i responsabili della comunita internazio-
nale, la Santa Sede non ha mai cessato di ricordare che la vita & un
dono che proviene da un Altro e, pertanto, € sacra.

Dicendo ci0, essa desidera parlare anche in nome di tutti i
cristiani, nonché degli uomini di buona volonta. Inoltre, intende
sottolineare che il diritto alla vita ¢ il fondamento di tutti gli altri
diritti, che le stanno pure a cuore: il diritto alla liberta di coscienza
e di religione, quello all’educazione, al lavoro, allo sviluppo umano,
ecc.

Anche di recente, il Santo Padre ha ribadito che i diritti fon-
damentali derivano non dallo Stato, né da altra autorita umana, ma
dalla persona stessa (cfr. Discorso in occasione del VII centenario
della fondazione dell’Universita di Roma La Sapienza, 17 maggio
2003). E facendo eco alle parole del suo Predecessore, Giovanni
XXIII, nella Pacem in terris, ha invitato i pubblici poteri a «rico-
noscere, rispettare, comporre, tutelare e promuovere» questi diritti,
che promanano dalla stessa natura umana e, per questo, sono uni-
versali, inviolabili ed inalienabili.

Conoscete l'insistenza con la quale la Santa Sede ha sempre
difeso la liberta di coscienza e di religione, non soltanto quale li-
bertd di culto, ma come possibilitd per i credenti di partecipare
alla vita sociale e politica del Paese di cui essi sono cittadini, ma
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sempre membri di una comunita di lede. Tante volte il Papa Gio-
vanni Paolo I, memore della sua esperienza polacca, ha avvertito
che, quando la liberta di religione é violata o soppressa, in realta
sono minacciate tutte le altre liberta fondamentali.

In sintesi, si pud affermare che la Santa Sede si oppone a
qualsiasi visione unidimensionale delPuomo e ne propone una,
aperta alla sua componente individuale, sociale e trascendente.

b) Un altro campo di azione della Sede Apostolica &€ quello
relativo « alla promozione e alla difesa della pace ».

Non occorre che mi dilunghi sulla convinzione con la quale i
Pontefici rigettano la guerra, quale soluzione per le controversie
fra i popoli.

In occasione della recente crisi irachena, il Papa Giovanni
Paolo Il ed i suoi collaboratori hanno ricordato che ogni Stato ha
il dovere di proteggere la propria esistenza e liberta, con mezzi
proporzionati, contro un ingiusto aggressore. Al di fuori del caso
della legittima difesa che giustifica il ricorso alle armi, sono sempre
da preferire, per risolvere le contese, gli strumenti del dialogo e
della mediazione, come [I'arbitrato di terzi imparziali, o di
un’autorita internazionale, munita di sufficienti poteri. Infatti,
Pesperienza ha dimostrato che la violenza genera violenza. Ricorde-
rete I’esclamazione del Papa, durante la prima guerra del Golfo:
«La guerra & un’avventura senza ritorno! ». O, ancora, lo scorso
anno: «La guerra ¢ sempre una disfatta per 'umanita!».

La Santa Sede, pertanto, ha sempre incoraggiato gli sforzi
condotti per raggiungere un effettivo disarmo, che vada oltre la
dissuasione, fondata sull’equilibrio del terrore. Per appoggiare mo-
ralmente I'impegno in tale direzione, essa non ha esitato a firmare
il Trattato di non-proliferazione nucleare del 1971; ha aderito al
Trattato contro la produzione, lo sviluppo e l'utilizzo delle armi
chimiche, del 1993, ed a quello che mette al bando le mine anti-
uomo, del 1997. Tutto questo per incoraggiare un’autentica cultura
della pace.

E convinzione della Santa Sede che la potenza distruttrice e le
sofferenze causate da tali armi le rendono cosi pericolose, che il
loro utilizzo, probabilmente, arreca danni che sono di gran lunga
superiori al male che intendono eliminare. Non va dimenticato,
inoltre, che la corsa agli armamenti, lungi dall'eliminare le cause di
guerra, rischia di aggravarle. L’'impiego di ricchezze enormi nella
preparazione di armi sempre nuove impedisce di soccorrere le po-
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polazioni indigenti ed ostacola lo sviluppo dei popoli. L'armarsi ad
oltranza moltiplica le cause dei conflitti ed aumenta il rischio del
loro propagarsi (riconoscerete I'insegnamento del Catechismo della
Chiesa Cattolica, N. 231.5).

c) La pace, tuttavia, € molto pit che l'assenza di conflitti.
Essa poggia su un «ordine sociale ed internazionale, fondato sul
diritto e sulla giustizia». Piu volte, Papa Giovanni Paolo Il ha gri-
dato: «Non c’¢ pace senza giustiziai ». Ogni Paese ha il dovere di
assicurare ai propri cittadini il soddisfacimento di alcune necessita
fondamentali: il cibo, la salute, il lavoro, I'alloggio, I’educazione.

Come ricorda il n. 76 della Costituzione Apostolica Gaudium
et Spes del Concilio Vaticano Il, «La Chiesa, fondata nell'amore
del Redentore, contribuisce ad estendere il raggio di azione della
giustizia e delllamore all’interno di ogni nazione e tra tutte le na-
zioni».

La Santa Sede & convinta pure che ogni Paese ha il dovere di
rispettare i principi consuetudinari del diritto internazionale e le
convenzioni alle quali ha liberamente aderito. Senza diritto non
viene a mancare solamente I’ordine, ma anche liberta e pace.

Durante la crisi irachena (anno 2003), la Santa Sede ha detto
di non condividere il principio della «guerra preventiva» — con-
cetto inventato alluopo — e ha sollecitato il rispetto della Carta
delle Nazioni Unite, in particolare del suo capitolo VII, che stabi-
lisce i criteri di comportamento, in caso di minacce o di aggres-
sioni alla pace.

La comunita internazionale, infatti, ha elaborato e codificato
una serie di diritti e di doveri che costituiscono, ormai, una por-
zione del patrimonio comune dell’'umanita. A prezzo di enormi sa-
crifici, la comunita internazionale ha acquisito un corpus giuridico
consistente e dettagliato che, se fosse stato applicato in questi ul-
timi anni, in ossequio all’antico adagio latino «pacta sunt ser-
vanda », avrebbe risparmiato tanti spargimenti di sangue ed
avrebbe evitato molte crisi internazionali.

La Santa Sede ha sempre manifestato apprezzamento per il di-
ritto internazionale ed ha collaborato spesso alla redazione di Con-
venzioni che lo hanno di volta in volta rinnovato. Penso, per esem-
pio, a concetti quali il dovere di intervento umanitario o i diritti
delle minoranze.

Ancora, i Papi non hanno mai esitato ad esprimere la loro
stima per I’Organizzazione delle Nazioni Unite. Penso a Pio XII, a
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Giovanni XXIIl ma, soprattutto, a Giovanni Paolo Il che, nella
sua ultima visita nel 1995, in occasione del 50° anniversario della
fondazione di quella Organizzazione, la definiva come «il piu
grande degli strumenti di sintesi e di coordinamento della vita inter-
nazionale», sottolineando che la sua attivita condiziona la cultura e
I'etica internazionali. Auspicava che «I’Organizzazione... si innalzi
sempre piu dallo stadio di una fredda istituzione di tipo amministra-
tivo a quello di centro morale dove tutte le nazioni del mondo si
sentano a casa loro sviluppando la coscienza comune di esse, per cosi
dire, unafamiglia di nazioni... Per natura la famiglia ¢ una comunita
fondata sulla fiducia reciproca, sul mutuo aiuto e sul rispetto sincero,
in una famiglia autentica non c’e dominio dei forti: al contrario i
membri pit deboli sono, a ragione della loro debolezza, doppiamente
accolti e serviti». Parole, penso, che rivestono nel contesto interna-
zionale di oggi un rilievo particolare. '

Soltanto una rigorosa applicazione del diritto, da parte di tutti
ed in ogni circostanza, pud impedire che il piu debole sia reso vit-
tima della cattiva volonta, della forza e delle manipolazioni del piu
forte. La Santa Sede, pertanto, si adopera perché la forza della
legge prevalga sulla legge del piu forte.

d) In un mondo « globalizzato » — come si suol dire — dove
la solidarieta ed il principio di sussidiarieta sono all’ordine del
giorno, nessuno si meravigliera che la Chiesa Cattolica nutra « ap-
prezzamento per la democrazia». La pace e la convivenza civile
sono sempre gravemente minacciate dalle diverse espressioni di un
potere totalitario, dall’ossessione per la sicurezza, dall’ideologia,
dalla ricerca di privilegi per alcune categorie di cittadini. Il secolo
da poco concluso lo insegna con eloguenza.

Tutti conosciamo il ruolo svolto dal Papa Giovanni Paolo 11
nell’evoluzione dei Paesi dell’Europa centrale ed orientale verso la
democrazia. Il suo magistero ha illustrato come tale sistema poli-
tico risponda al desiderio dei singoli di partecipare alla vita politica
e sociale del proprio Paese. Questo sistema di governo fa si pure
che i responsabili della societa debbano rispondere ai loro concit-
tadini di cid che dicono e di cid che fanno. Democrazia significa
sempre partecipazione e responsabilita, diritti e doveri. Tutti ricor-
diamo il ricco insegnamento dell’Enciclica Centesimus Annus.

4. Questo riepilogo dei grandi principi che guidano I’azione
internazionale della Santa Sede e che traducono, in maniera con-
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creta, la dottrina sociale della Chiesa Cattolica, mi pare illustrare
questo apporto etico all’ordine mondiale che é oggetto della nostra
riflessione.

Ma direi anche che & un messaggio profetico; e mi spiego. Il
Papa Giovanni Paolo Il é profondamente convinto che i mali che
affliggono la societa internazionale di oggi non sono una fatalita.
Secondo lui, ognuno di noi pud sviluppare in se stesso il proprio
potenziale di fede, di probita, di rispetto altrui, di dedizione al ser-
vizio degli altri, e quindi, porre rimedio a situazioni di ingiustizia e
di conflitto. Ovviamente, una grave responsabilita pesa su coloro
che, a capo delle societa, sono chiamati a servire il bene comune.

Per questa ragione, all'inizio dell’anno 2003, in occasione dei
consueti auguri al Corpo Diplomatico accreditato presso la Santa
Sede, il Santo Padre rammentava, che « l'indispensabile competenza
professionale dei responsabili politici non puo essere legittimata che
da un saldo riferimento a forti convinzioni etiche. Come si potrebbe
trattare gli affari del inondo senza riferimento a quellinsieme di
principi che sono alla base di quel “bene comune universale” di cui
I’'Enciclica “Pacem in tenis” di Papa Giovanni XXIIl ha parlato?
Sara sempre possibile a un dirigente, coerente con le proprie convin-
zioni, di rifiutarsi dinanzi a situazioni ingiuste e deviazioni istituzio-
nali, o di porvifine».

S =

In fondo, la Santa Sede compie un’opera di educazione. In-
segna l'arte della pace. Ricorderete, a tal proposito, il tema del
Messaggio pontificio per la Giornata Mondiale della Pace del lo
gennaio 2004: «Educare alla Pace».

In esso, il Papa Giovanni Paolo Il accenna a tutti i suoi Mes-
saggi d’inizio anno, sin dal lo gennaio 1979. Tutti insieme essi cos-
tituiscono una specie di lexicon e, passando in rassegna i temi pro-
posti, appare evidente la dimensione morale. In effetti, il Papa ri-
corda che la pace non puo diventare realta senza

— la verita, la liberta ed il dialogo (1980, 1981, 1983);

— lo sviluppo e la solidarieta (1987);

— il rispetto della coscienza e delle convinzioni altrui (1991);

— il rispetto delle minoranze (1989);

— il rispetto dei bambini e della donna (1996, 1995);

— il perdono e la giustizia (1998, 2002);

— il rispetto dei diritti umani e delle culture (1988, 1999,
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— il rispetto del creato (1990).

Come vedete, si tratta di una pedagogia molto concreta; molto
di piu, si tratta dell’applicazione del «Vangelo della pace» (Ef
6,15).

Attraverso i mezzi propri della diplomazia, la Santa Sede cerca
di aiutare i responsabili delle societa a perseguire soluzioni eque ai
problemi del mondo: che la giustizia sia garantita a tutti, senza che
ad alcuno venga inflitta una qualche ingiustizia.

Per raggiungere tale scopo, bisogna ispirare la propria azione
ad alcuni valori che sono alla base del diritto internazionale. A tale
proposito — e sara la mia conclusione — vorrei citare il Papa: «il
diritto internazionale ¢ stato per molto tempo un diritto della guerra
e della pace. Credo che esso sia sempre piu chiamato a diventare es-
clusivamente un diritto della pace concepito in funzione della giusti-
zia e della solidarieta. In questo contesto la morale ¢ chiamata a fe-
condare il diritto; essa puo esercitare altresi una funzione di anticipo
sul diritto, nella misura in cui gli indica la direzione del giusto e del
bene» (Discorso al Corpo Diplomatico, in occasione degli auguri
di inizio anno; 13 gennaio 1997).

Non pu0 esserci una conclusione migliore a queste mie rifles-
sioni!

Jean-Louis Tauran
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Salvatore Berlingo, Giuseppe
Casuscelli (eds.), Codice del diritto
ecclesiastico, 4a edizione, Giuffre,
Milano, 2003, p. 862.

Pud sembrare superfluo — e
forse anche un po’ presuntuoso —
presentare un’opera che, giunta
alla sua quarta edizione, ¢ ben nota
a tutti coloro che si interessano ai
diversi aspetti del diritto ecclesia-
stico. Ci limiteremo, quindi, a met-
tere in rilievo almeno alcuni aspetti
che connotano specificamente que-
st'ultima edizione, perché an-
ch’essa, come le tre altre prece-
denti — rispettivamente del 1985,
del 1988 e del 1993 —, ha delle
caratteristiche proprie. In queste
differenti peculiarita delle succes-
sive edizioni si riflettono in qualche
misura gli sviluppi che il diritto ec-
clesiastico italiano ha conosciuto in
questi ultimi ventanni.

Gli AA. hanno mantenuto lo
schema generale gid collaudato,
che prevede, dopo quella conte-
nente il testo della Costituzione ita-
liana, altre tre grandi parti, dedi-
cate rispettivamente al fattore reli-
gioso nel diritto internazionale, al
medesimo nel diritto comune e, in-
fine, agli accordi ed alle altre fonti
derivate. Quest'ultima parte é, a
sua volta suddivisa in due sezioni,
che trattano dei rapporti dello
Stato, da una parte, con la Chiesa
Cattolica e la Santa Sede (anche se

il titolo parla un po’' impropria-
mente di «Vaticano») e, dall’altra,
con le confessioni religiose diverse
dalla cattolica.

Venendo alle caratteristiche pro-
prie di questa edizione si pud no-
tare anzitutto che I'opera ha rag-
giunto ormai una mole notevole
(anche perché sono trascorsi dieci
anni dalla precedente edizione): ol-
tre 800 pagine di documenti giuri-
dici pubblicati fino a tutto il 2002
o di riferimentiad essi.

Se si passa ad esaminare in quale
ambito si & prodotto I'aumento piu
considerevole, si osserva che @
«cresciuto — sopra tutto e a di-
smisura — il novero delle norme
di diritto comune o, se si preferi-
sce, di esclusiva ed unilaterale deri-
vazione dai pubblici poteri, interse-
canti in un modo o in un altro, la
regolazione del fattore religioso»
(p. XII). Poiché un tale accresci-
mento non & sempre avvenuto
«con l'osservanza dei principi di
diritto intertemporale, delle buone
tecniche di redazione dei testi,
delle esigenze peculiari e specifiche
della materia» (id.), gli AA. hanno
inteso «restituire, con un lavoro
paziente e quasi certosino di rico-
gnizione e di riordino, un senso
normativo all’affastellarsi, talvolta
senza senso, di fonti» (id.).

E invece andata frustrata I’attesa
«che si completasse il quadro delle
fonti di derivazione pattizia (princi-
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palmente con il varo di una nuova
legge matrimoniale), ... si desse vita
ad accordi con Confessioni diverse
da quelle tradizionalmente ricon-
ducibili al ceppo giuridico-cristia-
no...(e) si varasse, finalmente, ..
una legge di attuazione dei principi
costituzionali di liberta di convin-
zione e di eguale liberta di tutte le
Confessioni» (pp. XI-XII). A que-
sto riguardo non si ¢ andati « oltre
semplici conati legislativi» (p.
XIl), dei quali comunque ci viene
offerto il contenuto.

Per quanto riguarda, infine, le
«fonti di derivazione internazio-
nale e sopranazionale» (p.XIlIl), gli
AA. hanno scelto di limitarsi ad in-
cludere nella presente edizione
«quelle rese esecutive 0 immedia-
tamente precettive nel nostro spa-
zio di attuale vigenza giuridica»
0d.). A

Una novita della presente edi-
zione del « Codice di diritto eccle-
siastico», si riscontra anche nei cri-
teri seguiti per «selezionare, ripro-
durre e presentare... la giurispru-
denza costituzionale, privilegiando,
di quest’ultima, le pronunzie di ac-
coglimento, che, come tali, hanno
direttamente inciso sulla operati-
vita e sulla struttura delle norme ri-
guardanti la materia trattata» (id.).
Secondogli AA., si pud notare —
almeno nell’ambito del diritto ec-
clesiastico — « un restringersi del
ruolo della Corte... al compito fi-
siologico e strettamente istituzio-
nale di Giudice delle leggi» (id.).

Infine, quest'ultima edizione
dell'opera che recensiamo € stata
arricchita di «un indice analitico
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molto articolato ¢ puntuale» (id.),
che viene cosi ad aggiungersi all'in-
dice cronologico delle fonti ed a
quello generale.

Anche in questa sua quarta edi-
zione il «Codice di diritto ecclesia-
stico» si conferma, dunque, uno
strumento utile « per corrispondere
all’esigenza di chiari e precisi ri-
scontri di diritto positivo per gli
studi teorici e per la prassi» (p. V)
da parte di tutti coloro che si inte-
ressano ai diversi aspetti di questa
branca del diritto.

Antonio Filipazzi

Javier Canosa, Il rescritto come atto
amministrativo nel Diritto canonico,
Giuffré editore (= Monografie
Giuridiche 24), Roma, 2003,
p. 249.

El autor es Profesor de Derecho
Administrativo Canonico en la
Pontificia Universidad de la Santa
Cruz de Roma. Estas paginas reco-
gen algunos resultados de las inves-
tigaciones que él ha desarrollado
en esta parcela de la ciencia
juridica.

Segun el Cédigo de Derecho
Canbénico, dentro del acto adminis-
trativo singular dado por la autori-
dad ejecutiva, se engloba el decre-
to, el precepto y el rescripto (en.
35). Estos han de conformarse al
principio de legalidad y a los
limites de competencia de la auto-
ridad ejecutiva que los otorga.
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Frente al decreto y al precepto,
la singularidad del rescripto es que
tiene por objeto la concesién de
una gracia y que se otorga en for-
ma de respuesta escrita. Asi se en-
tiende que, el canon 59 § 1, defina
el rescripto como «un acto admi-
nistrativo que la competente autori-
dad ejecutiva emite por escrito y
que por su propia naturaleza conce-
de un privilegio, una dispensa u
otra gracia a peticion del interesa-
do». El rescripto, por tanto, es un
acto juridico, singular y unilateral
emanado de una autoridad con po-
testad ejecutiva.

Segun el Doctor Canosa, la par-
ticularidad de esta definicion estri-
ba en que el legislador ha vincula-
do el antiguo instituto del rescrip-
tum a la reciente construccion ca-
nénica del acto administrativo.
Para O. Giacchi, P. Fedele, G.
Saccoccia y el propio Canosa nun-
ca antes, en la legislacion eclesial,
se habia considerado el rescripto
como un acto administrativo.

El volumen que ocupa nuestra
atencion tiene, pues, un interés pe-
culiar puesto gque viene a colmar
una laguna existente en la
bibliografia canonica. En efecto,
aun cuando existan estudios rela-
cionados con algunas facetas de los
rescriptos, el dltimo trabajo que,
de una forma méas pormenorizada,
giré en torno al rescripto canoénico
era el volumen de A. Van Bove,
publicado en 1936 en Malinas y
Roma, bajo el titulo De rescriptas.

Después de la promulgacién del
actual Cddigo de Derecho candni-
€0, ninguna monografia versé so-
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bre la originalidad que supone ra-
dicar el rescripto entre los actos
administrativos singulares. Los
articulos consagrados a esta mate-
ria han restringido sus observacio-
nes a algunos aspectos concretos
del rescripto, pero no a ahondar
en el significado de esta innova-
dora decisién del legislador.

Este volumen, por tanto, es el
primero que examina pormenoriza-
damente cémo influye en el res-
cripto su calificacion de acto admi-
nistrativo singular. Esta calificacion
técnica del rescripto implica una
sucesion de actos, entre los que
podemos citar: las preces y causas
en las que se fundamenta la peti-
cion, valoracion de la autoridad de
dichos elementos para otorgar di-
cho rescripto, documento escrito
en el que se concede o deniega lo
solicitado y, finalmente, ejecucién
0 presentacion de las letras al
Ordinario.

Una de las cuestiones funda-
mentales que surgen al vincular el
rescripto con el acto administrativo
singular, es la posible relacién que
se establece entre el canon 59 y los
canones 1732-1739 y 57 del CIC.

El autor muestra cémo, al clasi-
ficar el legislador el rescripto como
acto administrativo, se ha dado un
progreso doctrinal en el contenido
de esta nocién. En efecto, si, du-
rante un tiempo, este instituto ca-
recié de definicion legal y se con-
templaba desde categorias
iusprivatisticas — ad instar dona-
tionis —, con el pasar de los afios
el rescripto fue entrando en ambi-
tos mas iuspublicistas.
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Si pasamos a resefiar el conteni-
do de este volumen, el autor lo di-
vide en cuatro capitulos. En el pri-
mero se presenta un panorama his-
térico del rescripto hasta la codifi-
cacion piobenedictina de 1917.

El capitulo segundo se dedica al
desarrollo doctrinal de este institu-
to entre 1917 y 1983.

El tercero se centra en el estu-
dio del rescripto en el Cddigo de
Derecho Candnico publicado por
Juan Pablo II. Esta seccién es muy
importante porque en ella se pone
de manifiesto como el cambio mas
significativo ocurrido en el terreno
gue nos ocupa consiste en haber
encuadrado el rescripto en una
concreta categoria juridica de ac-
tos, saliendo asi de la indetermina-
cion reinante en el Codigo ante-
rior, en donde los rescriptos no
fueron definidos sino simplemente
catalogados en el titulo cuarto del
libro primero, dedicado a las nor-
mas generales (canones 36-62).
Aparecian asi tras aquellos canones
concernientes a las leyes eclesiasti-
cas, a la costumbre y al computo
del tiempo y esto por causa de los
elementos comunes con las fuentes
del derecho.

Finalmente, el capitulo cuarto
de este libro se concentra en los
problemas que plantea la conside-
racion del rescripto como acto ad-
ministrativo. En una primera sec-
cion de este apartado, el autor en-
cara las cuestiones que brotan del
caracter singular del rescripto co-
mo acto administrativo. En un se-
gundo momento, se describen las
perspectivas generadas por la con-
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cepcién del rescripto como acto
administrativo formal. Estas pagi-
nas estan muy conseguidas en su
pedagogia expositiva y en su soli-
dez argumentativa. Por ultimo, se
da cabida a los problemas surgidos
de la relacién continente — conte-
nido en el rescripto — acto admi-
nistrativo.

Este cuarto capitulo es muy ne-
cesario porque, aunque las normas
aparezcan claras en un ambito teo-
rico, las diversas circunstancias que
se dan en la realidad engendran
una complejidad tal que se agrade-
ce el esfuerzo de precision efectua-
do por el autor.

El volumen se cierra con un
indice de fuentes y un indice de
nombres, instrumentos éstos que
facilitan en gran medida el uso de
este manual.

Metodoldgicamente, conviene
no olvidar algunas acotaciones rea-
lizadas por el Rev. Javier Canosa
para valorar justamente su indaga-
cién. En este sentido, desde un pri-
mer momento, el autor ha especifi-
cado el objeto del presente estu-
dio. De este modo, sus propuestas
no han querido rebasar el campo
de la concesioén del rescripto. Por
tanto, se han dejado a un lado fa-
cetas tales como la ejecucion, la in-
terpretacion de los rescriptos o su
uso. De igual manera, el Doctor
Canosa no se ha detenido en el
andlisis del contenido de los res-
criptos (dispensa, privilegio o gra-
cia) sino sdlo en el rescripto desde
el punto de vista formal. Por ulti-
mo, en este volumen, se ha tenido
muy en cuenta aquello que el dere-
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cho administrativo civil puede
aportar al esclarecimiento de la in-
tegracion de la doctrina y de las
normas canénicas sobre la conce-
sion de los rescriptos.

Concluyendo, nos encontramos
ante un riguroso estudio de
Derecho Administrativo Candnico.
Al respecto, el esfuerzo llevado a
cabo por el autor serd un instru-
mento valioso para adentrarse en
el complejo campo de los rescrip-
tos canonicos. Sin duda, la mayor
comprension de estas manifestacio-
nes de la voluntad de la autoridad
eclesiastica servira, entre otras co-
sas, para seguir avanzando en la
tutela juridica que ha de aplicarse
por igual a todos los miembros del
pueblo de Dios. Asi se evitara
cualquier sospecha de arbitrarie-
dad en el ejercicio de la adminis-
tracion de la Iglesia, tal y como
postulaba ya el séptimo principio
para la revision del Cdédigo de
Derecho Canonico sometido a la
revision de la Asamblea General
del Sinodo de los Obispos, cele-
brada en Roma en el mes de octu-
bre de 1967.

Fernando Chica Avellano

Gabriela Eisenring, Die romische
Ehe ais Rechtsverhalinis, Boéhlau

Verlag, Wien. Koln. Weimar,
2002, p. XXIV + 425,
Dopo i profondi studi di

Edoardo Volterra sul matrimonio
nel diritto romano, la maggior
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parte dei Romanisti concorda circa
la tesi che la struttura del consenso
matrimoniale, in virtd dell'influsso
del Cristianesimo, sia cambiata: il
consenso, mentre nel tempo clas-
sico & da considerare necessaria-
mente continuo, cioe tale da costi-
tuire il matrimonio in ogni mo-
mento della sua esistenza, nel
tempo postclassico ¢ iniziale, cioe
crea un vincolo che esiste indipen-
dentemente dalla esistenza del con-
Senso.

Ci sono Autori che alla teoria
del Volterra, circa il cambiamento
della struttura del consenso in
epoca postclassica, non attribui-
scono un valore conclusivo. Se-
condo questi, infatti, le dispute
dottrinali sul matrimonio romano
non sono ancora superate.

Anche tra i canonisti sono state
mosse non poche critiche alla tesi
del Volterra: Navarrete per ragioni
antropologiche e Robleda per una
revisione delle fonti.

Partendo dall'istituto del divor-
zio sia nel tempo classico sia nel
tempo postclassico, il Ree. si
chiede: Che cosa significa divor-
tium? Sono possibili due interpre-
tazioni: da un lato, infatti, divor-
Lium pud significare che il con-
senso, quale atto costitutivo e fon-
dante il matrimonio, viene a man-
care e, quindi, anche il matrimo-
nio; dall'altro, invece, I'istituto del
divorzio pud anche essere, inteso
come revoca di quel consenso, at-
tuato attraverso un contrarius ac-
tus. Dopo un attento esame delle
fonti il Ree. & pervenuto alla con-
clusione che divortium significa
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sempre revoca del consenso. Per-
cio il consenso ha sempre la stessa
struttura e il cristianissimo non ha
apportato cambiamento alcuno
alla struttura del matrimonio ro-
mano, fatta salva — ovviamente
— I'indissolubilita del matrimonio
fra due battezzati.

Attesa la loro particolare forma-
zione, — in un certo senso diver-
gente da quella romanistica stretta-
mente intesa —, i canonisti consi-
derarono non solo le fonti del di-
ritto propriamente dette, bensi an-
che quelle letterarie e patristiche
con l'unica finalita di verificare se
la struttura del consenso in epoca
postclassica sia cambiata, 0 meno,
a ragione dell'influsso della dot-
trina cristiana in materia di indisso-
lubilita del matrimonio.

La tesi di Gabriela Eisenring si
distingue dagli scritti dei canonisti,
gia per il suo approccio metodolo-
gico, infatti I'’Autrice (A) non parte
dalla concezione del divorzio, ma
dalla concezione del matrimonio
cosi come viene riportata ed analiz-
zata dalle fonti. L’analisi dell’A.,
quindi, si fonda prevalentemente
sulle fonti giuridiche, non sulle
fonti letterarie e patristiche, senza,
peraltro, dare peso alla questione
delle interpolazioni. Secondo I'A.
un testo deve esser considerato au-
tentico, a meno che, dallo stesso,
non risulti chiaramente una con-
traddizione testuale; a riguardo oc-
corre subito dire che una siffatta
posizione trova corrispondenza
nella teoria moderna della interpre-
tazione delle fonti giuridiche. Inol-
tre, per facilitare la comprensione
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del testo latino delle fonti, I'A. ag-
giunge anche la traduzione in lin-
gua tedesca.

L’opera é divisa in tre parti.

La Eisenring, dopo ima introdu-
zione in cui delimita I'oggetto del
suo studio, il metodo e il conte-
nuto dell’'opera, passa ad esaminare
nella prima parte le problematiche
sorte in epoca moderna e concer-
nenti il carattere giuridico e I'es-
senza del matrimonio.

Nella seconda parte, I'A. consi-
dera il carattere giuridico del ma-
trimonio, se cioé il matrimonio ro-
mano é una « verwirklichte Leben-
sgemeinschait» 0 una convivenza
fondata sul consenso.

Passa ad esaminare la defini-
zione del matrimonio. Come si sa,
la maggiore parte dei romanisti
vede nella coniunctio, consuetudo
vitae, consortium la causa della so-
cieta coniugale; mentre i canonisti
sostengono che la definizione si ri-
ferisce al matrimonio in fieri. Tra
queste due posizioni I’A. sostiene
la tesi che le definizioni delineano
I'essenza del matrimonio romano,
cioe il matrimonio gia posto in es-
sere, il matrimonio in facto esse.
L'A. concorda con l'opinione di
Orestano, Gaudemet, Robleda,
Huber e G. Longo.

La Eisenring passa, poi, a consi-
derare il consenso quale elemento,
costitutivo del matrimonio. Pun-
tualizza che, una volta dimostrato
che il consenso € causa del matri-
monio e la convivenza dei coniugi
non é considerata elemento essen-
ziale, segue logicamente che il ma-
trimonio non ¢é stato una «verwirk-
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lichte Lebensgemeinschaft», ma
un negozio giuridico (Rechtsakt).

L’A. analizza con molta dili-
genza le fonti, nelle quali si parla
del consenso come unico elemento
costitutivo. La societas vitae, la de-
ductio in domum, le tabulae nuptia-
les non rappresentano un requisito
costitutivo del matrimonio, ma un
indice probatorio dell’esistenza del
consenso. Anche il paragone fra
sponsalia € matrimonium, la distin-
zione fra concubinatus € matrimo-
nium, la possibilita del matrimonio
per litteras e per nuntium dimo-
strano, secondo I'A., come, nell’'an-
tica Roma, la convivenza non fosse
elemento essenziale del matrimonio
e che, per costituirlo, fosse soltanto
essenziale il consenso.

Ripercorrendo le varie esegesi
che la Eisenring presenta, ci sem-
bra di poter dire che su questo
punto i dubbi finora suscitati ven-
gono superati e risolti.

Il carattere giuridico del matri-
monio si deduce dalle norme che
regolano il divenire del matrimo-
nio:  connubium, impedimenta,
forma.

Circa I'argomento della bigamia,
poi, la Eisenring fa osservazioni di
una certa ampiezza. Dalle fonti
essa deduce che, secondo il pen-
siero Romano classico, il matrimo-
nio aveva una struttura monoga-
mica. Su questa interpretazione ¢
d’accordo anche la maggioranza
dei Romanisti.

L’A. affronta qui una problema-
tica difficile, ma se vogliamo,
molto attuale. Essa raccoglie i testi
che parlano del matrimonio come
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istituto del diritto naturale e mo-
stra I'influsso dei testi citati sui Ca-
nonisti e Teologi medievali. Pone
la domanda, se ciascuna relazione
umana comprende una dimensione
giuridica. Questa domanda richie-
derebbe una riflessione piu pro-
fonda. Va comunque attribuito al-
I'A. il merito di aver posto il pro-
blema, e questo nel contesto del
diritto romano.

L’A. considera, infine, gli effetti
personali del matrimonio valido: le-
gitimitas filiorum, honor matrimo-
nii, mulieris status et domicilium,
adulterium, reverentia mutua, iniu-
ria, e gli effetti patrimoniali.

La terza parte dell’'opera tratta
della relazione fra il matrimonio
cristiano e il matrimonio romano
per verificare se l'istituto matrimo-
niale abbia sperimentato un muta-
mento concettuale e giuridico nella
transizione tra I'epoca classica e
quella e postclassica.

L’A. osserva che molti studi
hanno esaminato l'influsso del Cri-
stianesimo sul diritto romano.
Mancano invece gli studi che con-
siderano l'influsso del diritto ro-
mano classico sul diritto romano
postclassico, diritto giustinianeo e
posteriore diritto canonico. La Ei-
senring ritiene che la discrepanza
fra diritto romano e diritto cano-
nico non era grande.

Ella dichiara che a causa della
questione delle interpolazioni non
¢ facile confermare l'autenticita di
un testo postclassico. E anche diffi-
cile considerare come il Cristiane-
simo poteva esercitare un influsso
sul diritto postclassico. Nei primi
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secoli il diritto canonico non é
stato « pubblicato ». H pensiero cri-
stiano appare dai testi dei Padri
che furono soprattutto testi morali
e non giuridici. Percio non ¢ possi-
bile mostrare con certezza I'in-
flusso del Cristianesimo sull'evolu-
zione del diritto romano.

Prendendo in esame molte fonti
del diritto postclassico e giustinia-
neo, I'’A. mostra rumanizzazione, la
moralizzazione e la trasformazione
dei presupposti (connubium, puber-
tas, furor, impotentia, voluntas pa-
tris) e degli impedimenti (ligamen,
consanguinitas, affinitas, adoptio,
tutela, adulterium). Queste pagine
scritte con acribia e capacita di sin-
tesi possono essere un utile aiuto ai
canonisti per conoscere I'evolu-
zione del diritto matrimoniale nel-
I'interscambio Chiesa-Stato.

In un tempo di Ecumenismo e
di dialogo interreligioso, le esposi-
zioni dell’'A. sugli impedimenti reli-
giosi (matrimonium fra Giudei e
Cristiani, matrimonium fra Cri-
stiani e pagani) sono di grande in-
teresse.

La cognatio spiritualis prima di
Giustiniano non ¢ attestata da un
testo giuridico. Appare nella legi-
slazione giustinianea. Il principio
sembra venire dal Concilio di Ni-
cea. C'é¢ da meravigliarsi che il te-
sto si trovi in un Codice statale.

Nelle fonti statali si trovano an-
che le disposizioni sul matrimonio
di coloro che sono costituiti nei sa-
cri ordini e di quelli che hanno
emesso il voto di castita. Queste
leggi, indubbiamente, sono state
influenzate dal Cristianesimo.
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L’A. tratta ampiamente, poi,
della storia della forma, dei riti nu-
ziali, della procreatio liberorum,
della parita dei coniugi, della aucto-
ritas mariti, delle forme della legit-
timazione, degli effetti personali e
patrimoniali della comunita coniu-
gale.

Alle fine della sua opera I'A.
presenta I'evoluzione del divorzio
nel tempo classico e postclassico.
Nel periodo classico il divorzio é
stato libero, nel periodo postclas-
sico il divorzio per lungo tempo
non viene vietato. Percio I'influsso
della concezione cristiana del ma-
trimonio sulla legislazione pagana
non € cosi intenso come comune-
mente si afferma.

La Eisenring preoccupandosi
anche della questione del cambia-
mento del consenso, dal consenso
continuato al consenso iniziale, am-
mette onestamente che la que-
stione non pud essere risolta dalle
fonti. Esse presentano testi in fa-
vore di ambedue le interpretazioni.
Giustamente I'A. asserisce che I'an-
titesi non & un argomento nel di-
ritto romano. Secondo I'A. si pud
dire che la concezione del matri-
monio nel tempo postclassico si &
trasformata, ma non si puo dire se
il consenso nel tempo classico &
stato continuato o iniziale.

In verita, ci sembra che la Eisen-
ring nella sua opera apporta molti
argomenti in favore della stessa no-
zione giuridica del matrimonio, sia
nel tempo classico che nel postclas-
sico. Infatti, I'’A. sostiene che, per
quanto riguarda la costituzione del
matrimonio e la sua definizione, le
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fonti classiche e le fonti postclassi-
che e giustinianee concordano. Ma
questa concordanza non presup-
pone la stessa nozione giuridica?

E pacifico che, nei primi secoli, i
cristiani celebrarono il matrimonio
come gli altri uomini. E anche pa-
cifico che la convivenza non era un
elemento costitutivo e che si richie-
deva sempre piu Foggettivazione
(«manifestazione») della volonta
attraverso dotis instrumenta, con-
scientia arnicorum, nuptiales tabu-
lae, testationes, iusiurandum de
uxoribus € cetera nuptiarum indicia.

Come si puo provare che i cri-
stiani dettero un diverso consenso
dai pagani? Se due pagani diventa-
vano cristiani, il loro matrimonio
era sacramento senza esprimere un
nuovo consenso. Non richiede que-
sto fatto la stessa struttura del con-
senso?

L’A. analizza anche i vizi della
volonta furor, sirnulatio e metus. Si
applicano le stesse norme giuridi-
che nel tempo classico e postclas-
sico. Come questo é possibile, se c'é
una diversa struttura del consenso?

La Eisenring combatte la conce-
zione del matrimonio come «ver-
wirklichte Lebensgemeinschaft» e
difende il consenso e il divorzio
come atto giuridico. Con questo
volume che abbiamo esaminato
FA. ha il merito altissimo di aver
raggiunto un risultato dal quale i
futuri lavori sul matrimonio ro-
mano dovranno partire per mo-
strare il significato del matrimonio-
atto giuridico, sia per quanto ri-
guarda la volonta sia per quanto ri-
guarda l'effetto,
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Inoltre, I'opera della Eisenring €
indipendente, sia per quanto ri-
guarda la forma sia per quando ri-
guarda il contenuto, da altre opere
che si sono occupate di questo ar-
gomento. Si deve dare atto all'A.
di avere evitato, almeno in larga
parte, di essersi limitata a ripetere
cose gia dette da altri Autori. In
guesto modo, I'opera risulta essere
un vero contributo alla discussione
Su una questione non ancora defi-
nitivamente risolta. In quest'ottica
occorre sottolineare che I'asciutta
essenzialita dello stile va ascritta a
merito dell’'A., la quale si é eviden-
temente preoccupata di prendere
una posizione chiara ed univoca su
una materia cosi controversa.

La suddivisione della difficile e
vastissima materia € chiara e degna
di lode: I'indice degli autori e delle
fonti attesta quanto appena affer-
mato.

Finalmente, il volume della Ei-
senring nel suo aspetto formale e
sostanziale, & una interessante mo-
nografia sul matrimonio nel diritto
romano e potrebbe essere oggetto
di studio nei seminari delle facolta
canonistiche.

Josef Huber

Carlos J. Errazuriz, Luis Navarro
(eds.), 1l concetto di diritto cano-
nico. Storia e prospettive, Giuffre
Editore, Milano, 2000, p. 378.

Il presente volume costituisce la
raccolta degli atti del convegno
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svoltosi a Roma il 22 e 23 aprile
1999, promosso dalla Pontificia
Universita della Santa Croce e rap-
presenta il diciannovesimo esem-
plare della collana di monografie
giuridiche della suddetta Univer-
sitd. Le sessioni di lavoro del con-
vegno di studi hanno inteso fare il
punto sulla nozione di diritto cano-
nico, tanto in chiave storica quanto
in modo sistematico-disciplinare, al
fine di pervenire ad una piu ade-
guata concezione del diritto eccle-
siale, ispirandosi anche agli inse-
gnamenti dell’enciclica Fides et ra-
tio. In tale prospettiva I'opera &
una sintesi molto ben riuscita del
panorama canonistico attuale ed ¢
un discreto contributo al tentativo
— per usare un’espressione cara a
Giovanni Paolo Il — di passare
dal fenomeno al fondamento. | re-
latori, infatti, si sono egregiamente
attenuti allo spirito di una rifles-
sione a livello radicale o fondamen-
tale, prescindendo da una semplice
analisi del diritto positivo vigente.
Occorre anche rilevare che la con-
divisione dell'impostazione  di
fondo non ha implicato affatto la
rinunzia alla logica disparita di ap-
procci e alla necessaria varieta di
punti di vista, che arricchisce |l
senso e il valore dell'indagine.

Il libro si struttura in due se-
zioni: nella prima sono raccolte le
nove relazioni del convegno (pp. 3-
300); nella seconda sono contenute
le cinque comunicazioni (pp. 303-
378). Da un punto di vista logico-
sistematico il taglio storico ¢ domi-
nante nei primi tre contributi (E.
Tejero, 11 Mysterium salutis e la
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communio: valorifondanti dell’or-
dine canonico dell'antichita; S. Ber-
lingo, Il concetto di diritto cano-
nico nella scuola laica italiana; C.
Redaelli, 1l concetto di diritto ca-
nonico nella canonistica postconci-
liare) quello giuridico-fondamen-
tale, legato alla scoperta della « di-
mensione giuridica» in talune es-
senziali realta ecclesiali, negli altri
(J.P. ScHOUPPE, La dimensione giu-
ridica dei beni salvifici della parola
di Dio e dei sacramenti; G. Feli
CIANI, La dimensione giuridica della
liberta dei fedeli; S. Gherro, Di-
ritto canonico e «pastoralita» della
gerarchia; J. Carreras, La dimen-
sione giuridica del matrimonio e
dellafamiglia; V. De Paolis, La di-
mensione giuridica delle pene nella
Chiesa; J. Llobell, Fondamenti
teologici del diritto processuale ca-
nonico). In realta, anche il saggio
di Schouppe, che opera quasi una
cesura tra le due parti, ha molti ri-
svolti storici, come pure la rela-
zione di De Paolis. In generale si
nota, com’é comprensibile, un ac-
centuazione dell'attenzione per il
presente o per il passato prossimo.
Se un appunto pud essere mosso ai
promotori della manifestazione &
forse solo quello di aver preter-
messo il secondo millennio dell’era
cristiana, fino al secolo ventesimo,
ma, probabilmente, un simile com-
plemento avrebbe shilanciato deci-
samente l'impostazione delle ses-
sioni dei lavori.

Al di la dei singoli apporti, degli
spunti e delle proposte dei diversi
interventi, difficilmente riproponi-
bili nella recensione di un'opera
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collettanea, si possono individuare,
in estrema sintesi, alcune linee co-
muni che, con le precisazioni sopra
formulate, sembrano dare una
certa unitarieta ed organicita alla
trattazione. Senza pretesa di esau-
stivita. pare si possa sottolineare,
anzitutto, l'esistenza di un ele-
mento di giuridicita primordiale e
congenita all’essenza della realta
della Chiesa in quanto tale e delle
sue parti fondamentali; quindi, il
superamento di molte posizioni di
contestazione e di riserva che ave-
vano animato il dibattito pre e, so-
prattutto, postconciliare durante la
cosiddetta «crisi del diritto cano-
nico»; infine, la rivendicazione
della dignita scientifica della disci-
plina e I'affermazione di un ruolo
importante per la comprensione
dell’'esperienza giuridica in gene-
rale e di possibili contributi anche
al diritto secolare, che attraversa
una fase di grave sbandamento e
disorientamento.

Quasi tutti gli Autori non solo
prendono esplicitamente posizione
contro il riduzionismo e i limiti di
una impostazione meramente posi-
tivistica (Carreras, De Paolis, San-
chez-Gil, fra gli altri), ma affer-
mano decisamente I'importanza di
cogliere il nucleo di intrinseca giu-
ridicita presente nel Popolo di
Dio. Cosi, ad esempio, Tejero
parla della necessita di compren-
dere il significato canonico del
Nuovo Testamento (e anche della
Tradizione e dei testi patristici) e
la dimensione giuridica inerente al
mistero salvifico di Cristo, fondata
sulla sua promulgazione (& un

271

piano esternamente manifestato,
visibile, promulgato per tutta I'u-
manita), sulla sua natura vinco-
lante e cogente (con una propria
forza sanzionatola), e sulle nuove
relazioni interpersonali cui da
luogo (rigenerazione dei fedeli e
costituzione del ministero aposto-
lico). Su questa base, egli indivi-
dua nella communio sacramento-
rum, in maniera primordiale e fon-
damentale, nella communio jidei e
nella communio Ecclesiarum gli
elementi su cui sin dalie origini si
¢ strutturata la communio catto-
lica, senza alcun salto o adultera-
zione del messaggio primogenio.
Del pari, Redaelli, conclude la sua
lucida analisi, auspicando un recu-
pero della globalita della dimen-
sione giuridica della Chiesa dal
punto di vista della riflessione cre-
dente ed una autocoscienza del
Popolo di Dio circa questo essen-
ziale elemento. Schouppe, nel suo
tentativo di coniugare le brillanti
intuizioni di Morsdorf e dei suoi
continuatori con le sicure garanzie
offerte dal realismo giuridico clas-
sico, prospetta una concezione de-
cisamente realistica e sostanziale
dei beni salvifici, quali beni dovuti
secondo giustizia. Nella stessa li-
nea, la relazione di Carreras af-
ferma che il matrimonio e la fami-
glia non solo possiedono una in-
trinseca dimensione di giustizia,
ma che essa € comune ad en-
trambi gli istituti ed é all’origine
tanto della filiazione quanto del
vincolo coniugale, concepito quale
relazione familiare. Anche De Pao-
lis fonda la sua ben documentata
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esposizione sul senso della coerci-
bilita nel diritto canonico, anco-
rata alla natura stessa del diritto e,
piu ancora, alla visione antropolo-
gica, teologica e biblica che la
Chiesa ha deHuomo. Infine, per
concludere questa breve carrellata,
acutamente avvertendo il pro-
blema gnoseologico sottostante (la
compatibilita di un mezzo stretta-
mente giuridico, qual & il pro-
cesso, con la natura e I'agire del
Popolo di Dio), Llobell afferma
perentoriamente, con precisi riferi-
menti scritturistici e teologici, I'ec-
clesialita degli imprescindibili stru-
menti volti ad attuare la giustizia e
a riparare l'ingiustizia. AlTecclesia-
litA del processo & connessa,
quindi, da un canto, la sua ineli-
minabile pastoralita nel sistema ca-
nonico e, dall’altro, il pieno ri-
spetto della natura delle cose ¢ la
loro legittima autonomia.

Per quanto riguarda il supera-
mento di posizioni scettiche e lata-
mente contestatarie, in maniera
abbastanza generalizzata e larga-
mente condivisa, i relatori avver-
tono nella fantomatica « crisi del
diritto canonico», una sorta di
«crisi adolescenziale», ormai su-
perata, che ha depurato il con-
cetto da incrostazioni giuridiciste e
autoritarie, dischiudendo prospet-
tive interessanti e fruttuose per la
maturazione e la penetrazione di
un adeguato concetto di diritto ca-
nonico. In tale contesto (molto
ben descritto da Redaelli), anacro-
nistiche e prive di reale consi-
stenza appaiono molte delle obie-
zioni formulate dalla dottrina e
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dalla scienza canonistica in epoca
recente. Tejero contesta i presup-
posti della riforma protestante e
del modernismo e, segnatamente,
la posizione di Shom. Berlingd de-
nunzia i fraintendimenti della «lai-
citd» della scuola laica italiana
(meglio sarebbe parlare di indi-
rizzo o di tendenza) e I'interpreta-
zione antigiuridista del pensiero di
Dossetti. Redaelli, dal canto suo,
denunzia gli eccessi di una malin-
tesa «teologicizzazione», il prag-
matismo di un facile «pastorali-
smo» e le semplificazioni della let-
tura del Concilio e del codice di
G. Alberigo, né risparmia qualche
appunto critico nei confronti tanto
della scuola di Navarra tanto di
quella di Monaco o, piuttosto, di
Corecco. Berlingd parla di avve-
nuto accantonamento o margina-
lizzazione degli opposti indirizzi
« antigiuridisti» e « panteologali»,
un tempo emergenti Gherro
prende ripetutamente le distanze
da impostazioni inutilmente pole-
miche a proposito, ad esempio,
della consuetudine e da sterili con-
trapposizioni tra la potesta della
gerarchia e i diritti dei fedeli. De
Paolis, riprendendo Jemolo, ri-
sponde puntualmente alle obie-
zioni di chi, come PHuizing o Ra-
mallo, ritiene la potesta coattiva
contraria alla dignita del fedele e
al principio di libertd religiosa,
sanciti dall’assise conciliare; del
pari confuta la posizione che nega
la natura veramente penale di quel
settore dell'ordinamento canonico
e la sua pena piu rappresentativa,
la scomunica (Gerosa); ancora,
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prende le distanze da quanti,
come lo stesso Huizing, ma non
solo, propongono di abolire il si-
stema penale per sostituirlo con
misure disciplinari. Llobell la-
menta I'«incomprensione» dei
fondamenti metafisici e teologici
del processo canonico nella radica-
lizzazione operata da Corecco.
Questi riferimenti sono solo alcuni
dei piu significativi ed evidenti.
L’ultimo punto di convergenza
schematicamente delineato é rap-
presentato dalla sottolineatura
delle «peculiarita» del diritto ca-
nonico e dal rapporto di questo
settore del diritto con l'intero pa-
norama giuridico. Molto critici con
gli ordinamenti civili sono Carreras
e De Paolis. Il primo, descrive il
processo di degrado e di svuota-
mento dei diritti di famiglia occi-
dentali e di smarrimento in una vi-
sione individualistica e anti-fami-
liare della persona umana, favorita
dalla concezione contrattualistica
del matrimonio. Il secondo parla
di perdita del senso del diritto in
impostazioni inficiate di positivi-
smo, di relativismo e di secolari-
smo, in un contesto di storicismo,
pragmatismo ed efficientismo. En-
trambi insistono sull'importanza di
una corretta antropologia e dal re-
cupero della nozioni sottostanti ad
ogni sistema giuridico, prima paci-
ficamente condivise ed accettate.
In un versante piu positivo, Ber-
lingd, individua i meriti della
scuola laica italiana nella dimostra-
zione della «politipia» (polifonia)
delle esperienze giuridiche rispetto
al monismo statuale diffuso, nella
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forte valenza culturale nella elabo-
razione di un unico linguaggio giu-
ridico e nella individuazione della
funzione «paradigmatica» del di-
ritto della Chiesa in una societa
multiculturale, quale modello em-
blematico di definizione combina-
toria (imita nella diversitd). Feli-
ciani, dopo aver chiarito che le esi-
genze o i vincoli della comunione,
connaturati all’essere stesso della
Chiesa, non sono rapportabili alle
pur legittime restrizioni di natura
ecclesiastica o0 ai limiti di diritto
positivo, chiarisce che le liberLates
fidelium sono prerogative collegate
allidentita del battezzato e non ri-
conoscimenti estrinseci dell'auto-
rita. Lo stesso Autore non solo in-
siste sulla vigenza erga omnes dei
diritti dei fedeli, ma indica come
I'impropria acquisizione di catego-
rie costituzionalistiche e internazio-
nalistiche secolari & fonte di molti
degli errori e dei fraintendimenti
in atto; auspica, infine, che il con-
tributo di una originale riflessione
canonistica favorisca una conce-
zione meno individualistica e piu
comunitaria dei diritti dell'uomo e
del cittadino. Nella stessa linea,
Gherro, denuncia interferenze con-
cettuali e implicanze confusioniste
nell'importare  nell’ordinamento
della Chiesa nozioni giuridiche ad
esso estranee, quale ad esempio
quella della sovranita o talune ¢de-
bite istanze di democratizzazione.
Il professore di Padova riconduce,
invece, alla peculiare categoria
della pastoralita I'organizzazione
gerarchica strutturata dal diritto
ecclesiastico. La necessaria armo-
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nia nel rapporto autorita-liberta, la
promozione del ruolo dei christifi-
deles, I'esigenza della gerarchia di
operare secondo regole di diritto
non sono altro che logiche conse-
guenze della corretta applicazione
del concetto di pastoralita. Sempre
De Paolis, infine, ribadisce che,
nell'ordinamento canonico, la po-
testa coattiva pud essere intesa
come servizio alla carita e alla sal-
vezza.

Queste brevi osservazioni sono
una sommaria illustrazione dei
contenuti dell'opera e non ren-
dono probabilmente ragione del
suo effettivo valore e spessore. Si
prescinde in questa sede dal rile-
vare da qualche leggera impreci-
sione 0 inesattezza in talune rela-
zioni, comunque, marginale e di
dettaglio. Sta di fatto che il vo-
lume, a pochi anni dallo svolgi-
mento del convegno, conserva
tutta la sua attualita e freschezza,
anche alla luce del discorso di
Giovanni Paolo Il alla Rota del
2004, che ha sottolineato «l'essen-
ziale dimensione di giustizia del
matrimonio, che fonda il suo es-
sere in una realta intrinsecamente
giuridica» e ha ricordato che «una
considerazione autenticamente giu-
ridica del matrimonio richiede una
visione metafisica della persona e
della relazionalita coniugali». Tale
ordine di considerazioni, estese an-
che ad altri ambiti del diritto della
Chiesa, sono abbastanza fedel-
mente riflesse ed espresse nelle pa-
gine del libro.

Massimo del Pozzo
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Gillian Rosemary Evans, Lato and
Theology in thé Middle Ages, Rout-
ledge, London, 2002, p. 259.

| pit recenti studi sull'eredita
canonica medioevale non fanno
che mettere in rilievo lo stretto
rapporto in cui si sono originate e
sviluppate le scienze teologica e ca-
nonistica nel Medioevo. Il libro di
Evans, Professoressa di Teologia
Medioevale e Storia delle Idee
presso la Cambridge University,
analizza questo rapporto da una
vasta pluralita di punti di vista. E,
forse, questa molteplicita di ap-
procci alla stessa realta, il maggior
pregio del libro, ed anche la giusti-
ficazione della sua struttura in sei
parti.

Nella prima parte (Good beha-
viour), vengono studiate questioni
fondamentali quali sono i rapporti
fra la giustizia divina e quella
umana (e I'eventuale influsso della
prima sulla seconda), fra legge e
virtu, fede e bene comune, peccato
e delitto. E nella determinazione
dei contenuti precisi dei concetti
giuridici qui segnalati, che si vede
con chiarezza la dipendenza del di-
ritto medioevale dalla teologia.

La seconda parte (Theology and
putting lato inlo arder) va dedicata
allo studio dell'influsso della teolo-
gia nella configurazione interna
della scienza del diritto in quanto
divisa in parti. Evans si sofferma
soprattutto nel ruolo concesso al
diritto naturale sul piano teorico, e
anche al suo reale influsso nella
prassi. | rapporti fra diritto divino,
naturale e umano, la nozione di
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equitas ed altre, vengono pure
prese in considerazione, sebbene in
modo piuttosto riassuntivo. Qual-
che pagina va pure dedicata ai sog-
getti aventi giurisdizione in campo
ecclesiastico e alla gerarchia interna
fra di essi, facendosi cosi un rapido
riassunto dei rapporti giurisdizio-
nali fra Papa e vescovi, cosi come
deH’emergere dei giudici delegati.

Con la terza parte (Theology and
thé teaching of law), il libro entra
in uno degli argomenti piu affasci-
nanti del Medioevo: l'iniziale con-
divisione di metodi ed interessi e la
sua progressiva divisione in bran-
che che, pur conservando legami,
diventano scienze autonome. L'Au-
trice prende in considerazione il
contesto in cui si & originato lo stu-
dio scientifico del diritto — le Ar-
tes — e studia I'influsso d’ognuna
di esse nella progressiva configura-
zione della disciplina. Speciale inte-
resse hanno le sue sintesi riguar-
danti il modo di insegnamento (ca-
pitolo 10) e il ruolo della logica
(capitolo 11).

La quarta parte (Law and theo-
logy in procedure) studia sia le fasi
del processo canonico, sia i prin-
cipi fondamentali che garantiscono
la sua imparzialita, cosi come i pro-
blemi che la configurazione della
societa come inaequalis pone al
principio fondamentale di ugua-
glianza. A mio parere sono le pa-
gine piu riuscite del libro e mo-
strano una profonda conoscenza
delle fonti, del loro sviluppo, e an-
che una notevole capacita d’inte-
grazione dei dati, offrendo cosi una
visione di insieme molto utile.
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La quinta parte (Inquiry, inquisi-
tion and summary procedure) cOm-
pleta la visione di insieme sul di-
ritto processuale, con I'analisi del
concetto fondamentale di noto-
rieta, quale uno dei requisiti per
iniziare il processo inquisitivo. Su
questo tipo di processo, regolato
dal IV Concilio Lateranense e og-
getto posteriormente da tanti com-
menti dottrinali, Evans fa delle
precisazioni veramente utili, che
aiutano a capire sia il senso che i li-
miti di questa creazione tipica-
mente medioevale.

La sesta ¢ ultima parte (Outco-
mes) € incentrata fondamental-
mente sulla figura del giudice, una
volta che, superata I'ordalia come
modo di lasciare a Dio la responsa-
bilita della sentenza, spetta a lui (il
giudice umano) decidere in giudi-
zio. A questo punto, I’Autrice fa
un’analisi della odierna nozione di
certezza morale, cosi come veniva
intesa nel medioevo, e pure dei
metodi per arrivare ad essa.Ven-
gono finalmente considerate le
possibilita di appello, Tinflusso
della nozione di misericordia negli
altri modi di dare soluzione ai con-
flitti (dispensa, arbitrato) e la por-
tata teologica del diritto penale.

Vorrei finire con qualche com-
mento generale sul libro preso in
considerazione. Il primo & che
Evans ha lavorato sulle fonti. Uno
sguardo alla bibliografia da testi-
monianza del ruolo di queste nella
costruzione della sintesi. Dall’altro,
invece, manca forse un piu accu-
rato uso della cronologia interna,
particolarmente importante in un



276

lavoro storico relativo ad un pe-
riodo cosi lungo. E necessario co-
noscere la storia medioevale da let-
ture precedenti per poter capire e
valutare nel suo giusto senso le af-
fermazioni contenute nel libro. In-
fine, non c'é nel Medioevo un'unita
assoluta di pensiero, e ogni sintesi
implica il rischio di tentar di fare
concordare le fonti, o di non dare
il dovuto rilievo alle sfumature che
vi sono nei diversi periodi del pen-
siero giuridico e teologico medio-
evale. Questo rischio € piu evidente
guando, come alle volte capita nel
libro, si mettono in rapporto opere
molto distanti nel tempo.

Le ultime considerazione non
vogliono, pero, togliere merito al li-
bro che, diventa utilissimo per chi
voglia approfondire il sostrato teo-
logico della nostra cultura giuri-
dica, cosi come si evince dalle prin-
cipali fonti giuridiche medioevali.

Nicolas Alvarez de las Asturias

Carlo FantappiE, Introduzione sto-
rica al diritto canonico, 2a edizione,
Il Mulino, Bologna, 2003, p. 290.

Dopo quattro anni dalla prima
edizione, vede la luce la seconda,
aggiornata nella bibliografia e nei
contenuti, della introduzione sto-
rica al diritto canonico, del prof.
Fantappie, dellUniversita di Ur-
bino. Nell'introduzione all’edizione
precedente, che purtroppo non
viene riportata nella seconda, I'Au-
tore segnalava come lo scopo prin-
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cipale dell'opera fosse quello di
fornire uno strumento adatto all'in-
segnamento e allo studio della sto-
ria del diritto canonico nelle fa-
colta civili, giustificando pure le
sue scelte metodologiche.

Ed e proprio nella metodologia,
decisamente unitaria, e cioé, senza
distinguere fra i tre classici brani
della storia del diritto canonico
(Historia fontium, istitutionum ¢
scientiae) che si pud trovare uno
dei pregi fondamentali del libro.
Riesce, cosi, il prof. Fantappié ad
offrire una visione di insieme dello
sviluppo organico del diritto della
Chiesa, inserito nella storia della
comunita ecclesiale, e rilevando,
quand'¢ il caso, le fonti principali e
gli autori piu rilevanti.

Nel suo percorso attraverso la
bimillenaria storia del diritto cano-
nico, I’Autore riesce anche a con-
servare I'equilibrio fra i diversi pe-
riodi. E questo, anche perché poco
comune, diventa I'altro grande pre-
gio del manuale. Siamo, difatti,
abituati a lunghe trattazioni dei pe-
riodi considerati brillanti della
scienza canonistica, mentre si la-
sciano in ombra altri, ritenuti
meno creativi, ma che, invece, sono
fondamentali per capire lo svi-
luppo «reale» del diritto canonico.
In questo senso, la trattazione del
diritto canonico dal concilio di
Trento alla codificazione di 1917,
mi sembra di grande valore. Cosi,
strutturando la sua opera in sei ca-
pitoli ben proporzionati, Fantappie
riesce a soddisfare ampiamente i
requisiti che si potrebbero chiedere
ad un libro di sintesi.
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Lo studio complessivo dello svi-
luppo della legislazione della
Chiesa porta necessariamente alla
trattazione dei principali istituti ca-
nonici, principalmente del primato
romano, ma anche dell'episcopato,
del concilio ed altri. Cosi, dal libro,
Si possono evincere i tratti fonda-
mentali che farebbero parte di una
storia vera e propria di queste isti-
tuzioni.

Facendo il paragone con I'edi-
zione precedente, l'attuale e stata
aggiornata nella bibliografia, ma
anche nell'inclusione di tutto un
nuovo capitolo — l'ultimo: Dal Co-
dex del 1917 al nuovo Corpus iuris
canonici — e di qualche epigrafe
all'interno dei capitoli precedenti:
é il caso dello studio autonomo
della disciplina monacale nel capi-
tolo 2. Sono della aggiunte che, in-
dubbiamente, arricchiscono il libro
e lo rendono ancora piu utile come
sintesi introduttiva.

Il metodo adoperato, per quanto
considerato utilissimo per un la-
voro di sintesi, ha, perd dei limiti.
E difficile, infatti, senza uno studio
accurato delle fonti illuminare in
profondita gli argomenti piu com-
plessi (ed anche piu affascinanti)
della storia del diritto canonico,
come ¢ il caso del periodo grego-
riano o del concilio Vaticano | per
guanto riguarda il primato. Senza
un’analisi delle fonti e delle dot-
trine del tempo, é difficile capire la
portata reale degli argomenti in di-
scussione, e il rinvio alla bibliogra-
fia in merito non sempre € la solu-
zione migliore per arrivare al noc-
ciolo delle questioni. Problema di
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metodo che porta anche a ritenere
ancora utile la divisone tradizionale
della storia del diritto canonico, in
sede scientifica e di approfondi-
mento (si & gia detto che, anche se
con limiti, I'integrazione va benis-
Simo per sintesi come questa).

Per finire, non resta che compli-
mentarsi con il professore Fantap-
pié per il successo ottenuto dalla
sua prima edizione, del quale que-
sta seconda ne da testimonianza,
ed anche ringraziarlo per un lavoro
di grandissima utilita, non soltanto
per l'insegnamento nelle facolta ci-
vili, ma anche come sintesi valida,
per introdurre nella materia coloro
che la studiano nei centri ecclesia-
stici.

Nicolas Alvarez de las Asturias

Javier Hervada, Coloquios propé-
deuticos sobre el derecho candnico,
2a edicion corregida y aumentada,
Navarra Grafica Ediciones, Pam-
plona, 2002, p. 182.

Presentare I'opera di un maestro
non & mai cosa semplice e facile.
Quando questo compito ¢é affidato
ad un giovane giurista ben si com-
prendera il suo imbarazzo nell’ac-
cingersi a svolgerlo. La paura di es-
sere tacciato di presunzione o al-
meno di mancanza di umilta non é
del tutto ingiustificata. Tuttavia,
alla fine, abbiamo accettato pro-
prio alla luce di quanto abbiamo
letto nel testo oggetto della pre-
sente recensione, nel suo insieme



278

d’indiscutibile spessore intellet-
tuale, dove inoltre si sottolinea: a)
la presa d’atto di un momento fa-
vorevole, dopo la promulgazione
del Codice del 1983, per la rifiori-
tura della scienza canonica; b) la fi-
ducia nelle nuove generazioni di
studiosi di Diritto canonico, preoc-
cupati di superare la crisi ricer-
cando una rinnovata metodologia
della scienza canonica (cf. p. 9).
Proprio I'aperta dichiarazione di fi-
ducia nei confronti delle nuove ge-
nerazioni di canonisti ci ha, alla
fine, convinti. Inoltre, se & vero che
ai nostri giorni sembra compieta-
mente superata gquella contesta-
zione del Diritto nella Chiesa per
motivi esclusivamente ideologici e
di carattere teoretico, propria dei
periodi immediatamente pre e post
conciliari, d’altra parte non man-
cano segnali preoccupanti di una
profonda crisi nell'applicazione del
Diritto nella comunita ecclesiale.
In altre parole, la crisi vissuta a li-
vello di dottrina e con profondi ef-
fetti nellinsegnamento accademico
e nella preparazione giuridica delle
persone in formazione nel periodo
conciliare, da ora i suoi risultati a
livello pratico. Anche se non con
un atteggiamento riflesso e volon-
tario, molti di coloro che sono stati
formati, meglio sarebbe dire «non
formati», in quel contesto ed eser-
citano oggi il ministero sacro e ri-
vestono un qualche ufficio di go-
verno, sono portatori di un con-
cetto riduttivo e svalutato di Di-
ritto. Visto questo piu come una
tecnica formalistica, una burocra-
zia, un qualcosa della quale pur-
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troppo non si puo fare a meno, piu
che di uno strumento prezioso nel-
I'esercizio dell’attivita pastorale di
governo della Chiesa, o piu esatta-
mente, come parte integrante della
struttura della stessa societa eccle-
siale e non solo norma d'attuazione
(cf. J. Hervada-P. Lombardia, El
Derecho del Pueblo de Dios. Hacia
un sistema de Derecho Canonico. I.
Introduccién, Pamplona, 1970,
pp. 39-40), che fa quindi parte
della sua natura costituzionale (cf
LG 1 e 8). Proprio prendendo atto
dell'attuale situazione, s'impone ai
cultori, ma anche a tutti gli opera-
tori, del Diritto nella Chiesa di ri-
flettere e di approfondire sempre
piu I'oggetto del loro studio. Que-
sto ¢ il fine precipuo, anche se non
esclusivo, che si é prefisso il nostro
A. nel presente lavoro.

Il prof. Hervada, com’é noto, fa
parte, della cosiddetta «Scuola di
Navarra», o come preferisce chia-
marla lui stesso, della « Scuola di
Pedro Lombardia» (cf. capitolo
XIlI, pp. 85-89). Infatti, quest’ul-
timo, dopo aver conseguito nel
1952 il Dottorato presso la Facolta
di Diritto canonico della Pontificia
Universita san Tommaso d’Aquino
in Roma {Angelicum), difendendo
la tesi Los matrimonios mixtos en
Espafia hasta la caida de la monar-
quia visigoda, tornando in Spagna,
precisamente a Pamplona, presso
la Facolta di Diritto canonico del-
I'Universita di Navarra, porto
avanti, insieme a J. Hervada ed al-
tri, una riflessione sull’'ordinamento
e la scienza canonistica, soprattutto
aH’'indomani del Vaticano IL Con-
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vinzione di fondo e principio guida
delle riflessioni di tutti questi
Autori e che prima di tutto per Di-
ritto si deve intendere Vordine so-
dale giusto, questo vale anche per
la Chiesa, ragione per cui é logica
conseguenza affermare il carattere
giuridico anche del Diritto cano-
nico. Caratteristiche specifiche di
questa scuola per il prof. Hervada
sono: 1) che il canonista deve es-
sere giurista; 2) la purezza metodo-
logica formale; 3) il metodo siste-
matico; 4) la divisione in rami (cf.
p. 88).

Riguardo alla figura del capo
scuola, al fine di far capire la sua
passione per il Diritto, la sua acri-
bia scientifica e quindi il tipo d’in-
flusso esercitato sugli altri, ci piace
previamente qui riproporre una
domanda che si poneva, e poneva
ai suoi lettori, P. Lombardia, che
nel suo intento provocatorio con-
serva, a nostro awviso, tutta la sua
attualitd. Partendo dalla constata-
zione che il Magistero della Chiesa
da sempre richiama l'umanita a
costruire una convivenza sociale
basata sulla giustizia, si chiedeva
«Non comprendo come si possa
negare la necessita di conseguire
un ordine giusto nel Popolo di
Dio e pretendere — allo stesso
tempo — che questo Popolo sia
germe dell’ordine giusto della con-
vivenza profana. Si puo pretendere
di essere fonte di giudizio senza es-
sere contemporaneamente testimo-
nianza? » (Estructura ecclesiasticas y
Derecho, in Escritos de Derecho Ca-
nonico, voi. ITT, Pamplona 1974,
p. 125: T.d.R.).
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Veniamo ora alla presentazione
vera e propria della pubblicazione
in parola del prof. Hervada. Ap-
parsa per la prima volta nel 1990 ¢
andata esaurita in pochi mesi e fu
quindi ristampata nel 1992. L'at-
tuale seconda edizione del 2002 si
presenta corretta ed aumentata in
quanto vede, rispetto alla prece-
dente edizione, I'aggiunta del cor-
poso XV capitolo sulla tecnica giu-
ridica. Eccetto i capitoli VI, Xl e
XV tutti gli altri sono gia stati pub-
blicati in lus Canonicum, rivista
della Facolta di Diritto canonico
dell'Universita di Navarra. Il ge-
nere letterario & quello del dialogo,
del colloguio con un ideale Nomos,
nome ovviamente scelto non a
caso, riguardo gli aspetti fonda-
mentali del Diritto canonico. Detti
colloqui sono svolti in un arco di
tempo che va dall’aprile del 1987
al settembre del 2001, ma non
sempre sono riportati nel testo ri-
spettando I'ordine cronologico. Le
problematiche affrontate sono es-
senzialmente di teoria epistemolo-
gica e metodologica del Diritto ca-
nonico. L'intento e di riflettere sui
nuovi schemi del metodo sistema-
tico, sui gradi del sapere, sulla pu-
rezza metodica formale e sulla di-
stinzione in rami del Diritto eccle-
siale, con l'intento di arrivare ad
indicare una possibile via di rinno-
vamento metodologico del suo stu-
dio. Tutto questo nella fedelta ai
principi ispiratori della scuola della
quale fa parte e della quale ab-
biamo sopra evidenziato gli aspetti
caratterizzanti. Nella fedelta ad una
concezione del Diritto comune-
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mente denominata realismo giuri-
dico classico, che vuole, allo stesso
tempo superare il normativismo ed
il soggettivismo, cause di quel lega-
lismo-giuridismo ed utilitarismo nei
quali pud cadere il canonista (cf.
p- 9). o
Non potendo, per ovvie ragioni
di spazio, presentare in modo suffi-
ciente tutti i singoli capitoli che
compongono la pubblicazione,
cosa della quale, perd, siamo stati
tentati, viste le molteplici sugge-
stioni seguite alla lettura, ci limite-
remo alla presentazione di quei ca-
pitoli che a nostro avviso meglio
manifestano il valore della rifles-
sione sviluppata nel testo.
Applicando in un certo senso il
metodo di F. Bacone (1561-1626),
in una sorta di pars destruens, nei
due primi capitoli I'A. chiarisce
previamente cid che il canonista
non € e deve sempre evitare di es-
sere. Nel capitolo I (pp. 13-21), si
esaminano i tre principali vizi che
tentano il canonista, conscio da
una parte della sproporzione tra il
suo Diritto ed il Diritto civile, e
dall’'altra stimolato dal Concilio a
rinnovare la tecnica ed il metodo
canonico per applicare nel dovuto
modo i nuovi contenuti (cf. p. 15).
Essi sono: 1) il teologismo, ciog il
sostituire i concetti giuridici con
quelli teologici; 2) il pastoralismo,
che a sua volta implica il sostituire
la tecnica giuridica, o i ricorsi pra-
tici del Diritto canonico, con i ri-
corsi pratici propri della scienza
pastorale, mentre cosa diversa ¢
applicare le soluzioni giuridiche
con senso pastorale; 3) il pseudo-
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teologismo, cioé lo sviluppare le ri-
flessioni teologiche al posto di
quelle propriamente giuridiche. A
questi vizi principali va aggiunto
quello altrettanto pericoloso del
giuridismo, atteggiamento parossi-
stico che assolutizza la dimensione
giuridica e pensa che nella Chiesa
non ci sia spazio per altro. Per evi-
tare questi pericoli & necessaria I'e-
laborazione di una Teoria Fonda-
mentale del Diritto canonico, con lo
scopo principale di trarre dal Mi-
stero della Chiesa i dati giuridici, al
fine di stabilire e mostrare la strut-
tura giuridica inerente alla realtd
ontologica della Chiesa stessa.
Quindi, il canonista non pud con-
fondersi con il teologo e d’altra
parte non puo ridursi ad essere il
mero interprete del legislatore, egli
& chiamato ad essere un vero giuri-
sta, adottando un metodo proprio
e corretto, ed allo stesso tempo as-
sumendo una propria identita (cap.
Il, pp. 23-29). Cido comporta prima
di tutto la coscienza che il Diritto
canonico € un vero e proprio Di-
ritto, quindi implica che la sua tec-
nica ed il suo metodo devono es-
sere squisitamente giuridici, sem-
pre rimanendo in relazione con la
realta sociale. Ora, essendo la
scienza giuridica una scienza pra-
tica, anche se c'é l'intervento della
ragione speculativa, questo implica
I'intervento delle due virta che
perfezionano la ragion pratica: la
sinderesi, 0 abito dei primi principi
e la prudenza o virtu del ben ope-
rare. Infatti, la scienza giuridica é
prudentia iuris 0 giurisprudenza. Se
e prudenza, le sue decisioni par-
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tono sempre dall’assunzione della
realta. La ragione prudente opera a
modo di sillogismo, nel quale la
premessa maggiore € la norma e la
minore la realta sociale. E un giu-
dizio d’adattamento del generale
(norma) al particolare secondo lo
stato e le circostanze del caso con-
creto, della realtd sociale. Tutto
questo richiede che il canonista-
giurista rimanga sempre in rela-
zione con la teologia, che alla luce
della Rivelazione ci spiega il senso
della realta Chiesa, e con la pasto-
rale, il cui oggetto-fine & condurre
le anime a Cristo (cf. p. 26). Per
tutti questi motivi, si conclude che
la scienza canonica € una scienza
individualizzata, anche se non iso-
lata ed assorbita da altre scienze.
Suo oggetto materiale sono le rela-
zioni sociali di natura ecclesiale;
mentre suo oggetto formale é la
Giustizia, il determinare cos’é giu-
sto nella Chiesa: il conoscere le re-
lazioni sociali per evidenziare la
loro relazione con il giusto (cf.
p. 29).

Con il 111 capitolo (pp. 31-38), ¢
avviata la riflessione sui vari aspetti
costitutivi e le caratteristiche pro-
prie del Diritto e della scienza ca-
nonica (pars costruens). In questo
capitolo il nostro A. evidenzia che
per Diritto non si deve intendere
prima di tutto il complesso norma-
tivo, ma le relazioni giuridiche: il
dovuto nelle relazioni sociali. In
senso proprio il Diritto é la res in-
sta, la cosa dovuta nel quale consi-
ste il Diritto oggettivo, mentre la
facolta di esigere (Diritto sogget-
tivo) & una derivazione dell'indole
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di dovuto della cosa, quindi una
cosa & Diritto perché é dovuta e la
relazione di giustizia € una rela-
zione di dovere. Se questo ¢ il Di-
ritto, essere giurista, usare la
scienza giuridica, consiste nel co-
noscere, discernere e determinare
il suum di ciascuno, consiste nello
ius dicere 0 iuris dictio, € SUo 0gQ-
getto formale sard il giusto. Piu
specificatamente, essere canonista
comportera I'impegno a determi-
nare, discernendo, il giusto nelle
relazioni sociali del Popolo di Dio.
Compito primario del canonista-
giurista ¢ quello di determinare il
titolo e la misura del Diritto. Con il
titolo sappiamo chi é il titolare e il
tipo di Diritto; per la misura si co-
nosce il limite del Diritto, quando
puo reclamarsi, davanti a chi e con
quali garanzie (cf. p. 38).

La riflessione sul Diritto é ulte-
riormente ampliata nel 1V capitolo
(pp. 39-46) dove, tra gli altri
aspetti affrontati, si pone la se-
guente questione: viene prima il
Diritto o la Giustizia? Anche se i
piu risponderebbero la Giustizia, il
prof. Hervada fa notare che cosi
non ¢ nella realtd ed ecco le sue ar-
gomentazioni. Se I'atto di giustizia
consiste nel dare a ciascuno il suo,
affinché esista questo atto di Giu-
stizia deve preesistere il suum del
Diritto. Quindi l'atto di costitu-
zione del Diritto deve precedere
I'atto di Giustizia. Questa segue il
Diritto, e l'attribuzione crea il Di-
ritto, per questa ragione il Diritto é
anteriore alla Giustizia: la costitu-
zione del Diritto non é un atto di
Giustizia, lo precede! (cf. p. 45).
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Sempre, per il nostro A., I'atto di
Giustizia é un atto secondo. Per lui
dire che il Diritto deve essere giu-
sto o che il Diritto positivo umano
e opera di giustizia ha senso solo
se si ha un Diritto preesistente in
relazione al quale pud e deve es-
sere giusto. Questo Diritto ¢é il Di-
ritto divino, naturale o positivo.
Percio ha senso parlare di Diritto
giusto solo supponendo I'esistenza
del Diritto divino, naturale e posi-
tivo, perché solo rispetto a questo
si da vera Giustizia.

Dalle problematiche concernenti
il Diritto, nel capitolo V (pp. 47-
54) si passa a quelle inerenti la
legge e le varie tipologie del giusto.
Rifacendosi a san Tommaso (cf. S.
Th., g. 57, a. 1, ad 2um), I'A. chiari-
sce previamente il rapporto Di-
ritto-Legge: la Legge non é il Di-
ritto. Molte volte la Legge ¢ deno-
minata Diritto per analogia d’'attri-
buzione, per I'intima relazione che
ha con il Diritto, ma essa ha la spe-
cifica funzione di essere causa e
misura del Diritto. Conseguenze di
cio é che: a) il concetto base della
scienza giuridica non ¢ la legge, ma
la relazione giuridica: la relazione
di giustizia tra due o piu soggetti
relazionati per un debitum; b) I'or-
dinamento giuridico non deve ve-
dersi primariamente come insieme
di norme, ma come complesso di
relazioni giuridiche. La Legge non
€ giuridica per sé, ma per la sua re-
lazione al Diritto. La giuridicita o
essenza del giuridico, quindi, ri-
siede nel Diritto, nel giusto e con-
siste nella relazione di debito che
comporta un’esigibilita; la Legge €
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giuridica solo quando genera o re-
gola una relazione giuridica (cf.
p. 49). L’argomento offre I'oppor-
tunita al nostro A. di dire anche
gualcosa sulla Legge canonica. La
Legge é un atto d'imperio, € atto
di una potenza, precisamente di
guella imperativa; invece, la fede ¢
una virtu, un abito e le virtu ineri-
scono alle potenze e le perfezio-
nano. Da questo bisogna conclu-
dere che la Legge canonica € un
atto della ragione illuminata dalla
fede e non un’ordinazione della
fede. Questo perché non esiste un
atto d’imperio della fede, cosa che
¢ propria della sola ragione (cf.
p. 54).

Dopo alcune considerazioni sul-
I'equita canonica, intesa dall’A.
come un modo di essere della Giu-
stizia in relazione alle circostanze
particolari della realta sociale, fina-
lizzata ad attuare la «vera» Giusti-
zia favorendo cosi il Bene Comune
(capitolo VI, pp. 55-58), con il ca-
pitolo successivo e fino al XV ed
ultimo, vengono toccate varie pro-
blematiche che riguardano prima-
riamente la scienza giuridica, in
particolare quella canonica. Punto
di partenza € la constatazione che
ogni scienza si definisce tale per
avere un proprio oggetto ed un
proprio metodo d'indagine. Quindi
se la scienza canonica ambisce ad
essere una vera scienza, dovra ap-
plicare un metodo giuridico attra-
verso il quale determinare il giusto
nella Chiesa. Per questo ¢ impor-
tante non confondere i dati dal me-
todo. La scienza canonica necessita
di dati teologici, morali, pastorali e
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da molte altre scienze come la sto-
ria; ma questi dati dovranno essere
trattati con metodo giuridico: da
loro dovra dedursi la soluzione giu-
sta mediante il metodo giuridico.
La scienza canonica non & quindi
un scienza «particolare» o «spe-
ciale», in ogni caso una scienza
isolata. L'esigenza del prof. Her-
vada di una purezza metodologica
formale per la scienza canonica
non é da confondersi con quella
propugnata da H. Kelsen (1881-
1973), cioe la purezza metodolo-
gica totale che vede nella logica
giuridica lo strumento esclusivo
per arrivare alle soluzioni giuridi-
che. Invece, la purezza metodolo-
gica formale vuole seguire il me-
todo giuridico utilizzando i dati
delle altre scienze, senza perd con-
fondere I'utilizzazione dei dati con
il metodo (cf. p. 61). Conclusione
¢ che la scienza canonica é una di-
sciplina giuridica con metodo giuri-
dico.

Nel capitolo Vili (pp. 63-65)
viene enucleata, ma non sviluppata,
la teoria della distinzione in rami
del Diritto canonico; mentre nel
capitolo successivo (pp. 67-73) si
parla dei diversi livelli della cono-
scenza canonica. Tutte tematiche
riprese nel capitolo X (pp. 75-78)
che vede espresso il pensiero del-
I’A. sulla Teoria Fondamentale del
Diritto canonico. Questa € per lui
una specializzazione del sapere ca-
nonico, che studia il Diritto del
Popolo di Dio nella sua diretta ed
intima relazione con il mistero
della Chiesa, che studia il Diritto
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nel suo intimo essere. Suo oggetto
proprio & il fenomeno giuridico.
Quindi I’A. riassume la sua visione
della scienza canonica, della sua di-
visione e delle sue relazioni, ope-
rando alcune puntualizzazioni.
Prima di tutto, alla luce di quanto
detto in precedenza, € chiara la di-
stinzione tra la Teologia del Diritto
canonico (relazione che sara ripresa
successivamente nel capitolo XIlII,
pp. 91-95), scienza speculativa che
ha per oggetto formale lo studio
del Diritto della Chiesa sub ratione
Dei, e la Teoria Fondamentale del
Diritto canonico, scienza pratica, il
cui oggetto formale é studiare il sa-
pere canonico del quale forma
parte: I’ordine sociale giusto sub ra-
tione insti. Da tutto questo deriva
una specie di organigramma del
«sapere canonico»; ad un primo
livello (base) di conoscenza ab-
biamo la scienza canonica divisa a
sua volta in vari rami (Diritto costi-
tuzionale; Diritto amministrativo;
Diritti della persona, ecc.); ad un
livello superiore troviamo la Teoria
Fondamentale del Diritto cano-
nico, questa opera ad un livello ap-
punto fondamentale, distinto dal li-
vello scientifico-tecnico e abbraccia
il Diritto canonico nel suo insieme
(cf. p. 77).

La finalita del Diritto canonico ¢
affrontata nel capitolo XIV (pp.
97-102). Prima di arrivare ad
esporre la sua opinione, I'A. fa al-
cune previe puntualizzazioni e di-
stinzioni. 1) Occorre distinguere
chiaramente tra fine: a) della
scienza canonica; b) della legisla-

ecclesiale nelle sue ultime cause eio zione canonica; 2) quando si parla
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di fine, esso pud essere quello: a)
prossimo, b) mediato, c) ultimo.
Cio chiarito, egli sostiene che la
scienza canonica contribuisce al
fine della salvezza delle anime con
il suo fine, che & anche il suo og-
getto, il giusto. Infatti, in un’arte o
scienza pratica il fine e I'oggetto
sono lo stesso: I'oggetto ha ragione
di fine. Quindi la scienza canonica
ha per fine immediato il giusto, lo
determina e lo proclama. Pero, a
sua volta, ha un fine mediato che é
il Bene Comune. Tutto questo si-
gnifica che le leggi debbono inter-
pretarsi e i beni e doveri devono ri-
partirsi in forma favorevole al reale
conseguimento del Bene Comune.
Ragione per cui la legislazione ca-
nonica e la scienza canonica hanno
varie finalita. Queste sono regolate
da due principi: a) subordinazione
e b) sussistenza. Ciascun fine non &
assorbito per il superiore, ma vi
tende secondo la propria natura ed
indole. La scienza canonica tende,
in ultima istanza, alla salus anima-
rum, definita come la realizzazione
della vocazione cristiana secondo
la dignita e liberta dei figli di Dio,
come condizione fondamentale del
Popolo di Dio secondo i diritti e i
doveri fondamentali dei fedeli (cf.
p. 102), perd vi tende secondo la
sua funzione propria: dire il giusto.

L'ultimo capitolo, il XV, ri-
guarda vari aspetti del metodo e
della tecnica giuridica (pp. 103-
182) e costituisce, come abbiamo
innanzi notato, la vera novita di
guesta seconda edizione, anche se
in piu punti riprende ed amplia
problematiche gia affrontate. Pub-
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blicato qui per la prima volta, si di-
stingue dagli altri capitoli per la
sua lunghezza, occupa quasi la
meta di tutta la pubblicazione, ma
anche per il fatto che & l'unico
frutto di diversi incontri con I'in-
terlocutore Nomos. Previamente
LA. chiarisce che metodo giuridico
€ tecnica giuridico-canonica SONO
cose distinte anche se si appren-
dono quasi per osmosi (cf. p. 104).
Il metodo giuridico ¢ il modo di
operare la conoscenza (qui la ra-
gion pratica), che tende alla cono-
scenza dell’ordinamento giuridico
e alle soluzioni pratiche, certe e
corrette: dire la giustizia in modo
che si stabilisca (cf. p. 105). La tec-
nica giuridica, invece, € lo stru-
mento proprio del metodo giuri-
dico. Essi sono in una cosi stretta
relazione che quasi si confondono.
Piu in concreto, la tecnica & I'in-
sieme delle regole, dei principi, dei
concetti e dei procedimenti che ar-
ticolano il metodo giuridico, esege-
tico o sistematico (cf. p. 128).
Questo perché il canonista-giurista
non solo e semplicemente deve ap-
plicare le leggi, ma soprattutto ¢
chiamato a svolgere I'ufficio della
insti atque iniusti scientia. ESSO
consiste prima di tutto nel determi-
nare il giusto e dato che le leggi
sono causa e mezzo del Diritto, del
giusto, del suo di ciascuno, il cano-
nista deve anche conoscere ed in-
terpretare le leggi, ecco il senso dei
cann. e, § 2; 17 e 19 del Codice di
Diritto Canonico (cf. pp. 129-131).
Successivamente si prendono in
esame altri aspetti importanti della
tecnica giuridica, che qui ora solo
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elenchiamo, non potendo presen-
tarli in modo completo per ragioni
di spazio. Essi sono: la gerarchia
delle norme (cf. pp. 135-137); le
strutture fondamentali della Costi-
tuzione della Chiesa (cf. pp. HO-
MI); la dimensione carismatica
della Chiesa (cf. p. 143); I'organiz-
zazione ecclesiastica, annoverata
tra le altre specializzazioni in rami
(cf. p. 146); i diritti della persona
(cf. pp. 147-150); il principio di si-
curezza, con le formalita e la pub-
blicita che sono i mezzi di cui si
serve la tecnica giuridica per pro-
teggere I'ordinamento giuridico.
Evitando sempre, pero, che si passi
dalle formalita, segni esterni che
valgono «in quanto vale» cid che
esprimono, allo sterile formalismo,
manifestazione di un Diritto primi-
tivo e decadente (cf. pp. 176-179).
Infine, vengono date ed esaminate
alcune linee direttive dell'interpre-
tazione del Diritto, interpretazione
che dovra farsi sempre secondo un
sano realismo, senso della storia e
criterio teologico (cf. pp. 180-182).

Da quanto abbiamo detto, utiliz-
zando i passi a nostro avviso piu si-
gnificativi del lavoro, emerge chia-
ramente la validita della presente
pubblicazione. Il prof. Hervada
I'ha voluta caratterizzare con un ti-
tolo che fa pensare ad un conte-
nuto per i neofiti. Nella realta, la
natura a-temporale dei temi trat-
tati, la profondita di pensiero ap-
plicata, logica e coerente, senza di-
menticare la lunga esperienza acca-
demica dell’A, fanno di quest'o-
pera quasi un testo di «medita-
zione» per ogni canonista. Un li-
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bro che ogni canonista dovrebbe
avere nella sua biblioteca, in modo
da poterlo facilmente rileggere e
cosi ripensare i fondamenti di
quella scienza che dovrebbe essere
parte della sua vita, recuperando
ogni volta, allo stesso tempo, il
senso piu vero del suo servizio al
Popolo di Dio: essere operatore di
una Giustizia che aspira sempre a
realizzarsi compiutamente nella Ca-
rita.

Bruno Esposito, O. P.

Hamilton Hess, The Early Develop-
ment of Canon Law and thé Coun-
cil of Serdica, Oxford University
Press, Oxford 2002, p. 279.

Nel 1958 il professore Hamilton
Hess, oggi emerito di Teologia
presso I'Universita di San Franci-
sco (USA), aveva pubblicato una
monografia sotto il titolo The Ca-
nons ofthé Council of Sardica A.D.
343: a Landmark in the Early Deve-
lopment of Canon Lato, della quale
il presente libro costituisce la se-
conda edizione.

L’inversione nell’ordine del ti-
tolo rispetto la prima edizione si
deve al cambio di prospettiva, fa-
vorito dall'aggiunta di tutta una
prima parte, nella quale vengono
analizzati i primi sviluppi della
prassi conciliare nella vita della
Chiesa. Tale aggiunta sembrerebbe
soddisfare ampiamente lo scopo
voluto dall’autore di una migliore
comprensione del concilio di Sar-
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dica. Anzi, ritengo che questa
prima parte possa considerarsi una
valida introduzione alla nascita del-
I'istituzione conciliare.

Il libro & quindi diviso in tre
parti. La prima, appena accennata,
nuova rispetto alla prima edizione,
ed altre due piu specificatamente
dedicate al concilio di Sardica. Alla
fine della monografia, Hess offre
una traduzione in inglese delle ver-
sioni greche, latine e teodosiana
dei canoni conciliari. Ma prima di
andare ai contenuti precisi del li-
bro vorrei evidenziare una delle ca-
ratteristiche principali dell’'opera di
Hess, quale la profonda cono-
scenza della bibliografia in merito
ai primi concili cosi come delle
fonti; profonda conoscenza che
completa con una acuta capacita di
sintesi ed anche di critica rigorosa
delle posizioni esistenti riguardanti
tutti gli argomenti.

La prima parte, intitolata Coun-
cils, Canons and Canon Law & a sua
volta divisa in tre capitoli. Nel
primo, The Conciliar Movement,
I'autore prende in considerazione
le testimonianze di vita conciliare
nella Chiesa prima dell’Editto di
Milano (313), dovendo analizzare
gli scritti dei Padri (specialmente
I'Epistolario di S. Cipriano) e di al-
tri scrittori ecclesiastici cosi come
sopratutto la Historia Ecclesiastica
di Eusebio da Cesarea, fonte prin-
cipale per i primi due secoli di vita
della Chiesa. Analizzando queste
testimonianze, Hess studia sia il
rapporto fra la prassi conciliare e
le istituzioni collegiali dell'lmpero
Romano, come i collegi municipali
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o il Senato, sia la possibile proce-
dura con cui si svolgevano i sinodi,
sia infine il modo in cui si arrivava
alle decisioni, con particolare at-
tenzione alla nozione di consensus
e al grado di obbligatorieta per i
singoli membri delle decisioni
prese.

Nel secondo capitolo, The Emer-
gence of Canonical Legislation, I'au-
tore studia I’evoluzione dei concili
nella Chiesa verso una prospettiva
piu di governo e quindi giuridica,
sopratutto dopo il 313. Per farlo,
Hess presenta un accurato status
guaestionis delle ricerche sui di-
versi concili e sul ruolo delle colle-
zioni canoniche nella loro trasmis-
sione, cosi come una valida inter-
pretazione del senso generale di
questa evoluzione.

Nel terzo capitolo, Development
of Ecclesiastical Rule oflLato, si stu-
diano vari argomenti: in primis, il
modo di prendere nota delle deci-
sioni conciliari e la succesiva pub-
blicazione, con speciale riferimento
alla terminologia adoperata, per
guanto da essa si possano ricavare
elementi utili alla conoscenza della
portata che i partecipanti concede-
vano alle decisioni prese nelle se-
dute. Congiuntamente, [l’autore
studia il grado di obbligatorieta
che i concili ritenevano di avere, e
anche la loro area di influenza.
Hess studia in fine come I'emer-
gere delle collezioni canoniche, al-
cune sotto finti concili (si pensi al
cosiddetto concilio di Laodicea) sia
stato determinante per una com-
prensione piu giuridica e vinco-
lante delle decisioni conciliari.
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La seconda parte, Serdica: The
Council and its Canons, anche essa
divisa in tre capitoli, prende in
considerazioni le questioni relative
alla storia di questo concilio ed an-
che i problemi di tradizione te-
stuali ed interpretativi che ha posto
agli studiosi.

Nel capitolo quarto, The Council
of Serdica, I'autore spiega quindi il
contesto storico di polemica antia-
rianista in cui il concilio & nato, po-
lemica a quel punto molto segnata
dalla decisione del Papa Giulio | di
riammettere alla comunione a San-
t'Atanasio, espulso dalla sua sede
di Alessandria dagli arianisti. Que-
sto contesto polemico spiega anche
la difficile procedura dei lavori
conciliari, con due sedute separate
per i vescovi occidentali ed orien-
tali, e la sua posteriore conclusione
con soltanto i vescovi occidentali.
Hess studia anche infine il ruolo di
Ossio da Cordova nelle sessioni
conciliari.

I capitoli quinto e sesto, Histori-
cal and Textual Problems ed Early
Textual Transmission and Develop-
ment, prendono in considerazione
forse la piu difficile questione ri-
guardante Sardica: e cioe, I'autenti-
cita dei suoi canoni e i rapporti fra
le tre versioni conservate: quella
greca, quella latina e quella chia-
mata teodosiana. La soluzione pro-
spettata dall’autore di considerare
originali sia la greca che la latina
sembra convincente dopo la sua
analisi.

La terza e ultima parte, Studies
in Interpretation, studia i contenuti
dei canoni riunendoli in quattro ar-
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gomenti principali ad ognuno dei
quali dedica un capitolo: la nomina
dei vescovi (capitolo 7), il loro tra-
sferimento ad un’altra sede (capi-
tolo 8), i noti canoni di appello
(capitolo 9) e le visite alla corte
Imperiale da parte dei vescovi (ca-
pitolo 10). In tutti i quattro casi
Hess mette in relazione le decisioni
conciliari con la legislazione degli
altri concili precedenti, ed anche
con il contesto storico in cui a Sar-
dica tali decisioni furono prese. Il
risultato &, a mio awviso, una accu-
ratissima analisi della portata reale
delle affermazioni contenute in
quel concilio.

Vorrei concludere esprimendo i
miei complimenti sia al professore
Hess per il suo valido contributo,
che alla Oxford University Press
per aver avviato questa seconda
edizione migliorata di un’opera
cosi solida su uno degli argomenti
principali per la storia di tante isti-
tuzioni ecclesiali ed anche per la
storia del diritto in genere.

Nicolas Alvarez de las Asturias

Alejandro Lizarraga Artola, Per-
sona, sexualidad, amor, matrimonio.
Una seleccién de textos de Juan Pa-
blo I, Cuadernos del Instituto
Martin de Azpilcueta, Navarra
Gréfica Ediciones, Pamplona,
2003, p. 97.

Las presiones sociales y politicas
provenientes de diversos grupos
con el fin de alcanzar la equipara-
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don juridica del matrimonio con
otras uniones que, hasta hace po-
cos afios, tan sélo se toleraban, son
cada vez mas numerosas e insisten-
tes en la moderna sociedad occi-
dental. Las propuestas que abogan
por tal equiparacion se sostienen,
en ultima instancia, en una concre-
ta vision del hombre y del signifi-
cado de su dimensién sexual en
consonancia con los valores pro-
pios de una cultura hedonista.
Puesto que en la sociedad actual
predomina tal cultura, tales inicia-
tivas encuentran un terreno favora-
ble para alcanzar sus objetivos
politicos y juridicos.

Urge por ello la tarea, que en
nuestros dias puede llamarse con
propiedad catequética, de dar a
conocer la verdadera dignidad de
la persona humana y de su
altisima vocaciéon. En particular,
los esfuerzos encaminados a mos-
trar la peculiar y propia realidad
del matrimonio, por ser el funda-
mento de la familia — célula de la
sociedad — son todavia mas apre-
miantes. De este modo se hace
frente a las visiones empobrecedo-
ras del hombre y del matrimonio
de una manera eficaz: con la her-
mosura de la verdad. El reciente
libro publicado por Alejandro
Lizarraga Artola, titulado Persona,
sexualidad, amor, matrimonio, pue-
de considerarse como un instru-
mento muy valido y eficaz para la
difusion de la antropologia cristia-
na y el descubrimiento del verda-
dero valor y significado de las ins-
tituciones del matrimonio y de la
familia.
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Las caracteristicas singulares de
esta publicaciéon que la hacen por-
tadora de tal idoneidad son varias.
En primer lugar, porque es una
verdadera catcquesis de las recien-
tes ensefianzas del magisterio de la
Iglesia. Al ir exponiendo paulatina-
mente las ensefianzas magisteriales,
se comienza cada cuestion trayen-
do algun texto significativo del
Catecismo de la Iglesia Catolica o,
en algun caso, de los canones del
Cddigo de Derecho Canoénico. A
continuacion, la rica y honda doc-
trina que contienen tales ensefian-
zas se ilumina, se explica y se desa-
rrolla a través de otros textos reco-
gidos de las ensefianzas de Juan
Pablo 1.

En segundo lugar, el libro es
una verdadera sintesis de las re-
cientes ensefianzas magisteriales so-
bre el matrimonio y la familia. A
pesar de la amplitud de los temas
afrontados — sexualidad, el matri-
monio natural y su elevacion a sa-
cramento de la Nueva Ley vy la vi-
da moral de los esposos —, y del
vasto conjunto de intervenciones
de Juan Pablo Il con referencia
explicita a tales temas, la obra es
significativamente breve sin el mas
ligero detrimento en la exposicién
de la profundidad doctrinal del
magisterio. Detras de esta obra se
percibe una paciente tarea del
autor por seleccionar los textos
mas significativos y claros, dando-
les una coherencia interna de con-
junto.

Un tercer elemento que valoriza
el libro es la armonia que presenta.
La obra es profundamente antro-
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poldgica, y es desde la naturaleza
del hombre como se descubre el
valor del matrimonio y la familia.
Ello no equivale a un antropomor-
fismo sin trascendencia, pues se
parte considerando la verdad mas
radicai del hombre: su ser creado,
y como la dependencia del hombre
a Dios se ha establecida a lo largo
de la historia de la salvaciéon. Asi,
ademas, se ilumina la armonia ne-
cesaria que hay entre fe y razon, y
el papel del magisterio en las ense-
fianzas sobre el hombre (cfr.
capitulo primero).

La referencia de la persona hu-
mana al Creador lleva a descubrir
a cada hombre como un ser llama-
do ala comunién con Dios, que se
realiza a través de la entrega since-
ra de uno mismo a los demaés. La
sexualidad y todos los elementos
gue giran entorno a ella adquieren
valor y sentido desde esta singular
dignidad de cada hombre (capitulo
segundo). Asi, por ejemplo, pode-
mos resefiar el positivo significado
de la virtud de la castidad vivida
en el matrimonio, como perfeccio-
namiento de la persona misma pa-
ra entregarse libremente a otra per-
sona y aceptarla como don en toda
su riqueza y valor.

También se alcanza de este mo-
do la honda verdad de la institu-
cién del matrimonio (capitulo ter-
cero), que lejos de aparecer como
una realidad juridica puramente
positivista, se descubre como exi-
gencia y salvaguardia del propio
amor conyugal. Una institucion
gue, como la naturaleza humana,
ha sufrido los avatares de la obra
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del pecado y de la redencion, y de
la cual tan solo Cristo revela su
verdad mas profunda y su altisima
dignidad (capitulo cuarto). Por al-
timo (capitulo quinto) se presenta
la vida moral matrimonial y fami-
liar como un camino vocacional.
Las publicaciones en los
Cuadernos del Instituto Martin de
Azpilcueta tienen como objetivo
divulgar el trabajo de especialistas
sobre temas de actualidad, para
poner al alcance de un publico
amplio opiniones fundadas sobre
ellos. Sin duda alguna, la obra de
Alejandro Lizarraga pertenece a tal
coleccién por méritos propios.

Rafael Diaz Dorronsoro

Erminio Lora (ed.), Enchiridion
dei Concordati. Due secoli di storia
dei rapporti Chiesa-Stato. Prefa-
zione del Cardinale Angelo So-
dano, Edizioni Dehoniane, Bolo-
gna, 2003. p. 2328.

Como afirma el Cardenal
Secretario de Estado en el
Prefacio, este volumen forma parte
del itinerario comenzado por
Angelo Mercati quien, en 1919,
elaboré6 una recopilacién de
Concordatos entre la Santa Sede y
diversos Estados. Su trabajo se hi-
zo indispensable para los estudio-
sos de las fuentes del Derecho.
Después de él, otros expertos en la
materia ofrecieron su valiosa apor-
tacién y publicaron nuevas colec-
ciones de documentos pacticios.
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Baste citar las conocidas obras de
Pio Ciprotti, Carlos Corrai
Salvador, José Giménez Martinez
de Carvajal, Joseph Listi, José
Tomas Martin de Agar, Angelo
Perugini y L. Schoppe.

Todos esos estudios no hicieron
mas que rubricar « el compromiso
de la Santa Sede en la promocién
de nuevas vias de cooperacion con
las autoridades civiles» (pag. V).

Mientras que algunos preconiza-
ban que, tras la reflexion eclesiold-
gica impulsada por el Concilio
Vaticano Il y el progresivo afianza-
miento y multiplicacién de los
Estados democraticos, el tiempo
de los Concordatos habia entrado
en declive, esta obra es un testimo-
nio preclaro de que el susodicho
instrumento juridico no ha pasado
de moda sino que conserva su Vi-
gor. Para cotejar esta afirmacion
s6lo es necesario recorrer el indice
del volumen que ocupa nuestra
atencion. En efecto, si en tiempos
de Pio VII (1800-1823) la Santa
Sede firmé 7 Concordatos, Su
Santidad Juan Pablo Il ha sido
el promotor de mas de ochenta
acuerdos con distintas naciones
e instituciones internacionales. En
este sentido, el libro que ha
editado esmeradamente Erminio
Lora es un exponente conspicuo
del progreso acaecido en este
campo. Asi, a lo largo de sus pa-
ginas, como el titulo lo indica, se
recogen dos siglos de intensa acti-
vidad concordataria. En él se
brinda un rico material juridico
compuesto de Concordatos, in-
tercambio de Notas, Acuerdos,
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Convenciones, Protocolos, modus
vivandi, algin discurso del Santo
Padre a Embajadores y Notas de
Dicasterios romanos que puntuali-
zan normas concordatarias. De es-
te modo, desde el 15 de julio de
1801, fecha del Concordato entre
Pio VIl y la Republica Francesa,
hasta el Acuerdo entre la Santa
Sede y la Republica Checa, del 25
de julio de 2002, el lector podra
hallar un variado elenco de textos
juridicos en los que se articulan
aquellas materias que interesan
tanto a la Santa Sede como al
Estado signatario.

En cuanto a la articulacién del
presente volumen, éste se abre con
las palabras del Cardenal Angelo
Sodano. Contindia un indice gene-
ral de todos los documentos inclui-
dos en el mismo. Posteriormente,
aparece una introduccién que
muestra cdmo la Santa Sede
ha robustecido y ampliado sus
vinculos con distintos Estados vy
Organismos Internacionales. Acto
seguido, se afiade un indice de
abreviaciones bibliograficas. En es-
te indice no aparece resefiada la
recopilacion de Concordatos ela-
borada por Mons. José Tomas
Martin de Agar [Raccolta di
Concordati 1950-1999, Libreria
Editrice Vaticana, Citta del
Vaticano 2000]. Sin embargo, en
el cuerpo de la obra si se cita cada
vez que ha sido utilizada.

El cuerpo de la obra est4d com-
puesto de los distintos instrumen-
tos juridicos emanados de la Sede
Apostolica en estas dos Ultimas
centurias. De estos pactos de ran-
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go internacional, el volumen ofre-
ce, en orden cronoldégico, el texto
original y una traduccion italiana
— bien oficial o realizada por el
editor —. Si existe, también se re-
produce la segunda version oficial
en lengua no italiana. Los textos
auténticos se han extraido de fuen-
tes fiables. Estas quedan indicadas
al inicio del correspondiente texto.
Al final del libro encontramos
dos indices muy interesantes. El pri-
mero detalla, por orden alfabético,
los distintos Estados y Organismos
Internacionales con los que la Santa
Sede ha entablado oficialmente rela-
ciones asi como cada uno de los
pactos firmados. Asi, se puede veri-
ficar cudl ha sido la actividad pacti-
cia de la Sede Apostdlica con ese
concreto interlocutor y la evolucion
que la misma ha sufrido.
Finalmente, el indice tematico
permite comparar las diversas solu-
ciones adoptadas bilateralmente so-
bre los argumentos mas destacados.
A nadie escapa que estos indices
se convierten en preciosas ayudas
para consultar esta obra y aprove-
char todas las posibilidades que la
misma contiene. lgualmente, los
distintos tipos de letra y el haber
dividido los textos en paragrafos
facilitan el uso de esta publicacion.
Concluyendo, el trabajo de
Erminio Lora pone de relieve el
verdadero significado de la activi-
dad diplomatica de la Santa Sede y
la autoridad espiritual y universal
gue la misma tiene.
La lectura de estas paginas
muestra como, a lo largo de estos
dos siglos, la Iglesia, y en su seno
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la Sede de Pedro, se ha preocupa-
do por servir los grandes campos
de la vida y actividad del hombre.
Entonces, este libro es una expre-
sion privilegiada de la solicitud del
Sumo Pontifice por las distintas
comunidades cristianas esparcidas
por el mundo y por el progreso de
la dignidad humana, el bien de las
familias, la consolidacion de la li-
bertad religiosa y la defensa de la
asistencia religiosa a variadas
categorias de personas (soldados,
encarcelados, enfermos, etc.).

En definitiva, este volumen pro-
clama, una vez mas, que la Iglesia
no es extrafia a ninguna cultura,
lengua o nacién. Antes bien, ella
quiere llevar a todos los pueblos y
a las instituciones mas preclaras de
la comunidad internacional en su
corazon y, en cualquier circunstan-
Cia, procura proponer, que no im-
poner, una palabra de paz y solida-
ridad. Para que estos objetivos per-
duren en el tiempo y adquieran se-
guridad juridica se estipulan estos
acuerdos de caracter internacional,
cuyo desarrollo y variedad el lector
podra contemplar en este espléndi-
do repertorio juridico.

Fernando Chica Avellano

Jesls Mifiambres (ed.), Volonta-
riato sociale e missione della Chiesa,
Edizioni Universita della Santa
Croce, Roma, 2002, p. 328.

I volume che andiamo a presen-
tare e frutto del Convegno organiz-
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zato dalla Facolta di Diritto Cano-
nico della Pontificia Universita
della Santa Croce, sotto lo stesso
titolo. Questa iniziativa cercava di
stimolare I'approfondimento del
tema da diversi punti di vista (teo-
logico, giuridico — canonico, sto-
rico, civile o statale, pratico), di in-
dividuarne nuove vie di ricerca. Le
implicazioni canoniche del volonta-
riato, gli strumenti giuridici o nor-
mativi necessari nonché il coordi-
namento con gli ordinamenti civili
stanno al centro delle riflessioni.
Tale impostazione rappresenta una
significativa novita nel panorama
degli studi sul volontariato facente
parte della missione della Chiesa,
e, quindi, I'opera si qualifica, fra
I'altro, per una grande originalita.
Il volume € diviso in tre parti: le
«Relazioni» (11-124), le «Comu-
nicazioni» (125-198) e le «Appen-
dici» (199-322).

Nella Prefazione, i1 professor J.
Mifiambres, docente di diritto pa-
trimoniale canonico della Pontificia
Universita della Santa Croce, orga-
nizzatore responsabile del Conve-
gno e curatore del presente vo-
lume, oltre a introdurre le inten-
zioni dell'incontro scientifico e a
presentare il nucleo essenziale delle
singole relazioni, sintetizza anche le
discusioni svolte nelle tavole ro-
tonde.

Nella prima delle Relazioni, il
professor A. Aranda, Ordinario di
teologia spirituale della Facolta di
teologia dell’'Universita della Santa
Croce, getta le basi teologiche per
gli studi del Convegno mediante il
suo contributo « Carita e identita
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cristiana». Partendo dai fonda-
menti biblici, l'autore enuclea
I'«inserimento nel dinanismo della
carita di Cristo» ed il «pensare ¢
agire nella carita» come identita
cristiana.

Il professor B. Ferme, storico
del diritto canonico, gid decano
della Facolta di diritto canonico
dell’Universita lateranense e attual-
mente decano della stessa Facolta
della Catholic University of Ame-
rica, dimostra lo sviluppo storico,
nella Chiesa antica e nel Medioevo,
delle manifestazioni tipiche giuri-
dico-canoniche dell'assistenza della
Chiesa ai poveri e del volontariato:
«Piae causae: il percorso storico-
giuridico del volontariato nella
missione dellaChiesa» (37-54),

Dal punto di vista pratico e ope-
rativo, S.E.R. Mons. P. J. Cordes,
Presidente del Pontificio Consiglio
«Cor Unum», presenta da una
prospettiva universale e globale
esperienze vissute della caritas e
del volontariato in relazione alla
societa attuale e mette in risalto,
fra I'altro, i problemi (dovuti a va-
rie causae) intorno all'identifica-
zione delle agenzie di volontariato
con la missione della Chiesa, cioe il
pericolo, nelle societa moderne
quasi dappertutto sentito, della
perdita, da parte dell'azione carita-
tiva, delle sue radici cristiane.

In tredici dense pagine, il pro-
fessor G. Dalla Torre, ordinario di
diritto ecclesiastico e canonico
della Libera Universita Maria San-
tissima Assunta (Roma) e noto spe-
cialista nelle questioni giuridiche
dell’assistenza cattolica ai biso-
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gnosi, spiega le origini secolari del-
I'espressione «volontariato», si
rende conto del apparente para-
dosso, che nella Chiesa il volonta-
riato, in base a ¢. 222 § 2 CIC, ¢
dovuto, ed elabora i profili sogget-
tivi, oggettivi e teologici del volon-
tariato cattolico, per poi indivi-
duarne i caratteri distintivi. Quindi
il titolo della sua relazione: «Una
definizione canonica di volonta-
riato? » Per I'autore, il volontariato
¢ «espressione della Chiesa come
“Popolo di Dio”», non esclusiva-
mente della sua struttura gerar-
chica, e assume oggi anche una va-
lenza politica: percio rappresenta
un nuovo tipo di relazione fra
Chiesa e comunita politica.

J. Otaduy, professore di diritto
ecclesiastico dello Stato dell'univer-
sita di Navarra, riassume ed ana-
lizza in maniera sistematica e pro-
fonda la legislazione spagnola in
materia di volontariato: «Institu-
ciones juridicas civiles para la reali-
zacion de las obras de caridad ecle-
sial. Marco juridico espafiol» (81-
104).

La ultima delle relazioni, «Vo-
lontariato dei fedeli e rapporti inte-
rordinamentali  (speciale riferi-
mento agli aspetti economici) » &
presentata dal curatore del volume
presente. Il prof. Mifiambres
prende in esame i fenomeni asso-
ciativi dei fedeli e il loro finanzia-
mento dal punto di vista sia cano-
nico che statale (105-124). Di par-
ticolare interesse ed importanza,
anche al di fuori dell'ltalia, & I'ul-
timo capitolo sulla «rilevanza ca-
nonica dei soggetti civili di volon-
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tariato nati dall'iniziativa dei fe-
deli». Si pensi, ad esempio, alla si-
tuazione in Germania, dove quasi
tutte le associazioni caritative di fe-
deli, pur essendo riconoscute dalla
gerarchia, esistono esclusivamente
in personalita civile, cioé senza per-
sonalita giuridica canonica. Sa-
rebbe auspicabile risolvere la que-
stione difficilissima della rilevanza
della personalita civile di un ente
dinanzi all’ordinamento canonico:
p. es., possiede capacitd proces-
suale un’associazione di fedeli con
personalita giuridica soltanto civile
nei tribunali ecclesiastici o nei ri-
corsi amministrativi? (cfr. Decr. Si-
gnatura. Ap. 21.11.1987 c. Card.
Castillo Lara, in: IE 1 [1989] 197-
203: « comperturn non est praescrip-
tionern Codicis [cioé la capacita
processuale] extendi posse ad perso-
nas iuridicas civiles» [200]).

« Rapporto fra qualifiche cano-
nistiche e civilistiche nelle nuove
forme di associazionismo dei fe-
deli» (127-156) ¢ intitolata la Co-
municazione di A. Madera, che si
dedica a diverse questioni giuridi-
che intorno ai nuovi modelli di so-
lidarieta sociale (gli enti non profit\
INLUS; ONLUS) e la loro rela-
zione sia alla Chiesa che allo Stato.
L’autrice raffronta la loro regola-
zione in Italia a quella negli U.S.A.
Uno dei punti di grande attualita,
discusso anche in altri paesi come
in Germania, & la questione sul
concetto di identita cattolica di tali
enti quando sono dotati della per-
sonalita giuridica soltanto civile —
una questione di grande impor-
tanza non soltanto dal punto di vi-
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sta ecclesiologico e pastorale, ma
anche per quanto riguarda la pro-
tezione di tali enti come «ecclesia-
stici» da parte dello Stato.

La Comunicazione di V. Prieto
si occupa di «Le iniziative di servi-
zio d’ispirazione cattolica nel con-
testo dei rapporti Chiesa-comunita
politica» (157-174) e riferisce le
iniziative o enti assistenziali 0 non
profit al diritto alla liberta religiosa
nonché al diritto alla liberta dei fe-
deli in ambito temporale. L’ultima
Comunicazione, quella di F. Vec-
chi, Brevi appunti sul volontariato
nella legislazione regionale ligure e
negli statuti delle confraternite delle
diocesi di Savona-Noli e Albenga-
Jmperia (175-198) presenta un
esempio di una regolamentazione
particolare nella materia in due
diocesi concrete.

Le Appendici documentali rac-
colgono testi magisteriali di Gio-
vanni Paolo Il, diversi testi (nor-
mativi e pastorali) della C.E.I. rile-
vanti per le iniziative di volonta-
riato, testi al riguardo del volonta-
riato dell’Unione Europea e testi
legislativi statali sul volontariato
(vaticani, italiani e spagnoli).

Il libro offre un ampio pano-
rama dei problemi giuridici atti-
nenti al volontariato e alla caritas
nelle sue svariate forme, porta
avanti e approfondisce la discus-
sione, fornisce numerosi suggeri-
menti e apre nuovi orizzonti in
particolare per ulteriori chiarimenti
neH’ambito del diritto canonico. Il
presente volume merita, come ri-
cerca accurata e ricca di contenuti,
una recezione attenta sia da parte
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della canonistica che delle istanze
concretamente coinvolte nei pro-
blemi giuridico-canonici o civilistici
sul volontariato.

Helmuth Pree

Justo Mullor Garcia (ed.), Ponti-
ficia accademia ecclesiastica. Terzo
centenario (1701-2001), Tipografia
Vaticana, Roma, 2003, p. 298.

El libro que conmemora el ter-
cer centenario de la fundacién de
la Pontificia Academia Eclesiastica
se presenta en una esmerada edi-

cion tipografica, con bellas
fotografias y reproducciones.
Bajo la supervision  del

Presidente de esta Alma Mater,
han contribuido a la preparacion
técnica de esta publicacién las si-
guientes personas. Rev. Javier
Herrera Corona, Rev. Roberto
Cona, Rev. Andrea Ferrante, Rev.
Giuseppe Laterza, Rev. Vincenzo
Mamertino, Rev. Stefano Mazzotti,
Rev. Mark Miles, Rev. Marco
Sprizzi, Rev. Miroslaw Wachowski,
Rev. Hna. Giuseppina Testa y la
Sefiora Antonietta Madeo.

El volumen se abre con el prélo-
go del Cardenal Secretario de
Estado, Protector de este centro de
formacion sacerdotal.

Bajo el epigrafe Tres siglos sub
umbra Petri, S.E. Mons. Justo
Mullor Garcia, actual Presidente
de esta institucion docente y dis-
cente, justifica la importancia de
una entidad que, desde hace mas
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de trescientos afios, sirve como ho-
gar y escuela de los futuros servi-
dores de la Sede Apostolica en las
Nunciaturas Apostdlicas o en la
Curia Romana.

S.E. Mons. Mullor, al repasar al-
gunos rasgos interesantes del ori-
gen y la trayectoria histérica de es-
ta Casa Vetrina, no deja de subra-
yar que, «sila diplomacia pontificia
del pasado habia comportado desde
siempre grandes exigencias humanas
y espirituales, la del presente y la
delfuturo debe entrafiar para stis
miembros un ulterior salto de cali-
dad: llegar a ser testigos vivos —
abanderados en la Urbe y en el
Orbe — del estilo de comporta-
miento que, en los Ultimos tiempos,
el Espiritu Santo ha solicitado a los
cristianos» (pag. 11).

A continuacion, esta miscelanea
recoge el mensaje inaugural de Su
Santidad Juan Pablo Il con motivo
de las celebraciones jubilares del
tercer centenario de la Academia
Eclesiastica. EI Romano Pontifice,
en esa alocucion, ha condensado
autorizada y licidamente el progra-
ma que cada alumno ha de
afrontar cuando ingresa en ella del
siguiente modo: «Habéis venido
aqui para aprender a ser “expertos
en humanidad”, siguiendo la suges-
tiva expresion de Fabio VI, ya que
esto reclama el arte, a veces comple-
jo, de la diplomacia. Pero, sobre to-
do, estais aquipara proveer a vues-
tra santificacion: lo requiere vuestro
futuro servicio a la Iglesia y al
Papa... Lo que aqui aprendéis esta
orientado a hacer presente la
Palabra de Dios hasta los confines
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de la tierra. Por este motivo, es una
Palabra que previamente ha de to-
mar posesion de vuestras inteligen-
cias, vuestras voluntades, vuestras
vidas. Si el Evangelio no ha echado
raices en vuestra vida personal y co-
munitaria, vuestra actividad podria
reducirse a una noble profesion en
la cual, con mayor o menor éxito,
afrontaréis cuestiones concernientes
a la Iglesia o a su presencia en de-
terminados ambitos humanos. En
cambio, si el Evangelio esta presen-
te y fuertemente radicado en vuestra
existencia, tenderd a dar un conteni-
do bien preciso a vuestra accion en
el complejo terreno de las relaciones
internacionales. En medio de un
mundo impregnado de intereses ma-
teriales, a menudo contrastantes, de-
béis ser los hombres del espiritu que
buscan la concordia, los heraldos del
didlogo, los mas convencidos y tena-
ces constructores de la paz. Vosotros
no vais a ser promotores de ninguna
razén de estado, ni podréis serlo ja-
més. La Iglesia, no obstante esta
presente en el concierto de las nacio-
nes, persigue un solo interés: anun-
ciar la Palabra de Dios en el mundo
para la defensa y proteccion de los
hombres» (pag. 20-23).

Posteriormente, esta monografia
recopila los textos dirigidos a los
miembros de este Centro Romano
por Pio XII, Juan XXIII, Pablo VI
y Juan Pablo Il en diversas cir-
cunstancias durante las pasadas
cinco décadas.

Mons. Giuseppe de Marchi,
Profesor de Historia de la
Diplomacia Pontificia, evoca conci-
samente algunos de los eventos
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mas relevantes de la historia de la
Academia Eclesiastica desde 1701
a 1951,

Otra parte de esta obra estd
consagrada propiamente a ilustrar
las distintas iniciativas llevadas a
cabo en el afio jubilar de este
Instituto, en concreto, desde el 25
de abril de 2001 al 17 de mayo de
2002.

Este bloque se inicia con la cro-
nica de la visita del Sumo Pontifice
Juan Pablo Il a la Sede de la
Pontificia Academia Eclesiastica
(26.4.2001) , ubicada en la famosa
Piazza della Minerva de Roma.

Seguidamente, aparece la
homilia de la solemne Eucaristia
de accion de gracias, presidida por
el Cardenal Angelo Sodano en el
altar de la Céatedra de la Basilica
Vaticana, con ocasién de la cele-
bracion del tercer centenario de la
fundacioén de la Academia.

Se incluye también la homilia de
S.E. Mons. Leonardo Sandri en la
Santa Misa celebrada en la memo-
riaa. de San Antonio Abad
(17.1.2002) , celestial Patrono de la
Academia, y la pronunciada por
S.E. Mons. Jean Louis Tauran, el
15 de octubre de 2002, en la
Eucaristia del comienzo del afio
académico 2002-2003.

El 17 de mayo de 2002, como
broche final de los actos conme-
morativos de este aniversario, en el
Aula del Sinodo, emplazada en la
Ciudad del Vaticano, tuvo lugar
una Conferencia Internacional bajo
el titulo « La Diplomacia Pontificia
ayer, hoy y mafiana». En ella, diri-
gieron su palabra a un selecto au-
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ditorio, S.E. Mons. Justo Mullor
Garcia, los Purpurados Angelo
Sodano y Roger Etchegaray, el
Senador Giulio Andreotti, la Dra.
Janne Haaland Matlary y el Prof.
Joél Benoit D’Onorio.

Inmediatamente, se plasman las
reflexiones de Mons. Giampiero
Gloder, Economo de la Pontificia
Academia Eclesiastica, a proposito
de los sellos conmemorativos emiti-
dos por la Oficina Filatélica y
Numismatica de la Ciudad del
Vaticano para perpetuar el tercer
centenario de la Academia.

Acto seguido, se adjunta un re-
sumen de la intervencion de S.E.
Mons. Mullor, en calidad de miem-
bro, ante la X Asamblea Ordinaria
del Sinodo de los Obispos dedica-
da a analizar la figura del Obispo,
servidor del Evangelio de Jesucristo
para la esperanza del mundo (30
septiembre-27 de octubre 2001).
En ella, el Prelado expuso una se-
rie de consideraciones sobre la di-
plomacia pontificia y el ministerio
episcopal.

Después, descubrimos un reper-
torio de articulos insertados en
L'Osservatore Romano entre el 8
de marzo de 2002 y el 26 de abril
de 2002 En ellos, S.E. Mons.
Gabriel Montalvo, S.E. Mons.
Justo Mullor, S.E. Mons. Loris F.
Capovilla, Mons. Rubén Dario
Ruiz Mainardi, S.E. Mons. Karl-
Josef Rauber, el Cardenal Salvatore
Pappalardo y el Embajador
Vicente Espeche Gil traen a cola-
cion diversos aspectos de la vida
de la Academia Eclesiastica y la di-
plomacia internacional.
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Luego, se encuentra la re-
membranza que el Rev. P.
Giandomenico Mucci, sj, Director
Espiritual de la Pontificia
Academia, publicé en la prestigio-
sa Revista La Civilta Cattolica,
siempre en relacién con la efeméri-
de que centra nuestro interés.

Hallamos, igualmente, la diser-
tacion que, sobre la Diplomacia
pontificia a la luz del Concilio
Vaticano IlI, S.E. Mons. Mario
Oliveri, Obispo de Albenga-
Imperia, efectud en la Revista ca-
nonica internacional lus Ecclesiae.

Este recorrido se concluye con
dos entrevistas, difundidas en
Diplomatic News y JO Giorni, que
le hicieron al Presidente de la
Academia Eclesiastica en torno a
los tres siglos de existencia de la
mas aniigua Escuela Diplomatica
del mundo.

En apéndice estan los nhombres
de todos los ex-alumnos de la
Academia Eclesiastica a lo largo de
estas tres centurias de su historia.
Un indice final cierra estas paginas.

La doctrina y los eventos reuni-
dos en esta pulcra obra conducen
al lector a aquilatar dentro de
siuna firme conviccion: La
Academia Eclesiastica, asumiendo
las grandes lecciones legadas por
su dilatada y fecunda historia, en la
hora presente no puede dejar de
ser y manifestarse como una pales-
tra en donde se forjan diplomati-
cos pontificios competentes en va-
riadas disciplinas humanas pero,
sobre todo, muy conscientes de
que, sélo tendran porvenir, si pre-
via y convencidamente, son y se
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muestran como ministros de una
Iglesia que tiene en la santidad su
vocacion primigenia.

Para los que hoy y mafiana fre-
cuenten esta Escuela Pontificia de
ciencia e intrepidez, este libro sera
un acicate que transforme su iden-
tidad y mision como futuros cola-
boradores del Sucesor de Pedro en
transparencia cristalina de su co-
munion con Dios. Sélo asi podran
luego irradiar una palabra y un ta-
lante que invite a sus semejantes a
consolidar una convivencia justa y
pacifica, fundamentada en la ora-
cion cultivada, en la probidad ex-
hibida y en la caridad prodigada.

Vernando Chica Avellano

Reginaldo PizzORNI, La Filosofia
del Diritto secondo S. Tommaso
dAquino, 4a edizione, Edizioni
Studio Domenicano, Serie Civis,
n. 17, Bologna, 2003, p. 839.

Il testo che presentiamo & I'ul-
tima fatica del laborioso impegno
intellettuale del P. Pizzorni, O.P.,
svolto in oltre quarantanni d’inse-
gnamento presso le universita pon-
tificie san Tommaso d’Aquino (An-
gelicum); Urbaniana e Lateranense.
In quest’ultima e stato anche De-
cano della Facolta di Diritto Cano-
nico, per due mandati, e Preside
dellTnstitutum  Utriusque luris.
Inoltre ha svolto la sua docenza
per molti anni nella Libera Univer-
sita di Studi Sociali «<Pro Deo»,
l'attuale LUISS. Attualmente &
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professore emerito della Facolta di
Diritto Canonico della Pontificia
Universita Lateranense.

Numerose sono le sue pubblica-
zioni riguardanti la filosofia del Di-
ritto, in modo particolare in rela-
zione al pensiero dellAquinate.
Tra i molteplici titoli che compon-
gono la sua produzione scientifica,
ricordiamo qui solo quelli a carat-
tere monografico: Attualita del Di-
ritto naturale (1971); Giustizia e
Carita (19953); Diritto naturale e
Diritto positivo in S. Tommaso d'A-
quino (2o000'); Il Diritto naturale
dalle origini a S. Tommaso dA-
quino (20003); Diritto-Morale-Reli-
gione. Ilfondamento etico-religioso
del Diritto secondo S. Tommaso
d'Aquino (20013). Il presente cor-
poso volume, riprende e in parte
sviluppa notevolmente quanto
detto nelle opere citate, privile-
giando e sottolineando in un modo
tutto particolare la riflessione a li-
vello di filosofia del diritto. La pre-
sente edizione risulta essere,
quindi, completamente rinnovata e
molto aumentata.

Per capire la necessita, in parti-
colare oggi, di una riflessione filo-
sofica sul diritto, basta prendere
atto di alcuni dati di fatto chiara-
mente emergenti dalla situazione
contemporanea. Prima di tutto che
il nostro tempo si caratterizza per
essere il tempo dellumanesimo
dove nella vita sociale il primato
viene dato alla persona. D’altra
parte, pero, ed in modo parados-
sale, mai come in questo tempo la
persona € stata oggetto delle piu
tremende ingiustizie e violenze da
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parte delle varie legislazioni civili.
Problema connesso € quello di
conciliare, nel giusto modo, da una
parte I'affermazione della centralita
del valore della persona e dall’altra
il fatto che proprio da detta centra-
litd ognuno si senta autorizzato a
fare cid che vuole, in nome di un
mal compreso pluralismo culturale
ed etico che in realta non ¢ altro
che soggettivita individuale che di-
venta soggettivismo etico. Tutto
questo, ovviamente, con nefaste
conseguenze anche nel campo del
diritto. Il giusnaturalismo di
stampo naturalistico aveva insi-
nuato la convinzione di poter arri-
vare ad avere sistemi giuridici ra-
zionali e definitivi, dati una volta
per tutte, le cui codificazioni della
seconda meta del XVIII sec. e de-
gli inizi del XIX sono una chiara
manifestazione. Dimenticando che
i Codici potevano essere solo un
utile strumento per I'amministra-
zione della giustizia e non pote-
vano realizzarla una volta per tutte
secondo il cosi detto mito della co-
dificazione. Detto «dogma», di
una concezione statica e definitiva
del diritto, fu messo successiva-
mente in crisi dallo storicismo ro-
mantico, dall'idealismo e dall’evo-
luzionismo positivistico. Pero, sia
I'idealismo che I'evoluzionismo, in-
sieme alla messa in crisi di un con-
cetto di diritto dato una volta per
sempre, introdussero una sorta di
fatalismo storico: la storia € una
successione di continui progressi.
In questa prospettiva, il diritto vi-
gente correva il rischio di presen-
tarsi, e di fatto lo realizzd, come
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quello che, di volta in volta, era
giusto che cosi fosse. La presa
d’atto del realizzarsi di ordina-
menti giuridici lesivi dell’'umanita,
soprattutto durante il corso del
XX sec., ha portato a non poter
pil accettare in modo aprioristico
ed acritico il carattere progressivo
dello sviluppo della storia, favo-
rendo cosi un atteggiamento critico
nei confronti del valore e della giu-
stizia del diritto vigente. Diritto
sempre piu recepito dai pio come
manifestazione di potenza, di auto-
ritarismo, in altre parole di Diritto
come espressione dellaforza.
Questa presa di coscienza del-
I'involuzione subita dall'idea di di-
ritto negli ultimi secoli, deve por-
tare tutte le persone, semplici e
dotte che comungue non hanno ri-
nunciato a pensare con la propria
testa, a porsi le domande sul vero
senso del diritto. Percependo che
guesto trova il suo senso e scopo
nel fatto di dover essere sempre un
diritto per 'uomo, ed in particolare
per quello piu debole ed indifeso,
e mai contro 'uomo, rispettando
cosi il suo fondamento e le sue ca-
ratteristiche costitutive. Se il diritto
¢ chiamato a regolare i rapporti in-
tersoggettivi della vita, ad essere
strumento d’ordine nella vita so-
ciale, cid non pud avvenire in qual-
siasi modo ed a qualsiasi prezzo,
secondo l'arbitrio di una autorita o
di una maggioranza, ma solo realiz-
zando la giustizia: ius quia iustum e
non ius quia iussum. Proprio per-
ché e una esigenza irrinunciabile
della nostra coscienza il concepire
I'idea del giusto come assoluta e
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non dipendente dal volere di chi
detiene il potere in un determinato
momento o dal consenso dei con-
sociati, che s'impone, ai nostri
giorni pit che mai, una riflessione
filosofica sul diritto che non si ar-
resta all'ineluttabilita del fenomeno
diritto, ma passa a coglierne il suo
senso piu profondo e proprio per
I'uomo. Riflettere a livello filoso-
fico sull'oggetto diritto significa
quindi porsi delle domande sul
fondamento di questa dimensione
insopprimibile della natura umana,
nella continua ricerca di risposte
che aiutino a vivere in modo signi-
ficativo questa quotidiana realta
della persona.

Tenendo presente questa serie di
costatazioni si comprende I’attua-
lita dello studio che andiamo a pre-
sentare dove I'A. sviluppa tutta la
problematica lasciandosi guidare
dal pensiero di san Tommaso d’A-
quino e dalla sintesi da lui fatta so-
prattutto sul Diritto naturale, utiliz-
zando la cultura e la tradizione giu-
ridica a lui precedenti. 1l pensiero
del Doctor communis e la sintesi da
lui operata sono allo stesso tempo il
punto di partenza e I'adozione di
un metodo che il P. Pizzorni se-
guira nella sua indagine senza pe-
raltro limitarsi a questi. Vengono,
infatti, utilizzati i contributi in ma-
teria di vari pensatori lungo il corso
dei secoli fino ad arrivare a quelli
dei nostri giorni, come risulta dalle
tante citazioni, rilievi, commenti e
considerazioni presenti nel testo,
operando sempre un proficuo con-
fronto tra quest'ultimi ed il pen-
siero dellAquinate.
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Il volume & diviso in tre parti
omogenee e ben sistematizzate. La
prima parte tratta del Diritto in ge-
nerale (pp. 13-165), dove si af-
fronta la questione della sua defini-
zione e dei suoi caratteri differen-
ziali dalla morale. Differenze e di-
stinzioni ma non opposizione, per-
ché la morale ¢ il fondamento del
diritto per cui un diritto immorale,
come diceva don Sturzo, & impossi-
bile a concepirsi, poiché dal mo-
mento che ¢ immorale cessa di es-
sere diritto. Di grande interesse ri-
sulta essere, in modo particolare, il
secondo capitolo su La nozione di
diritto (pp. 25-62). In esso vengono
esaustivamente spiegate la defini-
zione nominale e la definizione
reale di diritto, partendo dalla spie-
gazione dei vari significati della pa-
rola diritto e proseguendo nella
spiegazione quasi esegetica dei
concetti compresi nella definizione:
giustizia, giusto mezzo, suo, uguale,
altro, dovuto. Inoltre si chiarisce
chi e soggetto del diritto, le diffe-
renze tra diritto e legge, il fine del
diritto, le peculiarita dell’'obbliga-
zione giuridica, il problema dell'in-
terpretazione alla luce dell’equita.

Nella seconda parte, che risulta
essere quella centrale ed alla quale
& dedicato maggiore spazio, € in-
vece studiata tutta la problematica
del diritto naturale (pp. 169-610) e
subito viene data una specie di ex-
plicatio terminorum riguardo ai vari
termini usati. Riguardo a cosa biso-
gna intendere per diritto e soprat-
tutto per natura, che con I'’Aqui-
nate ricevono una soluzione defini-
tiva: diritto naturale come esigenza
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di ragione e necessita di giustizia,
sotto il duplice aspetto di conosci-
mento (naturalis conceptio) e di
tendenza (naturalis inclinatio) al
bene nell'uso della liberta eserci-
tata socialmente. Legge o diritto
naturale che nella classica defini-
zione di san Tommaso é partecipa-
zione della legge eterna nella crea-
tura razionale (partecipano legis ae-
ternae in rationali creatura). Degni
di essere segnalati sono i capitoli
Il, IV e Xl dedicati a chiarire tutte
le ambiguita che nel corso dei se-
coli hanno deteriorato il genuino
concetto di diritto naturale fino ad
arrivare alla falsa idea confessata
dal giusnaturalismo illuministico ed
ateo. Successivamente vengono af-
frontate le tematiche sulla cono-
scenza del diritto naturale, sul fon-
damento ontologico, sul suo conte-
nuto differenziale e graduato nella
storia, sul significato per la persona
e la societa e sulla presenza del di-
ritto naturale nelle varie Dichiara-
zioni dei diritti del’'uomo, con at-
tuali riferimenti alle ultime celebra-
zioni in occasione del cinquante-
simo anniversario della Dichiara-
zione del 1948 a cura delle Nazioni
Unite. Né viene tralasciato di spie-
gare che il fondamento ultimo di
questo diritto si trova in Dio, prin-
cipio e fine di tutte le cose, anche
se si pud ammettere che & possibile
averne una qualche conoscenza
senza per forza risalire al Creatore.

Nella terza ed ultima parte, si
tratta del diritto positivo (pp. 613-
815), della sua necessita, delle sue
relazioni con il diritto naturale, dei
suoi incontestabili limiti, come
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pure vengono affrontate alcune
questioni particolari di non trascu-
rabile interesse per la nostra
odierna societa, come la resistenza
alla legge ingiusta o come viene
detto oggi piu comunemente, la
realta dell'obiezione di coscienza,
oppure l'atteggiamento da assu-
mere nei confronti di un potere ti-
rannico o dittatoriale. Detta parte
si conclude con un capitolo (V), su
Persona, diritto, Stato. In esso sono
accuratamente studiate alla luce
del personalismo sociale cristiano-
tomista le relazioni che devono in-
tercorre tra Persona e Stato, Per-
sona ed Autorita arrivando a riaf-
fermare Societas pro persona, e non
viceversa, altrimenti non sarebbe
esagerato parlare di Stato deli-
guente, come scriveva Del Vecchio.

Infine abbiamo una Conclusione
generale, nella quale si riafferma la
necessita di un ritorno alla «... dot-
trina classica, cristiano-tomista del
Diritto naturale per la salvaguardia
e la difesa della Persona umana,
della sua dignita e dei suoi diritti
fondamentali contro lo strapotere
dell’autorita dello Stato, per la vera
pace dei popoli, delle nazioni e del
mondo intero» (p. 830).

Tutti i temi sono trattati in
modo scientifico e puntuale con
dovizia di citazioni e di riferimenti
storici, che aiutano non poco il let-
tore ad orientarsi in una materia
cosi complessa e delicata non priva
di conseguenze come ognuno puod
rendersi conto. Anche se la pro-
spettiva adottata dall’A., cioé di
privilegiare I'idea di una filosofia
del diritto come particolarmente
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orientata alla riflessione sul diritto
naturale, non € oggi da tutti accet-
tata, rimane tuttavia valida come
scelta da proporre a coloro che
s'interessano a diverso titolo della
realta diritto. Infatti rimane pro-
fondamente vero che un atto di
giustizia ha sempre un atto preesi-
stente. L'atto di giustizia ¢ sempre
un atto secondo. Dire che il diritto
deve essere giusto o che il diritto
positivo umano & opera di giustizia
ha senso se si ha un diritto preesi-
stente in relazione al quale puo e
deve essere giusto. Questo diritto
preesistente & proprio il diritto di-
vino naturale (cf. J. HERVADA, Co-
loquios propedéuticos sobre el dere-
cho canonico, Pamplona 2002).

In ogni caso, la rigida logica in-
terna e la chiarezza espositiva ne
fanno un’opera ideale per intro-
durre i vari studiosi della materia
al vero concetto di diritto, la cui
anima é e non pud essere che la
giustizia: ius est obiectum iustitiae.

Bruno Esposito, O.P.

Vicente Prieto, Diritto dei rapporti
tra Chiesa e societa civile, Edizioni
Universita della Santa Croce,
Roma, 2003, p. 268.

El Profesor Vicente Prieto, de
nacionalidad colombiana, fue du-
rante varios afios Profesor de
Derecho de las Relaciones entre
Iglesia y sociedad civil en la
Facultad de Derecho Candnico de
la Pontificia Universidad de la
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Santa Cruz de Roma. Esta publica-
cion lleva el mismo nombre que el
de la céatedra que ocupaba el Dr.
Prieto mientras fue docente en el
susodicho centro.

El contenido de esta monografia
recoge una serie de reflexiones so-
bre aquellos temas que, en una
terminologia anterior, se encontra-
ban bajo el epigrafe lus pablicum
ecclesiasticum.

El denominado Derecho publico
eclesiastico se elaboro, principal-
mente, en el siglo XIX y formaba
parte del curriculum vigente para
los alumnos de las Facultades
Eclesiasticas y Seminarios de la
época.

En apretada sintesis, se puede
afirmar que la doctrina que inte-
graba esta materia tenia un prop6-
sito muy definido: contrarrestar las
tesis protestantes que negaban la
estructura juridica de la Iglesia y
los planteamientos regalistas que
sometian a la Iglesia al poder de
los Principes.

Con el correr de los afios, la
eclesiologia del Vaticano 11 propi-
ci6 que las relaciones entre la
Iglesia y la sociedad civil no siguie-
ran examinandose desde esos es-
guemas apologéticos — cuyos ejes
fundamentales eran la nocién filo-
sofica de societas y el axioma ubi
societas, ibiius —, sino desde un
horizonte més vasto, en concreto el
implicado en el binomio Iglesia-
mundo.

Este cambio de perspectiva
comportd que el centro de grave-
dad no fuera ya la defensa de los
derechos de la Iglesia frente al

RASSEGNA DI BIBLIOGRAFIA

Estado sino la exploracion serenay
equilibrada de los vinculos existen-
tes entre sociedad religiosa y socie-
dad civil. Las claves doctrinales pa-
ra entender esta nueva Optica se
hallan en esta lucida reflexién de la
constitucion pastoral sobre la
Iglesia en el mundo actual
Gaudium et spes; «Es de gran im-
portancia, sobre todo alli donde
exista una sociedad pluralista, que
se tenga un recto concepto de la re-
lacién entre comunidad politica e
Iglesia y que se distinga claramente
entre aquello que losfieles cristia-
nos hacen, individual o colectiva-
mente, en su nombre en cuanto ciu-
dadanos, guiados por la conciencia
cristiana, y lo que hacen en nonibre
de la Iglesia juntamente con sus pas-
tares. La Iglesia, que en razén de sé
funcién y de su competencia no le
confunde de ningn modo con la co-
munidad politica y no esta ligada a
ningln sistema politico, es al mismo
tiempo signo y salvaguardia de la
trascendencia de la persona huma-
na. La comunidad politica y la
Iglesia son entre si independientes y
auténomas en su propio campo. Sin
embargo, ambas, aunque por diver-
so titulo, estan al servicio de la vo-
cacion personal y social de los mis-
mos hombres. Este servicio lo reali-
zardn tanto mas eficazmente en
bien de todos cuanto procuren me-
jor una sana cooperacién entre am-
bas, teniendo en cuenta también las
circunstancias de lugar y tiempo »
(GS n. 76).

De acuerdo con esas orientador’
nes del Vaticano II, el autor, a lo
largo de su estudio, ha tenido en
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cuenta que, al hablar de Iglesia, no
s6lo hay que pensar en los pronun-
ciamientos que la Jerarquia, en los
diversos grados de la misma, pue-
de realizar con respecto al Estado
sino también en la actividad indivi-
dual de los fieles cristianos, llama-
dos a ser sal de la tierra alla en
donde se encontraren (cfr. Mt 5,
13).

Por lo que se refiere a los inter-
locutores eclesiales, el Dr. Prieto
sefiala que, ademés del Estado, la
comunidad eclesial puede relacio-
narse con otras entidades de me-
nor nivel. Asimismo, en esta obra
se analizan los vinculos que la
Santa Sede, como sujeto de
Derecho Internacional, ha estable-
cido con Organismos nacionales e
internacionales. Finalmente, en es-
te libro se repasan las relaciones de
la Iglesia con otras confesiones reli-
giosas.

En definitiva, el objeto de este
trabajo se concentra en las relacio-
nes juridicas institucionales «ad
extra» de la Iglesia — comunidad
organizada juridicamente en mo-
dos diversos —, con otros sujetos.
Asi, el autor estudia los principios
y las normas juridicas que, en el se-
no de la Iglesia — como parte de
su ordenamiento juridico —, regu-
lan dichas relaciones externas.
Dicho en otras palabras, el lector
podra apreciar en este libro como
el Magisterio eclesial y el Derecho
Candnico abordan las relaciones de
la Iglesia con otras sociedades
juridicamente organizadas y, en
particular, con las distintas formas
de comunidad politica.
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Puesto que este volumen esta
concebido como un subsidio para
que los alumnos puedan seguir las
lecciones que atafien a esta mate-
ria, la exposicién de las cuestiones
se efectla de un modo claro, con-
ciso y did4ctico. Se evita, por este
motivo, toda vana disquisicion o la
formulacion de cualquier cuestion
accesoria. Sin embargo, para aquel
gue esté interesado en algun aspec-
to determinado, el Dr. Prieto sumi-
nistra sobre el mismo, en notas a
pie de pagina, una bibliografia
abundante, actual y bien seleccio-
nada.

El trabajo del Dr. Prieto esta
vertebrado de la siguiente manera.
Tras la presentacion del volumen y
la explicaciéon de algunos puntos
preliminares, el cuerpo de la obra
se articula en dos grandes partes.

La primera brinda una vision
histérica de la doctrina acerca de
la relacién Iglesia — sociedad a lo
largo de los siglos. Inicialmente, en
cuatro enjundiosos capitulos, se ex-
plica como la Iglesia ha ido ahon-
dando en la percepcion de su pro-
pia naturaleza y cémo han evolu-
cionado las relaciones que ella ha
establecido con otras organizacio-
nes politicamente configuradas.
Acto seguido, el Dr. Prieto des-
glosa los fundamentos y principios
de la doctrina del Vaticano 11y del
Cddigo de Derecho Canénico so-
bre las realidades terrenas y la mi-
sion de la Iglesia. Después, se de-
tiene sobre los principios juridicos
de independencia, incompetencia
reciproca y cooperacién que rigen
las relaciones Iglesia-comunidad
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politica. Por dltimo, se presentan
tres modos de relaciones Iglesia-co-
munidad politica: sistemas confe-
sionales, de separacion y de coordi-
nacion.

Asentados esos cimientos teori-
cos, el autor puede acometer, en la
segunda parte de esta monografia,
estas cuestiones de caracter mas
especifico: la personalidad juridica
internacional de la Santa Sede, la
diplomacia eclesiastica, los concor-
datos, las relaciones que ultima-
mente estdn multiplicando las
Conferencias Episcopales con di-
versas entidades estatales y admi-
nistrativas, las relaciones de la
Santa Sede con Organismos
Internacionales y las particularida-
des que concurren en el Estado de
la Ciudad del Vaticano. Cierra el
volumen un indice general.

Concluyendo, nos encontramos
ante un buen manual escolar. La
lectura del mismo robustecera en
los que a él se acerquen la firme
conviccién de que la Iglesia tiene
un corazén universal en el que se
descubre la voluntad de acompa-
fiar a todas las gentes, compartien-
do con ellas sus gozos y esperan-
zas, sus tristezas y angustias. El Dr.
Prieto acerca a los destinatarios de
este tratado a esa realidad. Ante
ellos describe una Iglesia que habla
todas las lenguas y en ninguna cir-
cunstancia se siente extrafia, que
nunca se considera caduca porque
las tribulaciones y los desafios pro-
pios de cada época los hace suyos,
mas aln, que se siente portadora
de una Palabra que, sin ser propie-
dad exclusiva de nadie, a todos di-
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rige un mensaje cargado de espe-
ranza. Es una Iglesia que toma
siempre partido a favor de la vida,
la libertad religiosa y de la inviola-
ble dignidad del hombre. Por ello,
no se cansa de proclamar que, Si
una sociedad pretendiera extirpar
de ella la fe en Dios, en esa misma
accion, estaria atenazando la felici-
dad de sus miembros, lesionando
uno de sus derechos mas basicos y
desgarrando la fraternidad huma-
na.

Por razones semejantes, la se-
gunda parte de este volumen es
testigo de que la Sede Apostdlica,
aun siendo pobre en medios, siente
como imperativo radical llegar a
todos los rincones de la tierra con
su accion pacificadora. Ella nada
exige para si misma. Al ejercer su
labor diplomatica, solo pide que
los que no tienen voz la tengan y
que aquellos que estan bajo el yu-
go de la inhumanidad puedan dis-
frutar, apenas posible, de un mafa-
na luminoso vy justo.

Los gestos de la Santa Sede no
buscan contrariar sino salvar, nun-
ca pretenden imponer sino ex-
hortar al didlogo y a la cooperacion
internacional. Por esta causa —
que tiene su cuna en la identidad
de la naturaleza y en la peculiari-
dad del quehacer de la Sede de
Pedro —, ella es, en el conjunto de
las naciones, una garantia cada vez
mayor de imparcialidad y desinte-
rés. Esto es asi porque a la Santa
Sede lo que le preocupa es el hom-
bre en todas sus dimensiones, tan-
to mas porque confiesa que cada
criatura humana es imagen de Dios
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y por ella Cristo derramd hasta la
Ultima gota de su sangre.

Si muchos batallan hoy por ig-
norar el puesto de la Iglesia en el
mundo, el esfuerzo realizado por el
Dr. Prieto en la confeccion de es-
tas paginas, sirve, por el contrario,
para rubricar que la comunidad
eclesial, y la Santa Sede en el cora-
z6n de ella, es una casa de puertas
abiertas dispuesta siempre a servir
a las naciones y colaborar en el ge-
nuino desarrollo de los pueblos.

Fernando Chica Avellano

Antonio Viana, Derecho canonico
territorial. Historia y doctrina del
territorio diocesano, Navarra Gra-
fica Ediciones, Pamplona, 2002.
p. 339.1I

Il Prof. Viana, autore di diverse
monografie tra le quali un manuale
in materia, € un profondo conosci-
tore  dell’organizzazione della
Chiesa. Da quattordici anni dedica
una parte importante della sua atti-
vitd scientifica allo studio delle
questioni legate all’organizzazione
territoriale della Chiesa. In quest’o-
pera sono raccolti alcuni studi ine-
diti, che — come lo stesso autore
puntualizza nel prologo — presen-
tano alcuni logici limiti, come ad
esempio quello di trattare prevalen-
temente sul territorio diocesano,
escludendo — almeno direttamente
— quello parrocchiale; d’altra
parte, la storia del diritto canonico
territoriale non ¢ del tutto com-
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pleta. Nonostante cio, I'opera ap-
pare pienamente giustificata nella
sua volonta di presentare i princi-
pali cenni e sviluppi sulla storia e la
dottrina del territorio diocesano.

Il territorio & sempre stato un
elemento d'indubbia importanza
nell'organizzazione pastorale della
Chiesa, fin dai primi momenti della
sua storia. E in base ed in riferi-
mento al territorio, che la Chiesa si
¢ organizzata lungo i secoli: esso é
stato e resta tuttora il criterio basi-
lare nella configurazione della so-
cieta ecclesiale, quale strumento
per concretizzare I'ambito dell'a-
zione ministeriale e della giurisdi-
zione dei pastori. Se le questioni
concernenti il territorio sono state
percio da sempre al centro dell'at-
tenzione della scienza canonica, in
tempi recenti esse, pur con accenti
diversi, hanno assunto un maggiore
interesse. Per quali motivi? Innan-
zitutto & fondamentale il ruolo
della dottrina del Concilio Vati-
cano Il nell'approfondire la realta
teologica della chiesa particolare, la
quale nonostante si sia sviluppata e
organizzata tradizionalmente se-
condo criteri territoriali, non vede
nel territorio un suo elemento es-
senziale. In effetti, il Decreto Chri-
stus Dominas presenta una nozione
di diocesi, intesa come una comu-
nita di fedeli, nella quale I'ele-
mento territoriale tende a passare
in secondo ordine. Senza rinun-
ciare al territorio come criterio or-
ganizzativo fondamentale, il Conci-
lio concepisce in modo nuovo Il
principio territoriale: esso non é
piu il fattore costitutivo delle pars
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Ecclesiae, ma un elemento estrin-
seco nella configurazione delle por-
ciones populi Dei.

In un contesto organizzativo
fondato sulla struttura territoriale,
le concrete necessita pastorali
hanno portato alla creazione di co-
munita di tipo personale. Occorre
tener presente che la vita stessa
della Chiesa ha sperimentato tra-
sformazioni importanti negli ultimi
decenni: da un lato, la mobilita
geografica e la globalizzazione della
societa hanno prodotto cambia-
menti sostanziali nello stile di vita
dei fedeli, che a loro volta impli-
cano un rapporto diverso con le ri-
spettive comunita territoriali; dal-
I'altro, in seno alla societa eccle-
siale, ci troviamo in un periodo di
assestamento delle molteplici ini-
ziative di apostolato, attive nelle di-
verse chiese particolari organizzate
territorialmente. Questi fenomeni
hanno condotto ad una ricerca di
maggiori spazi per quei modi d’or-
ganizzazione non basati sul territo-
rio ma su criteri personali.

Tutti questi fatti ecclesiali e so-
ciali, pongono alla canonistica
nuovi interrogativi sul senso ed il
futuro dell'organizzazione territo-
riale della Chiesa. In effetti, la ri-
forma dell'aspetto territoriale tocca
direttamente questioni non indiffe-
renti di diritto costituzionale, di
storia e della dottrina sulla configu-
razione delle chiese particolari e
della potesta dei vescovi diocesani.
Inoltre, nonostante i citati feno-
meni di mobilita, non va dimenti-
cato che I'attaccamento della per-
sona al territorio ove € nato o vis-
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suto rimane molto sentito, tanto
che si riscontra spesso nei fedeli
una logica resistenza a lasciare la
comunita territoriale di origine per
incorporarsi ad un altra.

L’opera si suddivide in due parti
diverse. La prima ¢ dedicata alle
questioni storiche, nella quale si se-
gue un ordine strettamente crono-
logico nell’affrontare le diverse te-
matiche, mentre nella seconda si
affrontano i contenuti della norma-
tiva vigente, con particolare ri-
guardo al significato che il territo-
rio assume alla luce della dottrina
del Concilio Vaticano IL

Il principio territoriale é stato
norma di organizzazione della
chiesa particolare fin dagli inizi
della storia della Chiesa. Nel primo
capitolo (Norme sulla competenza
territoriale dei vescovi a partire dal
IV secolo) si presenta una sintesi
sulla vigenza di tale principio nel
primo millennio, basandosi soprat-
tutto sulle disposizioni dei primi
concili fino al Decreto di Graziano
e mostrando come il territorio sia
stato il principio per ordinare I'e-
sercizio dell'attivita pastorale fin
dai primi secoli. In effetti, il terri-
torio e strumento per precisare la
portata della potesta dei vescovi sia
nei confronti dei fedeli che degli
altri vescovi. Solo con i primi con-
cili — soprattutto particolari, ma
anche quelli ecumenici — furono
stabilite regole precise per far
fronte ai problemi pratici, sorti ap-
punto con la grande espansione
della Chiesa nelle condizioni de li-
berta esistenti a partire dal IV se-
colo.
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Il secondo capitolo {Le basi del
principio territoriale nella polemica
bassomedievale tra il clero secolare
ed i mendicanti) & incentrato sulla
discussione sorta nel XIIl secolo
intorno all’'esenzione del clero re-
golare dalla potesta episcopale. In
essa si riflette una tensione tra di-
mensione universale e locale della
Chiesa e tra organizzazione territo-
riale e personale. E possibile cosi
scoprire i punti salienti del signifi-
cato che viene dato in questo mo-
mento storico al territorio dioce-
sano. Anche se ci volle del tempo
per assestare la dottrina in modo
definitivo, gid allora si dimostro
necessaria una soluzione giuridica
che tendesse ad assicurare un or-
dine all'attivita pastorale non ba-
sato esclusivamente sull'esenzione,
ma sui rapporti territorialmente
coordinati tra vescovi, parroci e re-
ligiosi.

Le riforme del XVI secolo sono
I'oggetto del terzo e ultimo capi-
tolo della prima parte {La dottrina
post-tridentina sul territorio sepa-
rato, «nullius dioecesis»). 1l Conci-
lio di Trento, nel suo scopo pasto-
rale, volle promuovere diversi isti-
tuti a carattere territoriale, quali
I'obbligo di residenza ed il diritto
di visita del vescovo diocesano,
come pure I'estensione dellistituto
della parrocchia. Si riscontra anche
in questo momento cruciale della
storia ecclesiale, un processo di
chiarificazione per quanto riguarda
le esenzioni ed i privilegi territoriali
a beneficio della potesta del ve-
scovo diocesano. Tra gli sviluppi
posteriori a Trento, si analizza in
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particolare il fenomeno dei territori
separati «nullius dioecesis », cioe
segregati del territorio diocesano, i
guali erano affidati alla cura pasto-
rale di un prelato con giurisdizione
attiva sul clero e sul popolo. In
questo caso si raggiungeva la costi-
tuzione di quasidiocesi, nella quale
il prelato esercitava una vera giuri-
sdizione episcopale, eccetto la po-
testa di ordine. | prelati nullius
erano percio considerati ordinari
del luogo e questi territori hanno
dato origine alle figure delle abba-
zie nullius e delle prelature nullius,
oggi denominate abbazie e prela-
ture territoriali.

La seconda parte dell'opera é
ancora piu interessante, poiché af-
fronta i contenuti della normativa
vigente, cercando di cogliere e
spiegare il senso del principio terri-
toriale nel momento presente, sotto
I'impulso e alla luce della dottrina
del Concilio Vaticano IL

Il quarto capitolo {La configura-
zione territoriale o personale della
diocesi secondo il Concilio Vaticano
I1) tratta delle diocesi territoriali e
personali nei decreti Christus Do-
minus e Presbyterorum Ordinis.
L’autore fa un notevole sforzo per
riportare una sintesi oggettiva sia
delle diverse opinioni dei padri
conciliari, sia del contenuto dei te-
sti definitivamente approvati. Biso-
gna riconoscere che le diocesi per-
sonali hanno avuto scarso successo
negli anni posteriori al Concilio,
anche se alcuni ordinariati militari
sono stati qualificati statutaria-
mente come diocesi personali. A
giudizio dell'autore si tratta di una
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prassi non adeguata, giacché gli or-
dinariati non sono diocesi né sono
stati considerati tali dalla legisla-
zione universale della Chiesa. Poi-
ché la diocesi personale é una fi-
gura ancora non attuata nel diritto
della Chiesa, si puo dire che I'ele-
mento territoriale continua a costi-
tuire la regola generale per la costi-
tuzione della diocesi, pur non di-
menticando le possibilita aperte dal
Concilio Vaticano IL

Il successivo capitolo (Il princi-
pio territoriale nelle norme del
CIC 1983 e del CCEO del 1990)
presenta la regolazione del territo-
rio canonico nelle vigenti norme
di diritto universale. Seguendo un
metodo prevalentemente esege-
tico, vengono proposte in maniera
sintetica le diverse funzioni che il
territorio assume oggigiorno: loca-
lizzazione dei fedeli, delimitazione
delle comunitd ed identificazione
dell’autorita. Viene altresi sottoli-
neata l'utilita del territorio per
concretizzare I'esercizio dei tria
mufiera pastorali nella Chiesa
(cioé santificare, insegnare e go-
vernare).

La riforma dei territori canonici
tuttora in corso, viene affrontata
nel sesto capitolo (Lo stabilimento
di circoscrizioni ed i suoi riflessi
concordatari). Come indica il titolo,
ci sono riferimenti alla prassi con-
cordataria piu recente ed ai pro-
blemi piu rilevanti sollevatisi per il
riconoscimento di personalita civile
delle comunita ecclesiali di carat-
tere territoriale nei diversi paesi.

Infine, nel settimo ed ultimo ca-
pitolo (Senso e portata del territo-

RASSEGNA DI BIBLIOGRAFIA

rio nell'organizzazione pastorale
della Chiesa), I’'autore offre una
sintesi delle diverse opinioni dot-
trinali in materia: viene riportato il
pensiero di esperti quali A. del
Portillo, W. Aymans, J. Hervada,
J.I. Arrieta, G. Ghirlanda, A.M.
Punzi Nicolo, G. Dalla Torre, J.
Miras, N. Loda e J. Otaduy. S'in-
cludono anche altri sviluppi re-
centi, esposti in occasione del
Convegno Internazionale di Di-
ritto Canonico tenutosi a Budapest
nel settembre 2001 (con riferi-
menti agli interventi di P. Szabd,
A. Marzoa, P. Erd0o e H. Pree).
Viana cerca di presentare le prin-
cipali  problematiche  tuttora
aperte, in modo che il lettore
possa comprenderle nei dettagli,
arrivando addirittura a formare
una propria opinione in materia.
Non manca l'autorevole opinione
dello stesso autore, che owvia-
mente & da includere tra gli
esperti, il quale offre anche alcune
considerazioni critiche su alcuni
punti specialmente rilevanti (termi-
nologia, distinzione tra luoghi e
territori, oggettivita territoriale e
sull'importante argomento della
collaborazione tra ecclesiologia e
scienza canonica).

Alla fine dell’opera, si trovano
gli indici delle fonti e dei nomi,
nonché un’interessante bibliogra-
fia. Questo materiale completa lo
studio in modo soddisfacente, per-
mettendo al lettore un successivo
approfondimento dei punti meno
sviluppati. L'opera & quindi di
grande attualita e nonostante il suo
spessore scientifico, suscitera Tinte-
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resse non solo di canonisti e teologi  della storia delle istituzioni canoni-
esperti in tema di chiese locali, ma che.

anche in generale dei cultori del di-

ritto canonico, dell’'ecclesiologia e Montserrat Gas i Aixendri
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ATTI DI GIOVANNI PAOLO I

«Normae substantiales et processuales» promulgate col m.p. «Sacra-
mentorum sanctitatis tutela», (30 aprile 2001) e successive modifiche
(7 novembre 2002-14 febbraio 2003) (*)

1. «Normae substantiales et processuales» promulgate col m.p.
«Sacramentorum sanctitatis tutela» (30 aprile 2001).

Pars Prima
Normae substantiales

Art. 1. — § 1. Congregado pro Doctrina Fidei, ad normam art.
52 Constitutionis Apostolicae Pastor bonus C), cognoscit delieta gra-
viora tum contra mores tum in sacramentorum celebratione commissa
atque, ubi opus fuerit, ad canodnicas sanctiones declarandas aut irro-
gandas ad normam iuris, sive communis sive proprii, procedit, salva

(*) Cfr. AAS, 93 (2001), pp. 737-739, e lus Ecclesie, 14 (2002), pp. 321-
328. La riserva alla quale erano sottoposte queste norme (30 aprile 2001) e le suc-
cessive modifiche ¢ stata tolta dalla Congregazione per la Dottrina della Fede (cfr.
W.H. Woestman, Ecclesiastical Sanctions and the Penai Process. A Commentary on
thé Code ofCanon Law, ed. 2, Ottawa, 2003, pp. 303-309 e 314-316). Delle succes-
sive modifiche noi pubblichiamo soltanto quelle (7 novembre 2002-14 febbraio
2003) di cui da notizia Woestman.

Nel prossimo fascicolo di lus Ecclesiae saranno pubblicate diverse relazioni del
Convegno «Processo penale e tutela dei diritti nell’ordinamento canonico», orga-
nizzato dalla Facoltd di Diritto Canonico della Pontificia Universita della Santa
Croce, Roma, 25-26 marzo 2004, nelle quali vi saranno numerosi riferimenti a que-
ste norme e alle loro modifiche che adesso pubblichiamo.

0) loannes Paulus PP. I, Constitutio Apostolica Pastor bonus, De Romana Cu-
ria, 28 iunii 1988, art. 52, in AAS 80 (1988) 874: « Delieta contra fidem necnon graviora
delieta tum contra mores tum in sacramentorum celebratione commissa, quae ipsi delata
fuerint, cognoscit atque, ubi opus fuerit, ad canoénicas sanctiones declarandas aut irro-
gandas ad normam iuris, sive communis sive proprii, procedit».
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competentia Paenitentiariae Apostolicae (2) et firma manente Agendi
ratione in doctrinarum examine (3).

§ 2. Delieta de quibus in § 1 Congregatio pro Doctrina Fidei co-
gnoscit ad normam articulorum qui sequuntur.

Art. 2. — § 1. Delieta contra sanctitatem augustissimi Euchari-
stiae Sacrificii et sacramenti, Congregationi pro Doctrina Fidei cogno-
scendo reservata, sunt:

lo abductio vel retentio in sacrilegum finem, aut abiectio conse-
cratarum specierum (4), de quibus in can. 1367 Codicis luris Cano-
nici (5) et in can. 1442 Codicis Canonum Ecclesiarum Orientalium (6);

2° attentatio liturgicae eucharistici Sacrificii actionis, de qua in
can. 1378 § 2 n. 1 Caodicis luris Canonici (7), vel eiusdem simulado,
de qua in can. 1379 Codicis luris Canonici(8) et in can. 1443 Codicis
Canonum Ecclesiarum Orientalium (9);

3° vetita in can. 908 Codicis luris Canonici (10) et in can. 702

(2) loannes Paulus PP. Il, Constitutio Apostolica Pastor bonus, De Romana Cu-
ria, 28 iunii 1988, art. 118, in AAS 80 (1988) 890: «Pro foro interno, tum sacramentali
tum non sacramentali, absolutiones, dispensationes, commutationes, sanationes, condo-
nationes aliasque gratias eadem largitur».

(3) Congregatio pro Doctrina Fidei, Agendi ratio in doctrinarum examine, 29
iunii 1997, in AAS 89 (1997) 830-835.

(4) Pontificium Consilium de Legum Textibus Interpretandis, Responsio ad
propositum dubium, 4 iunii 1999 in AAS 91 (1999) 918: «D. Utrum in can. 1367
CIC et 1442 CCEO verbum *“abicere” intellegatur tantum ut actus proiciendi necne.
R. Negative et ad mentem. Mcns est quamlibet actionem Sacras Species voluntarie et gra-
viter despicientem censendam esse inclusam in verbo “abicere” ».

(5) Codex luris Canonici, can. 1367 - Qui species consecratas abicit aut in sacri-
legum finem abducit vel retinet, in excommunicationem latae sententiae Sedi Apostoli-
cae reservatam incurrit; clericus praeterea alia poena, non exclusa dimissione e statu cle-
ricali, puniri potest.

(6) Codex Canonum Ecclesiarum Orientalium, can. 1442 - Qui Divinam Eucha-
ristiam abiecit aut in sacrilegum finem abduxit vel retinuit, excommunicatione maiore
puniatur et, si clericus est, etiam aliis poenis non exclusa depositione.

(7)  Codex luris Canonici, can. 1378-§ 2. In poenam latae sententiae interdicti vel,
si sit clericus, suspensionis incurrit: 1o qui ad ordinem sacerdotalem non promotus litur-
gicam eucharistici Sacrificii actionem attentat ...

(8) Codex luris Canonici, can. 1379 - Qui, praeter casus de quibus in can. 1378,
sacramentum se administrare simulat, iusta poena puniatur.

(9) Codex Canonum Ecclesiarum Orientalium, can. 1443 - Qui Divinae Liturgiae
vel aliorum sacramentorum celebrationem simulavit, congrua poena puniatur non ex-
clusa excommunicatione maiore.

(10) Codex luris Canonici, can. 908 - Sacerdotibus catholicis vetitum est una cum
sacerdotibus vel ministris Ecclesiarum communitatumve ecclesialium plenam commu-
nionem cum Ecclesia catholica non habentium, Eucharistiam concelebrare.
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Codicis Canonum Ecclesiarum Orientalium (n) eucharistici Sacrificii
concelebratio, de qua in can. 1365 Codicis luris Canonicill?) et in
can. 1440 Codicis Canonum Ecclesiarum Orientalium!13), una cum
ministris communitatum ecclesialium, qui successionem apostolicam
non habent nec agnoscunt ordinationis sacerdotalis sacramentalem di-
gnitatem.

§ 2. Congregationi pro Doctrina Fidei reservatur quoque delic-
tum quod consistit in consecratione in sacrilegum finem alterius ma-
teriae sine altera in eucharistica celebratione, aut etiam utriusque ex-
tra eucharisticam celebrationem (14). Qui hoc delictum patraverit,
pro gravitate criminis puniatur, non exclusa dimissione vel deposi-
tione.

Art. 3. — Delieta contra sanctitatem sacramenti Paenitentiae,
Congregationi pro Doctrina Fidei cognoscendo reservata, sunt:

lo absolutio complicis in peccato contra sextum Decalogi prae-
ceptum, de qua in can. 1378 § 1 Codicis luris Canonici!l3) et in can.
1457 Codicis Canonum Ecclesiarum Orientalium (16);

2° sollicitatio in actu vel occasione vel praetextu confessionis
ad peccatum contra sextum Decalogi praeceptum, de qua in can.
1387 Codicis luris Canonici!l?) et in can. 1458 Codicis Canonum
Ecclesiarum Orientalium!18), si ad peccandum cum ipso confessano
dirigitur;

(11) Codex Canonum Ecclesiarum Orientalium, can. 702 - Sacerdotes catholici ve-
titi sunt una cum sacerdotibus vel ministris acatholicis Divinam Liturgiam concelebrare.

(12) Codex luris Canonici, can. 1365 - Reus vetitae communicationis in sacris iu-
sta poena puniatur.

(,3) Codex Canonum Ecclesiarum Orientalium, can. 1440 - Qui normas iuris de
communicatione in sacris violai, congrua poena puniri potest.

114)  Cf. Codex luris Canonici, can. 927 - Nefas est, urgente etiam extrema neces-
sitate, alteram materiam sine altera, aut etiam utramque extra eucharisticam celebratio-
nem, consecrare.

(,5) Codex luris Canonici, can. 1378 - § 1. Sacerdos qui contra praescriptum can.
977 agit, in excommunicationem latae sententiae Sedi Apostolicae reservatam incurrir.

(16) Codex Canonum Ecclesiarum Orientalium, can. 1457 - Sacerdos, qui compli-
cem in peccato contra castitatem absolvit, excommunicatione maiore puniatur firmo
can. 728, § 1, n. 2.

(17)  Codex luris Canonici, can. 1387 - Sacerdos, qui in actu vel occasione vel
praetextu confessionis paenitentem ad peccatum contra sextum Decalogi praeceptum
sollicitat, pro delieti gravitate, suspensione, prohibitionibus, privationibus puniatur, et
in casibus gravioribus dimittatur e statu clericali.

(1S) Codex Canonum Ecclesiarum Orientalium, can. 1458 - Sacerdos, qui in actu
vel occasione vel praetextu confessionis paenitentem ad peccatum contra castitatem sol-
licitavit, congrua poena puniatur non exclusa depositione.

11 lus Ecclesiae - 2004
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3° violatio directa sigilli sacramentalis, de qua in can. 1388 § 1
Coclicis luris Canonici (19) et in can. 1436 § | Codicis Canonum Ec-
clesiarum Orientalium (20).

Art. 4. — § 1. Reservado Congregationi pro Doctrina Fidei ex-
tenditur quoque ad delictum contra sextum Decalogi praeceptum cum
minore inira actatem duodeviginti annorum a clerico commissum.

§ 2. Qui delictum de quo in § 1 patraverit, pro gravitate criminis
puniatur, non exclusa dimissione vel depositione.

Art. 5. — § 1. Actio criminalis de delictis Congregationi pro
Doctrina Fidei reservatis praescriptione extinguitur decennio (21).

§ 2. Praescriptio decurrit ad normam can. 1362 § 2 Codicis luris
Canonici (22) et can. 1132 § 3 Codicis Canonum Ecclesiarum Orienta-
lium (23). In delieto autem, de quo in art. 4 § 1, praescriptio decurrere
incipit a die quo minor duodevicesimum aetatis annum explevit.

Pars Altera
Normae processuales

Titulus |
De Tribunali constitutione et competentia

Art. 6. — § 1. Congregado pro Doctrina Fidei est Supremum
Tribunal Apostolicum pro Ecclesia Latina necnon pro Ecclesiis Orien-
talibus Catholicis ad cognoscenda delieta articulis praecedentibus defi-
nita.

(19) Codex luris Canonici, can. 1388 - § 1. Confessarius, qui sacramentale sigillum
directe violat, in excommunicationem latae sententiac Sedi Apostolicae reservatam in-
currit; qui vero indirecte tantum, pro delieti gravitate puniatur.

(20) Codex Canonum Ecclesiarum Orientalium., can. 1436 - § 1. Confessarius, qui
sacramentale sigillum directe violavit, excommunicatione maiore puniatur firmo can.
728, § 1, n. 1; si vero alio modo hoc sigillum fregit, congrua poena puniatur.

(21) Cf. Codex luris Canonici, can. 1362 - § 1. Actio criminalis praescriptione ex-
tinguitur triennio, nisi agatur: 1" de delictis Congregationi pro Doctrina Fidei reservatis
... Cf. Codex Canonum Ecclesiarum Orientalium, can. 1152 - § 2. Actio poenalis prae-
scriptionc extinguitur triennio, nisi agitur: lo de delictis Sedi Apostolicae reservatis ...

(22) Codex luris Canonici, can. 1362 - § 2. Praescriptio decurrit ex die quo de-
lictum patratum est, vel, si delictum sit permanens vel habitGale, ex die quo cessavit.

(23) Codex Canonum Ecclesiarum Orientalium, can. 1152 - § 3. Praescriptio de-
currit ex die, quo delictum patratum est, vel, si delictum est permanens vel habittale, ex
die, quo cessavit.
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§ 2. Hoc Supremum Tribunal cognoscit etiam alia delieta, de
quibus reus a Promotore lustitiae accusatur ratione conexionis perso-
nae et complicitatis.

§ 3. Sententiae huius Supremi Tribunalis, latae intra limites pro-
priae competentiae. Stimmi Pontificis approbationi non subiciuntur.

Art. 7. — § 1. ludices huius Supremi Tribunalis sunt ipso iure
Paires Congregationis pro Doctrina Fidei.

§ 2. Patrum collegio, primus inter pares, praeest Congregationis
Praefectus et, mufiere Praefecti vacante aut ipso Praefecto impedito,
eius mufiera explet Congregationis Secretarius.

§ 3. Praefecti Congregationis est nominare iudices stabiles vel
deputatos.

Ari. 8. — ludices nominati sacerdotes sint oportet, maturae aeta-
tis, laurea doctorali in iure canonico praediti, bonis moribus, pruden-
ti et iuris peritia praeclari, licei munus iudiciale vel consultivum apud
aliud Dicasterium Romanae Curiae simul exerceant.

Art. 9. — Ad accusationem exhibendam et sustinendam Promo-
tor lustitiae constituitur, qui sit sacerdos, laurea doctorali in iure ca-
nonico praeditus, bonis moribus, prudentia et iuris peritia praeclarus,
qui officium suum in omnibus iudicii gradibus expleat.

Art. 10. — Ad mufera Notarii et Cancellaci, deputantur sacer-
dotes, sive huius Congregationis Officiales sive externi.

Art. 11. — Advocati et Procuratori mufiere fungitur sacerdos,
laurea doctorali in iure canonico praeditus, qui a Praeside collegii ad-
probatur.

Art. 12. — In aliis Tribunalibus vero, pro causis de quibus in his
normis, mufiera ludicis, Promotoris lustitiae, Notarii atque Patroni
tantummodo sacerdotes valide explere possunt.

Art. 13. — Quoties Ordinarius vel Hierarcha notitiam saltem ve-
risimilem habeat de delieto reservato, investigatione praevia peracta,
eam significet Congregationi pro Doctrina Fidei quae, nisi ob peculia-
ri rerum adiuncta causam sibi advocet, Ordinarium vel Hierarcham
ad ulteriora procedere iubet, firmo tamen iure appellandi contra sen-
tentiam primi gradus tantummodo ad Supremum Tribunal eiusdem
Congregationis.

Art. 14, — Si casus ad Congregationem directe deferatur, investi-
gatione praevia hauti peracta, mufiera processui praeliminaria, quae
iure communi al Ordinarium vel Hierarcham spectant, ab ipsa Con-
gregatine adimplentur.
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Art. 15. — Firmo iure Ordinarti imponendi quae in can. 1722
Cadicis luris Canonici (24) vel in can. 1473 Codicis Canonum Ecclesia-
rum Orientalium (25) statuuntur, etiam Praeses Tribunalis pro turno,
ad instantiam Promotoris lustitiae, eandem habet potestatem sub ii-
sdem condicionibus in ipsis canonibus determinatis.

Art. 16. — Supremum Tribunal Congregationis pro Doctrina Fi-
dei iudicat in secunda instantia:

lo causas a Tribunalibus inferioribus in prima instantia iudicatas;

20 causas ab eodem Supremo Tribunali Apostolico in prima in-
stantia definitas.

Titulus 11
De ordine iudiciario

Art. 17. — Delieta graviora Congregationi pro Doctrina Fidei re-
servata, nonnisi in processu iudiciali persequenda sunt.

Art. 18. — Praefectus Turnum trium vel quinqué iudicum ad
causam cognoscendam constituat.

Art. 19. — Si in gradu appellationis Promotor lustitiae accusatio-
nem specifice diversam afferat, hoc Supremum Tribunal potest, tam-
quam in prima instantia, illam admittere et de ea iudicare.

Art. 20. — § 1. In causis ob delieta, de quibus in art. 3, Tribu-
nal nomen denuntiantis sive accusato sive etiam eius Patrono signifi-
care non potest, nisi denuntians expresse consenserit.

§ 2. Idem Tribunal perpendere debet peculiare momentum circa
denuntiantis credibilitatem.

{2A) Codex luris Canonici, can. 1722 - Ad scandala praevenienda, ad testium li-
bertatem protegendam et ad iustitiae cursum tutandum, potest Ordinarius, audito pro-
motore iustitiae et citato ipso accusato, in quolibet processus stadio accusatum a sacro
ministerio vel ab aliquo officio et mufiere ecclesiastico arcete, eiimponere vel interdicere
commorationem in aliquo loco vel territorio, vel etiam publicam sanctissimae Euchari-
stiae participationcm prohibere; quae omnia, causa cessante, sunt revocanda, eaque ipso
iure finem habent, cessante processu poenali.

(25) Codex Canonum Ecclesiarum Orientalium, can. 1473 - Ad scandala praeve-
nienda, ad testium libertatem protegendam et ad iustitiae cursum tuendum potest Hie-
rarcha audito promotore iustitiae et citato ipso accusato in quolibet statu et gradu iudicii
poenalis accusatum ab exercitio ordinis sacri, officii, ministerii vel alterius muneris ar-
cere, ei imponere vel prohibere commorationem in aliquo loco vel territorio, vel etiam
publicam Divinae Eucharistiae susceptionem prohibere; quae omnia causa cessante sunt
revocanda et ipso iure finem habent cessante iudicio poenali.
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§ 3. Animadvertendum tamen est ut quodvis periculum violandi
sigillum sacramentale omnino vitetur.

Art. 21. — Si quaestio incidens exoriatur, Collegium per decre-
tum rem expeditissimc dcfiniat.

Art. 22. — § 1. Salvo iure ad hoc Supremum Tribunal appel-
landi, instantia apud aliud Tribunal quovis modo finita, omnia acta
causae ad Congregationem pro Doctrina Fidei ex officio quam pri-
mum transmittantur.

§ 2. Promotoris lustitiae Congregationis ius sententiam impu-
gnandi decurrit a die qua sententia primae instantiae ipsi Promotori
nota facta sit.

Art. 23. — Res iudicata habetur:

lo si sententia in secunda instantia prolata fuerit;

2° si appellano adversus sententiam non fuerit intra mensem
proposita;

3° si, in gradu appellationis, instantia perempta sit vel eidem re-
nuntiatum fuerit;

4° si lata fuerit sententia ad normam art. 16.

Art. 24. — § 1. Expensae judiciales solvantur prout sententia
statuerit.

§ 2. Si reus expensas solvere non valeat, eaedem solvantur ab
Ordinario vel Hierarcha causae.

Art. 23. — § 1. Huiusmodi causae secreto pontificio subiectae
sunt (26).

§ 2. Quicumque secretimi violaverit, vel ex dolo aut gravi negle-
gentia, accusato vel testibus aliud damnum intulerit, ad instantiam* I.

(26) Secretaria Status, Rcscriptum ex Audientia Ss.mi Il 4 febbraio, quo Ordi-
natio generalis Romanae Curiae foras datur, 30 aprilis 1999, Regolamento Generale della
Curia Romana, 30 aprile 1999, art. 36 § 2, in AAS 91 (1999) 646: « Con particolare cura
sara osservato il segreto pontificio, a norma dell’'lstruzione Secreta continere del 4 feb-
braio 1974».

Secretaria Status seu Papalis, Rescriptum ex Audientia, Instructio Secreta
continere, De secreto pontificio, 4 februarii 1974, in AAS 66 (1974) 89-92: «Art.
I. - Secreto pontificio comprehenduntur: ... 4) Denuntiationes extra iudicium accep-
tae circa delieta contra fidem et contra mores, et circa delieta contra Paenitcntiae
sacramentum pattata, nec non processus et decisio, quae ad hasce denuntiationes
pertinent, salvo semper iure eius, qui ad auctoritatem delatus est, cognoscendae de-
nuntiationis, si id necessarium ad propriam defensionem fuerit. Denuntiantis autem
nomen tune tantum patefieri licebit, cum auctoritati opportunum videatur ut de-
nuntiatus et is, qui eum denuntiaverit, simul compareant; ...» (p. 90).
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partis laesae vel etiam ex officio, congruis poenis a Turno superiore
puniatur.

Art. 26. — Hisce in causis, una cum praescriptis harum norma-
rum, quibus omnia Tribunalia Ecclesiae Latinae et Ecclesiarum Orien-
talium Catholicarum tenentur, canones quoque de delictis et poenis
necnon de processi! poenali utriusque Codicis applicandi sunt.

2. Decisioni di Giovanni Paolo 11 susseguenti la promulgazione
del m.p. «Sacramentorum sanctitatis tutela» (7 novembre 2002-
14 febbraio 2003).

a) Facolta di derogare dalla prescrizione. 7 novembre 2002.

Il Santo Padre nell’Udienza concessa all’lEcc.mo Segretario della
CDF, SER Mons. Tarcisio Bertone, il 7 novembre 2002, ha concesso
la facolta alla CDF di derogare ai termini della prescrizione, caso per
caso, su motivata domanda dei singoli Vescovi.

b) Sigillo confessione. 7 febbraio 2003.

Ex audientia: 1l Sommo Pontifice ha approvato le aggiunte pro-
poste. -{-Joseph Card. Ratzinger 7. Il. 2003.

Ad Art. 3 [Pars Prima Normae Substantiales del m.p. Sacramen-
torum sanctitatis tutela] Aggiungere al testo le parole indicate in gras-
setto [indicate fra asterisco (* *)].

«Delieta contra sanctitatem sacramenti Paenitentiae, Congrega-
doni pro Doctrina Fidei cognoscendo reservata, sunt: (...)

«30 violado directa *et indirecta* sigilli sacramentalis, de qua in
can. 1388 § 1 CIC et in can. 1456 § 1 CCEOQ;

*«4° captio quovis technico instrumento facta aut evulgatio so-
cialis communicationis instrumentis operata earum quae in sacramen-
tali confessione a confessarlo vel a paenitente dicuntur. (Decretum
Congregationis pro Doctrina Fidei diei 23 septembris 1988: AAS 70
[1988] 1367)»*.

) Dispensa dai titoli e dalla condizione di sacerdote. 7 febbraio
2003.

Pars Altera Normae Processuales. Titulus | De Tribunalis consti-
amone et compctentia [del m.p. Sacramentorum sanctitatis tutela]

"'Facultas dispensando*

Viene concessa la facolta alla CDF di dispensare dal requisito del
sacerdozio e dal requisito della laurea in diritto canonico di cui agli
arti. 8 (ludices), 9 (Promotor lustitiae), 10 (Notarli et Cancellarii), 1l
(Advocad et Procuratores), 12 (ludices, Promotores lustitiae, Notarli,
Patroni in aliis Tribunalibus).

Nel caso della dispensa dal requisito della laurea in diritto cano-
nico questa dispensa sara concessa soltanto a persone insignite di una
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licenza in diritto canonico che hanno lavorato in tribunali ecclesiastici
per un periodo ritenuto adeguato. Per quanto riguarda i giudici (arti.
8 e 12), si atterra al dispositivo del can. 1421.

d) Dimissione «ex officio» e procedura amministrativa. 7 febbraio
2003.

*Facultas dispensando

Viene concessa la facolta alla CDF di dispensare dall’art. 17 nei
casi gravi e chiari che a giudizio del Congresso Particolare della CDF:
a) possono essere portati direttamente al Santo Padre per la dimis-
sione ex officio; ovvero, b) possono essere trattati con il rito abbre-
viato di cui al can. 1720 dall’Ordinario che, nel caso sia del parere di
procedere alla dimissione del reo, dovra chiedere alla CDF la commi-
nazione di detta pena per decreto. Ex audientia: Summus Pontifex con-
cedit facultatem iuxta preces. Joseph Card. Ratzinger, 7 febbraio 2003.

e) Facultas Extraordinaria sanandi actus. 7 febbraio 2003.

Facultas, in causis ad Congregationem pro Doctrina Fidei legi-
time deductis, actus sanandi, si leges processuales violatae fuerint a
Tribunalibus inferioribus ex mandato eiusdem Congregationis vel
iuxta art. 13 MP Sacramentorum Sanctitatis tutela agentibus. Ex au-
dientia: Summus Pontifex concessit facultatem, sicut petitum fuit. Jo-
seph Card. Ratzinger, 7 febbraio 2003.

f) Procedura Speciale in caso di ricorsi contro i provvedimenti am-
ministrativi della CDF riguardanti i casi di «delieta graviora». 14 feb-
braio 2003.

Nei casi di delieta graviora, le richieste di revoca di provvedi-
menti amministrativi della CDF e tutti gli altri ricorsi contro detti
provvedimenti, fatti a norma dell’art. 135 del Regolamento Generale
della Curia Romana, saranno riferiti alla Feria IV che decidera nel me-
rito e sulla legittimita remoto quovis ulteriore recursu de quo in art.
123 Constit. Apost. «Pastor bonus» [recursus ad Signaturam Apostoli-
cam]. Ex audientia: Summus Pontifex benigne concessit iuxta preces.
Joseph Card. Ratzinger, 14 febbraio 2003.

Discorso alla Rota Romana, 29 gennaio 2004 (L’Osservatore Romano,
30 gennaio 2004, p. 4-5) (*).

1. Sono lieto di questo annuale incontro con voi per l'inaugura-
zione delllAnno Giudiziario. Esso mi offre I'occasione propizia per

(*) Vedi noia di A.S. Sanchez-Git, Il favor matrimonii e la presunzione di
validita del matrimonio: appuntiper la loro chiarificazione concettuale, alla fine del
documento.
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riaffermare I'importanza del vostro ministero ecclesiale e la necessita
della vostra attivita giudiziaria.

Saluto cordialmente il Collegio dei Prelati Uditori, ad iniziare dal
Decano, Mons. Raffaello Funghini, che ringrazio per le profonde ri-
flessioni con le quali ha espresso il senso e il valore del vostro lavoro.
Saluto poi gli Officiali, gli Avvocati e gli altri Collaboratori di codesto
Tribunale Apostolico, come pure i membri dello Studio Rotale e tutti
i presenti.

2. Negli incontri degli ultimi anni ho trattato di alcuni aspetti
fondamentali del matrimonio: la sua indole naturale, la sua indissolu-
bilita, la sua dignita sacramentale. In realta, a codesto Tribunale della
Sede Apostolica giungono pure altre cause di vario genere, in base
alle norme stabilite dal Codice di Diritto Canonico (cfr. cann. 1443-
1444) e dalla Costituzione apostolica Pastor Bonus (cfr. artt. 126-130).
E perd soprattutto al matrimonio che il Tribunale é sollecitato a vol-
gere la sua attenzione. Per questo oggi, rispondendo anche alle preoc-
cupazioni manifestate da Mons. Decano, desidero nuovamente soffer-
marmi sulle cause matrimoniali a voi affidate e, in particolare, su un
aspetto giuridico-pastorale che da esse emerge: alludo al favor iuris di
cui gode il matrimonio, e alla connessa presunzione di validita in caso
di dubbio, dichiarata dal canone 1060 del Codice latino e dal ca-
none 779 del Codice dei Canoni delle Chiese Orientali.

Talvolta infatti si sentono voci critiche al riguardo. Tali principi
ad alcuni sembrano legati a situazioni sociali e culturali del passato,
nelle quali la richiesta di sposarsi in forma canonica presupponeva
normalmente nei nubendi la comprensione ed accettazione della vera
natura del matrimonio. Nella crisi che in tanti ambienti segna oggi
purtroppo questa istituzione, a costoro sembra che la stessa validita
del consenso debba considerarsi spesso compromessa, a causa dei vari
tipi di incapacita oppure per I'esclusione di beni essenziali. Dinanzi a
questa situazione, i critici menzionati si domandano se non sarebbe
pit giusto presumere l'invalidita del matrimonio contratto piuttosto
che la sua validita.

In questa prospettiva il favor matrimonii, si afferma da costoro,
dovrebbe cedere il posto al favor personae, o al favor veritatis subiecti
o al favor libertatis.

3. Per valutare correttamente le nuove posizioni é opportuno an-
zitutto individuare il fondamento e i limiti del favor in questione. In
realta, si tratta di un principio che trascende di gran lunga la presun-
zione di validita, dal momento che informa tutte le norme canoniche,
sia sostanziali che processuali, concernenti il matrimonio. Il sostegno
al matrimonio, infatti, deve ispirare l'intera attivita della Chiesa, dei
Pastori e dei fedeli, della societa civile, in una parola di tutte le per-
sone di buona volonta. Fondamento di tale atteggiamento non & una
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scelta pit 0 meno opinabile, bensi I'apprezzamento del bene oggettivo
rappresentato da ogni unione coniugale e da ogni famiglia. Proprio
guando é minacciato il riconoscimento personale e sociale di un bene
cosi fondamentale, si scopre pit profondamente la sua importanza per
le persone e per le comunita.

Alla luce di queste considerazioni appare chiaramente che il do-
vere di difendere e favorire il matrimonio spetta certamente in ma-
niera particolare ai sacri Pastori, ma costituisce anche una precisa re-
sponsabilita di tutti i fedeli, anzi di tutti gli uomini e delle autorita ci-
vili, ognuno secondo le proprie competenze.

4. Il favor inris di cui gode il matrimonio implica la presunzione
della sua validita, fino a che non sia provato il contrario (cfr. CIC,
can. 1060; CCEO, can. 779). Per cogliere il significato di questa pre-
sunzione, conviene in primo luogo ricordare che essa non rappresenta
un’eccezione rispetto ad una regola generale in senso opposto. Al con-
trario, si tratta dell’applicazione al matrimonio di una presunzione che
costituisce un principio fondamentale di ogni ordinamento giuridico:
gli atti umani di per sé leciti e che incidono sui rapporti giuridici si
presumono validi, pur essendo ovviamente ammessa la prova della
loro invalidita (cfr. CIC, can. 124 § 2; CCEO, can. 931 § 2).

Questa presunzione non puo essere interpretata come mera pro-
tezione delle apparenze o dello status quo in quanto tale, poiché ¢
prevista anche, entro limiti ragionevoli, la possibilita di impugnare
I'atto. Tuttavia cid che all’esterno appare correttamente posto in es-
sere, nella misura in cui rientri nella sfera della liceita, merita un’ini-
ziale considerazione di validita e la conseguente protezione giuridica,
poiché tale punto di riferimento esterno & I'unico di cui realistica-
mente bordinamento dispone per discernere le situazioni cui deve of-
frire tutela. Ipotizzare I'opposto, il dovere cioe di offrire la prova po-
sitiva della validita dei rispettivi atti, significherebbe esporre i soggetti
ad un’esigenza di pressoché impossibile attuazione. La prova do-
vrebbe infatti comprendere i molteplici presupposti e requisiti del-
I'atto, i quali spesso hanno notevole estensione nel tempo e nello spa-
zio e coinvolgono una serie amplissima di persone e di atti precedenti
e connessi.

5. Che dire allora della tesi secondo cui il fallimento stesso della
vita coniugale dovrebbe far presumere l'invalidita del matrimonio?
Purtroppo la forza di questa erronea impostazione & a volte cosi
grande da trasformarsi in un generalizzato pregiudizio, che porta a
cercare i capi di nullith come mere giustificazioni formali di un pro-
nunciamento che in realta poggia sul fatto empirico dell’insuccesso
matrimoniale. Questo ingiusto formalismo di coloro che avversano il
tradizionale favor matrimonii pud arrivare a dimenticare che, secondo
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I’esperienza umana segnata dal peccato, un matrimonio valido puo fal-
lire a causa dell'uso shagliato della liberta degli stessi coniugi.

La constatazione delle vere nullita dovrebbe portare piuttosto ad
accertare con maggior serieta, al momento delle nozze, i requisiti ne-
cessari per sposarsi, specialmente quelli concernenti il consenso e le
reali disposizioni dei nubendi. | parroci e coloro che collaborano con
loro in quest’ambito hanno il grave dovere di non cedere ad una vi-
sione meramente burocratica delle investigazioni prematrimoniali di
cui al can. 1067. Il loro intervento pastorale deve essere guidato dalla
consapevolezza che le persone possono proprio in quel momento sco-
prire il bene naturale e soprannaturale del matrimonio, ed impegnarsi
di conseguenza a perseguirlo.

6. In verita, la presunzione di validita del matrimonio si colloca
in un contesto pili ampio. Spesso il vero problema non ¢ tanto la pre-
sunzione in parola, quanto la visione complessiva del matrimonio
stesso e, quindi, il processo per accertare la validita della sua celebra-
zione. Tale processo e essenzialmente inconcepibile al di fuori dell'o-
rizzonte dell’accertamento della verita. Questo riferimento teleologico
alla verita é cid che accomuna tutti i protagonisti del processo, nono-
stante la diversita dei loro ruoli. Al riguardo, é stato insinuato uno
scetticismo piu 0 meno aperto sulla capacita umana di conoscere la
verita sulla validita di un matrimonio. Anche in questo campo occorre
una rinnovata fiducia nella ragione umana, sia per quanto riguarda gli
aspetti essenziali del matrimonio, che per quel che concerne le circo-
stanze particolari di ogni unione.

La tendenza ad ampliare strumentalmente le nullita, dimenti-
cando l'orizzonte della verita oggettiva, comporta una distorsione
strutturale dell'intero processo. L'’istruttoria, in questa prospettiva,
perde la sua incisivitd in quanto I'esito ¢ predeterminato. L'indagine
stessa della verita, alla quale il giudice ¢ gravemente obbligato ex offi-
cio (cfr. C1C, can. 14.52; CCEO, can. 1110) e per il conseguimento
della quale si serve dell'aiuto del difensore del vincolo e dell’avvocato,
si risolverebbe in un susseguirsi di formalismi privi di vita. La sen-
tenza, poiché al posto della capacita di indagine e di critica verrebbe
a prevalere la costruzione di risposte predeterminate, perderebbe o
gravemente attenuerebbe la sua tensione costitutiva verso la verita.
Concetti chiave come quelli di certezza morale e di libero apprezza-
mento delle prove rimarrebbero senza il loro necessario punto di rife-
rimento nella verita oggettiva (cfr. CIC, can. 1608; CCEO, can. 1291),
che si rinunzia a cercare oppure si considera inafferrabile.

7. Piu a monte, il problema riguarda la concezione del matrimo-
nio, a sua volta inserita in una visione globale della realta. L'essenziale
dimensione di giustizia del matrimonio, che fonda il suo essere in una
realta intrinsecamente giuridica, viene sostituita da ottiche empiriche,
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di stampo sociologico, psicologico, ecc., cosi come da varie modalita
di positivismo giuridico. Senza nulla togliere ai validi contributi che
possono provenire dalla sociologia, dalla psicologia o dalla psichiatria,
non si pud dimenticare che una considerazione autenticamente giuri-
dica del matrimonio richiede una visione metafisica della persona
umana e della relazionalita coniugale. Senza questo fondamento onto-
logico, l'istituzione matrimoniale diventa mera sovrastruttura estrin-
seca, frutto della legge e del condizionamento sociale, limitante la per-
sona nella sua libera realizzazione.

Occorre invece riscoprire la verita, la bonta e la bellezza dell'isti-
tuto matrimoniale, che essendo opera dello stesso Dio attraverso la na-
tura umana e la liberta del consenso dei coniugi, rimane come realta
personale indissolubile, come vincolo di giustizia e di amore, legato da
sempre al disegno della salvezza ed elevato nella pienezza dei tempi alla
dignita di sacramento cristiano. Questa ¢é la realta che la Chiesa e il
mondo debbono favorire! Questo ¢ il verofavor matrimonia

Nel presentarvi questi spunti di riflessione, desidero rinnovare
I'espressione del mio apprezzamento per il delicato e impegnativo vo-
stro lavoro nell’amministrazione della giustizia. Con questi sentimenti,
mentre invoco su ciascuno di voi, cari Prelati Uditori, Officiali ed Av-
vocati della Rota Romana, la costante assistenza divina, a tutti imparto
con affetto la mia Benedizione.

Il favor matrimonii e la presunzione di validita del matrimonio: ap-
punti per la loro chiarificazione concettuale.

Dopo essersi occupato negli anni precedenti di alcuni temi di ca-
rattere fondamentale riguardanti I'essenza del matrimonio, il Romano
Pontefice dedica il suo Discorso alla Rota Romana del 2004 a due
principi classici del diritto matrimoniale: il favor iuris di cui gode il
matrimonio e la presunzione di validita in caso di dubbio; due prin-
Cipi connessi come si desume dalla formulazione del can. 1060 del
Codice del 1983, che li sancisce entrambi I1). Dato il suo valore pro-
grammatico, tale disposizione ¢ stata oggetto di frequente attenzione

0) «Matrimonium gaudet favore iuris; quare in dubio standum est pro valore ma-
trimonii, dofiee contrarium probetur» (can. 1060 CIC). La formulazione orientale si di-
stingue unicamente per aver preferito I’espressione pro validitate (cfr. can. 779 CCEO),
invece della piu tradizionale pro valore. In entrambi i Codici il canone é collocato, dopo i
canoni dedicati a definire I'essenza e le proprieta del matrimonio (cfr. cann. 1055-1057
CIC; can. 776 CCEOQ), tra i principi che informano la legislazione e, piu in generale,
I'ordine giuridico della Chiesa in materia matrimoniale (cfr. cann. 1058-1062 CIC;
cann. 777-780 CCEO).
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da parte della dottrina canonica, sia per quanto riguarda la portata
del favor matrimonii come principio informatore del sistema matrimo-
niale e dell’azione giuridico-pastorale della Chiesa, sia per gli imme-
diati riflessi che ne derivano, anzitutto in ambito processuale nelle
cause di nullita matrimoniale, in cui la presunzione di validita acquista
un particolare rilievo (2).

Di conseguenza, tenuto conto dell'abbondanza e della qualita di
molti degli studi sull’argomento, non sembra necessario riproporre in
sede di commento del presente Discorso un’esposizione dottrinale di
tali principi. Appare invece opportuno avvalerci delle riflessioni in
esso contenute per avanzare alcuni rilievi di carattere generale circa il
favor iuris e la presunzione di validita; esaminando poi le linee sugge-
rite dal Romano Pontefice per una migliore comprensione di tali prin-
cipi. Non saranno invece oggetto specifico del presente commento i
richiami del Discorso che riguardano il contesto pil ampio in cui
si colloca la presunzione di validita: I'« orizzonte dell’accertamento
della verita», che deve essere sempre presente quando si discute sulla
validita di un matrimonio, e la visione complessiva della «concezione
del matrimonio, a sua volta inserita in una visione globale della
realta » (3).

(2) Tra i molti studi che si potrebbero citare, efr., a titolo di esempio, J. Foknés,
Derecho matrimonial canonico, Madrid 1990, 43-48; A. BERNARDEZ CANTON, Compendio
de Derecho Matrimonial Candnico, Madrid, 1985, 51-53; U. Navarrete, Favore del di-
ritto (Favor iuris), in AA.VVV., Nuovo Dizionario di Diritto Canonico, a cura di C. Corrai
Salvador, V. De Paolis e G. Ghirlanda, (asinelio Balsamo 1993, 492-500; J.l. Banares,
Comentario al can. 1060, in AA.VV., Comentario exegético al Cédigo de Derecho Cané-
nico, 111, Pamplona 1996, 1083-1089; F. Aznar Gii., Derecho Matrimonial Canénico, I,
Salamanca 2001, 141-146; G. Dalla Torre, Il «favor iuris» di cuigode il matrimonio
(can. 1060-1101 § 1), in AA.VV., Diritto matrimoniale canonico, I, Citta del Vaticano
2002, 221-233; H. Franceschi, El favor matrimonii y el sistema de presunciones legales,
in AA.VV., Manual de Derecho Matrimonial Canonico, dirigido por D. Garcia Hervas,
Madrid 2002, 61-67.

Prima del Codice del 1983, cfr. M. Calamari, Il «favor matrimonii» nel pro-
cesso matrimoniale canonico e civile, Padova 1932; L. MIGUELEZ, El «favor inris» en
el matrimonio, in Revista Espafiola de Derecho Canénico 2, 1948, 353-409; G. Qe
sTeERLE, De favore iuris quo matrimonio gaudel in iure canonico, Roma 1951; K.L.
Reckers, De favore iuris quo matrimonium gaudet in iure canonico, Roma 1951; L.
Del Amo, La defensa del vinculo, Madrid 1954; C. De Diego Lora, La tutela juri-
dico-forrnal del vinculo sagrado del matrimonio, in Tus canonicum 17 [34], 1977,
15-73.

(5) Cifr. Discorso, nn. 6-7. Tali numeri del Discorso meritano di per s¢ un com-
mento piu ampio che va oltre lo scopo di queste pagine, limitate a considerare la portata
del favor matrimonii e la presunzione di validita e la convenienza di una loro piu netta
distinzione concettuale.
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1. 1l valore fondamentale del favor matrimonii e della presunzione di
validita in ogni ordinamento giuridico e la convenienza del loro
chiarimento concettuale.

In primo luogo conviene rilevare il valore fondamentale del favor
matrimonii e della presunzione di validita in ogni ordinamento giuri-
dico. Questa é forse la prima dichiarazione di carattere dottrinale del
Discorso, realizzata d’altronde con una notevole espressivita, attri-
buendo a questi principi una grande importanza oltre i confini del di-
ritto canonico e ritenendoli operativi non solo nel ristretto ambito del
processo matrimoniale o dell'attivita dei pastori all'interno della
Chiesa, ma anche nell’azione di ogni uomo, non solo dei cattolici, e di
ogni autorita, non solo di quella ecclesiastica.

Per quanto concerne il favor iuris, € significativa I'affermazione
che «il dovere di difendere e favorire il matrimonio (...) costituisce
una precisa responsabilita di tutti i fedeli, anzi di tutti gli uomini e
delle autorita civili, ognuno secondo le proprie competenze»l4). Ri-
guardo la presunzione di validita del matrimonio ¢ da rilevare la al-
trettanto eloquente dichiarazione che tale presunzione «non rappre-
senta un’eccezione ad una regola generale in senso opposto. Al con-
trario, si tratta dell’applicazione al matrimonio di una presunzione
che costituisce un principio fondamentale di ogni ordinamento giuri-
dico» (5). Oltre al valore intrinseco di queste dichiarazioni — il cui
fondamento cercheremo di analizzare di seguito — sembra difficile
trovare un modo piu efficace di affermare lI'importanza veramente
«fondamentale» e la portata davvero «universale» di questi prin-
cipi.

Il secondo rilievo generale che si pud ricavare dalle riflessioni
contenute nel Discorso € la convenienza di una maggiore chiarezza
concettuale nella nozione di favor iuris e nella definizione del fonda-
mento della presunzione di validita del matrimonio. In realta, un chia-
rimento in questo senso appare del tutto necessario, non solo a scopi
per cosi dire «apologetici» — per confutare le critiche rivolte alla di-
sposizione canonica che proclama entrambi i principi e cosi difendere
meglio la visione cristiana del matrimonio, in particolare I'indissolubi-
lita del vincolo —, ma anche allo scopo, proprio della scienza giuri-
dica, di precisare e distinguere meglio i due principi, in modo che
venga intesa con maggiore chiarezza la loro funzione e i loro limiti e
siano evitati malintesi a scapito degli stessi valori che si vogliono tute-
lare attraverso la loro formulazione legale (6).

(4) Ibidem, n. 3.

(5) Ibidem, n. 4.

(6) La precisione giuridica, sempre necessaria per I'adeguata formulazione dei
concetti utilizzati dal diritto e per una corretta interpretazione delle leggi, non ¢ — ov-
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In veritd, anche da una tale considerazione si evince con chia-
rezza che tali principi non possono in assoluto essere considerati come
unicamente in vigore nel diritto canonico — in virtu, forse, di una
legge meramente ecclesiastica che potrebbe essere modificata o ade-
guata ai tempi —, né tanto meno vanno ritenuti come relitti di una
societa cristiana in cui la maggioranza delle persone erano favorevoli
al modello tradizionale di matrimonio e si dimostravano effettiva-
mente in grado di portarlo a compimento.

Tali principi invero, come viene dichiarato in vario modo nel Di-
scorso, hanno di sicuro carattere fondamentale nel sistema matrimo-
niale canonico, ma anche — ed e importante ribadirlo — in ogni or-
dinamento giuridico; essendo effettivamente vigenti con carattere uni-
versale come principi giuridici generali di valore permanente, tanto in
virtu del diritto naturale di cui sicuramente fanno parte gli aspetti es-
senziali del matrimonio, quanto in applicazione di esplicite dichiara-
zioni legali, spesso di valore costituzionale (7).

viamente — un semplice esercizio di acutezza mentale, ma una necessita della scienza
giuridica, indirizzata tra I'altro ad evitare malintesi, frutto in alcuni casi di vere manipo-
lazioni concettuali e linguistiche. In ambito civile & sempre piu frequente la manipola-
zione linguistica e concettuale del termine « matrimonio », quando lo si applica — de
iure o defacto — alle unioni tra persone dello stesso sesso. Anche esempio di manipo-
lazione — 0 quanto meno di confusione concettuale, come si vedra subito — ¢ la con-
trapposizione tra favor matrimonii e favor libertalis o favor personal, oppure I'afferma-
zione che in determinate situazioni ambientali sarebbe piu giusto presumere I'invalidita
del matrimonio.

(7) 1l valore permanente delfavor inris di cui gode il matrimonio deriva, in primo
luogo, dall’essere il matrimonio un istituto di diritto naturale, che esige la tutela da parte
dell'ordine giuridico positivo, canonico o civile. Il diritto naturale, infatti, c sempre di-
ritto vigente, malgrado talvolta non venga formalizzato dalle leggi positive con I'esten-
sione e l'intensita dovute. Il valore altrettanto permanente della presunzione di validita
deriva dall’'essere una logica conseguenza sia del modo di agire ¢ di conoscere proprio
degli uomini, sia dell'iniziale fiducia che merita ogni uomo che agisce in un modo che
appare all’esterno come corretto; in questo senso tale presunzione & anche « fondata »
nella natura dell'uomo, ma solo in modo remoto e in un senso diverso a quello utilizzato
— come vedremo poi — quando si parla di «fondamento» o «base» in tema di pre-
sunzioni giuridiche.

Oltre a questo fondamento naturale, giova comunque ricordare, per quanto
riguarda il favor matrimonii, che tutti gli ordinamenti giuridici moderni ricono-
scono esplicitamente, in linea di principio, la necessita di tutelare e sostenere il ma-
trimonio e la famiglia, anche se poi non sempre le concrete disposizioni legislative
0 amministrative si dimostrino sempre coerenti con una tale dichiarazione, e fini-
scano per negare ai coniugi (e ai figli) tutta la tutela giuridica e sociale necessaria
per sostenere — anche nei normali e fisiologici periodi di crisi — il loro concreto
progetto matrimoniale e famigliare, come richiama invece una piena applicazione
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2.  Le mancanze logiche e concettuali delle critiche rivolte a questi
principi.

In ogni caso, i concreti argomenti critici avanzati da alcuni settori
della teologia pastorale e della dottrina canonica contro i principi pro-
clamati nel can. 1060, e di cui si fa eco il Discorso, confermano la ne-
cessita di precisare la nozione giuridica, il fondamento e la portata di
guello che viene tradizionalmente denominato favor matrimonii, Cosi
come la convenienza di puntualizzare la struttura logica e il fonda-
mento della presunzione di validita del matrimonio. Tali critiche, in-
fatti, anche se possono apparire dotate di una certa logica, si rivelano
del tutto infondate se si considera il vero fondamento e il genuino si-
gnificato giuridico di questi principi (8).* Si

del favor matrimonii. Tuttavia, sarebbe scorretto ¢ fuorviamo concludere da queste
mancanze nell'applicazione, che il favor matrimonii sia un principio esclusivamente
«cristiano», o consideralo come un principio caratteristico — nel senso di esclu-
sivo o di specifico — del sistema matrimoniale canonico, quando deve essere rite-
nuto — e lo é tuttora in molti ordinamenti statuali — come un principio anche
civile ¢ universale.

Per quanto riguarda la presunzione di validita, in nessuna legislazione civile &
stata mai statuita una presunzione contraria — che sarebbe peraltro illogica — e ri-
mane fermo il principio che si deve provare l'invaliditd prima che un matrimonio
(come qualsiasi atto giuridico) possa essere dichiarato nullo. La diffusione del divor-
zio tuttavia, con le sue facilitazioni nei confronti del processo di nullita, ha di fatto
limitato I'operativita della presunzione di validita in ambito matrimoniale, che ri-
mane pero pienamente applicabile in tutti i processi riguardanti la nullita degli atti.

(8) Ad alcune di queste critiche si era riferito nel suo intervento alla presenza del
Papa il Decano della Rota Romana, Mons. Rafaello Funghirti, rilevando come da alcune
parti si tenti di relativizzare e di capovolgere le disposizioni del can. 1060, ritenendo
«troppo formalistico e riduttivo riconoscere tale favor iuris al solo fatto delTawenuta
celebrazione e non anche ad un’effettiva, sia pure non piena, realizzazione dell’'unione
matrimoniale», e adduccndo «che alla Chiesa, nelle cause di nullita di matrimonio, in-
teressa salvaguardare non solo prevalentemente, ma in modo assoluto I'istituto matrimo-
niale e specificatamente I'indissolubilita del vincolo» {L'Osservatore Romano, 30 gen-
naio 2004, 5).

Si tratta comunque di critiche non nuove, gia espresse durante I'elaborazione
del Codice con argomentazioni piu 0 meno simili (cfr., ad esempio, G. Alberigo, L.
Della Torre, R. La Valle, F. Zanchini di Castiglionchio, La riforma del matrimo-
nio dopo il Concilio [Dibattito sui canoni 242-361 dello «Schema canonum de sacra-
menti»], in Ephemerides iuris canonici 30, 1974, 226-269), le quali, seppure fonda-
tamente confutate a suo tempo da diversi autori, sono periodicamente riproposte in
vario modo e sono state talvolta accolte da alcuni tribunali ecclesiastici. Per una ri-
sposta a queste posizioni critiche, cfr., oltre la bibliografia citata supra in nota 2, an-
che M.A. Ortiz, Circa I'uso delle presunzioni nelle cause di nullita del matrimonio, in
Jus Ecclesiae 8, 1996, 839-850; J. LLobell, La certezza sul proprio stato personale e la
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Cosi, in attenzione al fatto che in molti principi giuridici — e, in
modo particolare, nelle presunzioni — opera il «principio di norma-
lita », € stato sostenuto che una presunzione (generale) di validita del
matrimonio sarebbe solo possibile in un ambito sociale e culturale in
cui l'accettazione della natura del matrimonio e dei suoi beni essen-
ziali sia «<normalmente» presente nelle persone che vogliono sposarsi.
In una situazione sociale in cui molte persone — e le stesse leggi civili
— non accettano piu aspetti sostanziali del matrimonio, e persino i
battezzati ne dubitano o si dimostrano di fatto incapaci di viverlo in
modo effettivo, sarebbe invece «pil giusto» presumere (con carattere
generale) I'invaliditd dei matrimoni contratti (0o, quanto meno, di
quelli che sono effettivamente falliti). A questa impostazione risulta
poi consequenziale la domanda se il tradizionale favor matrimonii non
dovrebbe essere sostituito dal favor libertatis, 0 dal favor personae 0
dal favor ventatisi). Tuttavia, in questo modo di argomentare, nono-
stante la sua apparente ragionevolezza, e possibile ravvisare piu di un
errore di natura logica e concettuale.

Appare discutibile, in primo luogo, la pretesa contrapposizione
tra il favor matrimonii e il favor personae 0 il favor veritatis subiecti.
Come molti autori hanno in vario modo dimostrato, in tale confronto
e implicita, da una parte, una visione riduttiva del favor matrimonii,
che viene inteso in un senso quasi esclusivamente astratto e istituzio-
nale, scollegato da ogni concreta unione matrimoniale, che & sempre
un’unione fondata sulla «verita» di un autentico consenso matrimo-
niale legittimamente manifestato tra due «persone» capaci; e, dall’al-
tra, una concezione altrettanto ristretta dei cosiddetti favor personae e
favor veritatis subiecti, i quali sembrano riferiti soltanto alla persona
del coniuge o dei coniugi che pretendono la dichiarazione di nullita,
dimenticando coloro i quali sostengono la validita o hanno forse inte-
resse ad una eventuale convalidazione.

Alquanto superficiale risulta inoltre la contrapposizione tra il fa-
vor matrimonii € il favor libertatis, riferito questo prevalentemente tal-
volta ad una liberta intesa come capacita di elezione rivolta quasi
esclusivamente verso il futuro o come «liberazione» dagli impegni
pressi nel passato, senza prendere nella dovuta considerazione che tali
impegni, come & ovvio, sono stati assunti nell’esercizio della propria
libertall0).

nullita della sentenza, in AA.VV., L'atto giuridico nel diritto canonico. Citta del Va-
ticano 2002, 253-292.

(9) Queste sono in sostanza le argomentazioni critiche contro il can. 1060 a cui si
fa accenno nel Discorso (cfr. n. 2).

(10) In questa ottica, il favor libertatis viene ritenuto erroneamente come una le-
gittima applicazione alla materia matrimoniale della regola in dubio pro liberiate. Tutta-
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3. La tendenza a identificare il favor iuris con la presunzione di vali-
dita e la confusione dei rispettivi fondamenti.

Tuttavia, ancora piu discutibile appare I'indebita identificazione
del favor matrimonii con la presunzione di validita presente in queste
critiche, come se la connessione che lega i due principi si risolvesse
nella loro piena o parziale assimilazione, o come se avessero un unico
e comune fondamento. In verita, in tale impostazione sono presenti
alcune confusioni di ordine logico e concettuale riguardanti sia il si-
gnificato del favor matrimonii sia la struttura logica del ragionamento
presuntivo (n).

Tra le varie manifestazioni di queste confusioni, conviene soffer-
marsi soprattutto sulla grave distorsione del fondamento del favor ma-
trimonii che ne deriva. Tale fondamento, infatti, dimenticando la sua
radice nel diritto naturale, viene scambiato o confuso con il fonda-
mento delia presunzione di validita; il quale, a sua volta, viene ridotto
al puro principio di normalita, concepito peraltro in un senso preva-
lentemente culturale, sociale o statistico.

Per confutare in maniera efficace quest'impostazione risulta ne-
cessario: a) superare una visione troppo «istituzionalista» del favor
matrimonii, come se fosse indirizzato quasi esclusivamente all’istituto
matrimoniale in generale; b) arrivare ad una piu chiara distinzione
concettuale tra il favor iuris e la presunzione di validita; e c) precisare
meglio la diversita dei loro rispettivi fondamenti. In realta per il rag-
giungimento di questo triplice scopo si rivelano di particolare utilita
varie indicazioni contenute nel Discorso.

3.1. La convenienza di superare una visione troppo «istituzionali-
sta» del favor matrimonii.

Per quanto riguarda il significato del favor iuris di cui gode il
matrimonio, giova rilevare con le parole del Discorso che il favor ma-

via si deve ricordare, per quanto riguarda gli impegni presi in precedenza, che il prin-
cipio in dubin pro libértate, secondo il quale non si deve imporre nessun obbligo a nes-
suno a meno che non consti con certezza, e solo operativo quando non si oppone una
presunzione basata su dati certi oppure il bene comune, che & proprio il caso della pre-
sunzione di validita del matrimonio e del favor matrimonii. Per quanto riguarda una
retta comprensione del rapporto tra le regole in dubio pro liberiate ¢ in dubio standum
est pro valore actus, cfr. S. Alphonsus MariaDE Ligorio, Theologia moralis, a cura di L.
Gaudé, 1, Romae 1905, 13, 76-82: I, nn. 26-27 e nn. 97-100.

(u) Bisogna comunque rilevare che l'identificazione seppure parziale del favor
iuris con la presunzione di validita & presente in molti autori, senza che questo li abbia
portato necessariamente a confondere i loro rispettivi fondamenti. Ciononostante sem-
bra anche necessario osservare che una tale identificazione — alla quale ha contribuito,
come vedremo subito, I'attuale redazione del can. 1060 — favorisce questa confusione e
gli errori ad essa collegati.
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trimonii consiste in un atteggiamento di «sostegno al matrimonio»
che «informa tutte le norme canoniche, sia sostanziali che proces-
suali, concernenti il matrimonio» e che «deve ispirare Fintera attivita
della Chiesa, dei Pastori e dei fedeli, della societa civile, in una pa-
rola di tutte le persone di buona volonta». Un atteggiamento dunque
dell'ordine giuridico in generale, dal quale deriva il « dovere di di-
fendere e favorire il matrimonio» che «spetta certamente in maniera
particolare ai sacri Pastori, ma costituisce anche una precisa respon-
sabilita di tutti i fedeli, anzi di tutti gli uomini e delle autorita civili,
ognuno secondo le proprie competenze»!l2).

Tale descrizione, coincidente nella sostanza con le pil comuni
definizioni del favor matrirnonii elaborate dalla dottrina, risulta tut-
tavia piu sobria ed equilibrata e potrebbe forse contribuire a supe-
rare i malintesi occasionati dalla nozione tradizionale piu diffusa (1J).
Da una parte, il semplice riferimento al «sostegno al matrimonio» o
al «dovere di difendere e favorire il matrimonio» +— apparente-
mente troppo generico, ma sopratutto senza espliciti riferimenti al-
ibi istituto matrimoniale» — puo giovare al superamento di una vi-
sione del favor matrirnonii marcatamente «istituzionalista », molto
diffusa tra gli autori, che ha condotto a riferire il trattamento «di
favore» verso il matrimonio come se fosse rivolto in modo preva-
lente, quando non in modo esclusivo, all’istituto matrimoniale consi-
derato in astratto, e non ad ogni matrimonio concreto validamente
contratto!l4). Forse un eccesso di insistenza in questo senso ha por-
tato alcuni autori — non solo canonisti ma anche teologi — a pen-
sare erroneamente che il favore verso il matrimonio — inteso come

matrimonio-istituto — si risolve nella pratica in uno «sfavore»
verso le persone dei contraenti, 0 in un trattamento « discriminato-
rio» verso altri valori — la verita o la liberta — altrettanto merite-

C2) Discorso, n. .3.

113)  E comune definire ilfavor matrirnoniicome la Lendenza generale del diritto a
favorire in modo speciale e preferenziale I'istituto matrimoniale con il fine di assicurare
la sua vita normale (cfr., ad esempio, L. MiguELEZ, EIl «favor ¢uris» en el matrimonio,
cit., 355). Con questo significato, il favor inris & pacificamente considerato un principio
generale del sistema matrimoniale.

(H) Tn questo senso, ¢ importante ricordare le parole di Sanchez — richiamate
dal Decano della Rota Romana nel suo intervento (vedi supra nota 8) — che riprendono
la genuina nozione del favor matrirnonii della tradizione canonica: «ita est matrirnonii
favor, irritum dissolvere, ac valida tueri» (T. Sanchez, De sando matrirnonii sacramento
disputationum libri X, Venetiis 1712, T, 7, disp. c¢. n. 14). Di conseguenza 'Afavor matri-
monii si riferisce propriamente — al meno nel sentire dei classici — solo al matrimonio
valido, non a quello invalido, e dunque sempre ad un matrimonio in concreto. Logica-
mente, per estensione puo anche essere riferito — come € poi successo — all'istituto
matrimoniale in generale o in astratto.
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voli di tutelailb). Di conseguenza, sembra conveniente evitare nella
nozione di favor matrimonii ogni espressione che possa venir inter-
pretata come se questo sia solo riferito all'istituto matrimoniale con-
siderato in generale, oppure come se il trattamento di favore o di
preferenza che comporta — inerente alla stessa denominazione tra-
dizionale come favor — sia capito erroneamente come una sorta di
privilegio dellistituto matrimoniale, discriminante di valori ancora
pil importanti come sono la persona, la liberta o la verita f16)-

3.2. L’opportunita di una netta distinzione concettuale tra le no-
zioni di «favor matrimonii» e di «presunzione di validita».

Nella stessa direzione, tendente a precisare la nozione di favor
matrimonii, & da rilevare I'osservazione del Discorso secondo cui il fa-
vor iuris di cui gode ii matrimonio «trascende di gran lunga la pre-
sunzione di validita»!'7). Tale affermazione, gia presente in vario

(15 Anche se nessun autore esclude in modo esplicito che ilfavor iuris si applica
ad ogni singolo matrimonio, o nega apertamente che con esso vengono tutelate le per-
sone, l'insistenza nell’aspetto «istituzionale» unita ai termini «favore speciale e prefe-
renziale», ha di fatto occasionato critiche in questo senso (vedi, ad esempio, quelle ri-
ferite supra in nota 8).

(16) A questo riguardo giova richiamare la cosiddetta «nozione generica» di fa-
vor iuris sostenuta da diversi autori: « il favore del diritto [in senso generico] si manifesta
ogni qualvolta I'ordinamento giuridico prenda in considerazione determinate materie,
sottoponendole a disciplina. Perché e evidente che con cio stesso I'ordinamento mani-
festa di voler proteggere, e quindi favorire, determinati valori sottostanti. Da questo
punto di vista il favor iuris di cui gode il matrimonio non rappresenterebbe una ecce-
zione rispetto a cid che costituisce ordinariamente il fondamento generale del diritto»
(G. Dalla Torre, Il «favor iuris» di cui gode il matrimonio, eie., 221). A mio modo
di vedere questa e la nozione difavor iuris che dovrebbe prevalere sulle altre allo scopo
di evitare malintesi, anche se risulta una scelta tra le varie possibili.

Lo stesso Autore afferma in seguito che «in senso piu specifico e proprio il
favore del diritto sta ad indicare una situazione specialissima di privilegio che, nella
disciplina giuridica positiva, ha una determinata materia. Questo ¢ il caso del favor
iuris di cui gode il matrimonio nell’ordinamento canonico, o favor matrimonii,
espressione con cui si tende a fare riferimento alle norme che tendono a favorire
in modo speciale e preferenziale il matrimonio nelle cause matrimoniali» [ibidem).
Tale impostazione, invece, anche se pud essere intesa correttamente ed & ben fon-
data nella tradizionale visione della dottrina canonica, ha portato tuttavia — soprat-
tutto nel caso del favor matrimonii, in virtu della sua «identificazione» con la pre-
sunzione di validitd — a malintesi di vario tipo: il piu grave di tutti, considerare la
presunzione di validita come una sorta di privilegio del matrimonio.

(17) Di fatto, ilfavor matrimonii trascende non solo la presunzione del can. 1060
e le altre presunzioni canoniche statuite nei confronti del matrimonio, ma anche la stessa
disciplina canonica, essendo — come si diceva prima — un principio valido e operativo
in tutti gli ambiti dell’ordine giuridico e sociale, ecclesiale e civile.
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modo nella dottrina, pud contribuire a tracciare — come sembra op-
portuno — una piu netta distinzione tra entrambi principi, e cosi su-
perare gli equivoci che possono derivare, non gia da una loro totale
identificazione, ma anche da una loro parziale assimilazione.

In realta, nonostante la distinzione sia stata rilevata da una parte
della dottrina, un’assimilazione, quanto meno parziale, tra favor iuris e
presunzione di validita e forse uno dei luoghi comuni piu radicati tra
i canonisti — e tra i giuristi in genere —, non esclusi alcuni che se ne
sono direttamente occupati, anche se talvolta adoperano una tale assi-
milazione a scopi sistematici e con I'intenzione dichiarata di significare
la «dimensione processuale» del favor iuris (18). Ma in questo modo
incorrono — o fanno incorrere altri — nell’errore logico di ritenere
che la presunzione di validita non sia altro che I'esito o I'effetto pro-
cessuale del favor iuris, o costituisca addirittura — secondo alcuni —
la conseguenza principale del favor matrimonii\ come se la presun-
zione di validita, in quanto ragionamento presuntivo, fosse una scelta
di favore fondata in un principio astratto, e non, come invece accade,
una conclusione logica fondata su un dato di fatto ben concreto e de-
terminato — tanto da dover essere soltanto riferito al (singolo) matri-
monio di cui sono sorti dubbi circa la sua validita — qual’é I'awenuta
celebrazione del (singolo) matrimonio nel debito modo nei suoi ele-
menti esterni C9).

Va comunque rilevato in questo contesto che alla diffusione di
questo equivoco ha contribuito molto probabilmente — a mio awviso
— lattuale dicitura del can. 1060, in cui la presunzione di validita ap-
pare formulata come una conseguenza — quare — del favor iuris di
cui gode il matrimonio (20). Sono del parere che tale formulazione,

(18) Molti autori, infatti, oltre alla nozione difavor matrimonii come principio
generale del sistema matrimoniale, aggiungono una «nozione specifica o processuale »
di favor matrimonii «come presunzione iuris o legale» (cfr., ad esempio, ibidem, cit.,
221 e 228; H. Franceschi, El favor matrimonii y el sistema de presunciones legales,
cit., 63-64).

(19) Non si pud negare, ovviamente, che I’esistenza di una presunzione canonica
di validita del matrimonio — la presunzione di validita in quanto «norma presuntiva»
— € una manifestazione e una conseguenza diretta del favor matrimonii nel diritto ca-
nonico: sicuramente e stato il favor matrimonii a portare il legislatore a far si che tale
regola generale — che appartiene pero alla logica e alla morale e non soltanto al diritto
— venga statuita come presunzione iuris, nel senso dei carni. 1584-1585. Ma questo non
significa che si possa affermare che la presunzione di validita — in quanto « ragiona-
mento presuntivo» — sia fondata sul favor iuris: in realta, il ragionamento che porta
a concludere come probabile la validita di un matrimonio — e dunque a decidersi
per essa in caso di dubbio — non rappresenta di per sé nessun favore né e conseguenza
del favor matrimonii.

(20) Vedi supra nota 1.
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presa testualmente dalla sua fonte diretta nel Codice del 1917 (21), ma
che non ha altri precedenti nella tradizione canonica, ha sicuramente
contribuito all’ormai consueto abbinamento di entrambi gli istituti e
soprattutto alla loro identificazione, quanto meno parziale. In virtu
dell’avverbio quare, il favor matrimonii — giustamente considerato
come un principio generale del diritto matrimoniale — & presentato
erroneamente dalla stessa legge canonica come se fosse il «fonda-
mento» della presunzione di validita, o come se questa fosse la sua
pit diretta conseguenza, o come se entrambi istituti avessero lo stesso
ed unico fondamento.

Di conseguenza, anche se in questa materia i valori in gioco sono
di fatto intimamente intrecciati, sotto il profilo concettuale appare op-
portuno distinguere nettamente il favor iuris da una parte, e la pre-
sunzione di validita — o le altre presunzioni iuris con cui spesso ogni
favore del diritto si manifesta — dall’altra. In effetti, le presunzioni
iuris sono stati, e lo sono tuttora, gli strumenti legislativi attraverso
cui i diversi favores iuris si manifestano o si concretizzano, 0 — per

(2l) «Matrimonium gaudetfavore iuris; quare in dubio standum est pro valore ma-
trimonii, donec contrarium probetur, salvopraescripto can. 1127» (can. 1014 CIC 1917).
L'unica differenza nei confronti della redazione attuale € dunque il riferimento esplicito
al canone dove era previsto il privilegio della fede, ora incluso nel can. 1150.

Anche se ci sono stati alcuni studi sull’argomento, resta ancora oscura l’origine
della formulazione definitiva del can. 1014, il quale passo direttamente — forse con
I'intervento di Gasparri — dalla formulazione del primo schema — « In dubio stan-
dum est pro valore matrimonii, nisipro nullitate siifavorfidei aut valor matrimonii sit
dubius propter defectum consensum» — a quella definitiva (cfr. M.A. Cercas Rueda,
El «favor matrimonii» en el proceso codificador de 1917, Roma 1997, 258).

Sono pure da rilevare la proposte sul favor matrimonii di Lombardi e di De-
sayes, nei voti che precedettero il primo schema. Lombardi aveva proposto un ca-
none con due paragrafi: «8 1. Matrimonium favore iuris generatim gaudet, sive a
baptizatis, sive a non baptizatis inilum fuerit. § 2. Mine non solum numquam disso-
ciandum privata auctoritate coniugium ecclesia inilum, verum est semper pro matrimo-
nii valore standum, quousque certis argumentis ipsutn irritum esse iuridice constite-
rit». Desayes, da parte sua aveva proposto il seguente testo: «Praeterquam intuitu
fidai, in conversione infidelium, et intuitu libertatis per metum laesae, regula generalis
est matrimonium gaudere favore iuris, et in dubio standum esse eius validitate » {ibi-
dem, 254). Anche da rammentare sono la proposta di Sebastianelli, alla vista della
redazione del primo schema, di dire semplicemente «In dubio generatim standum
est pro valore matrimonii», e la successiva osservazione di Wernz che «non por-
rebbe questo canone qui, essendo materia piutosto del processo matrimoniale.
Quanto alle eccezioni, osserva come la prima & bensi vera in sé, ma non trattandosi
di sentenza giudiziale, e la seconda poi particolarmente & pericolosissima» (ibidem,
257). Di conseguenza, secondo gli atti finora pubblicati, solo nella versione infine
approvata i due principi sono collegati dal termine quare.
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forza della tradizione — semplicemente si dichiarano; ma €& opportuno
ribadire che non conviene identificare tali presunzioni con il favore
del diritto. Come € noto, nel diritto canonico il favor matrimonii non
si manifesta esclusivamente nella presunzione di validitd del
can. 1060, e neppure soltanto nelle varie presunzioni stabilite in fa-
vore della validita (cfr. cann. 1086 § 3, 1096 § 2, 1061 § 2, 1101 § 1,
1107, 1152 § 2), ma ha ben altre manifestazioni, forse ancora pit im-
portanti e significative, come sono, ad esempio, le disposizioni che ri-
guardano il ius nubendi (cfr. can. 1058) o la preparazione della cele-
brazione (cfr. cann. 1063, 1066, 1070), oppure alcune peculiarita dei
processi speciali matrimoniali tendenti ad assicurare non solo il do-
vuto accertamento della verita oggettiva ma anche la stabilita del vin-
colo (cfr. cann. 1432-1433, 1674, 1676) o a favorire la convalidazione
0 la sanzione nella radice di matrimoni nulli (cfr. cann. 1156-1165).
In realtd il favor matrimonii «trascende di gran lunga» non solo la
presunzione di validita, ma in qualche modo anche il sistema matri-
moniale canonico, essendo un principio che deve informare tutto I’or-
dine giuridico e sociale.

3.3. 1l diverso fondamento del favor matrimonii e della presunzio-
ne di validita.

Le parole del Discorso si rivelano utili, inoltre, anche per quanto
riguarda la diversita tra il fondamento del favor matrimonii e il fonda-
mento della presunzione di validita. A proposito del favor matrimonii
si afferma, ad esempio, che il «fondamento di tale atteggiamento non
€ una scelta pi 0 meno opinabile bensi I'apprezzamento del bene og-
gettivo rappresentato da ogni unione coniugale e da ogni famiglia»;
un bene dunque che, data la « sua importanza per le persone e per le
comunita»!2?), deve essere riconosciuto e tutelato in ogni ordina-
mento giuridico come parte integrante del bene comune, con indipen-
denza dalla cultura dominante, dalle circostanze sociali o dalle opi-
nioni contrarie dei coniugi. D’altro lato, essendo possibile considerare
tale fondamento oggettivo sia in singolare — il bene del singolo matri-
monio — sia in generale — il bene rappresentato dalla famiglia fon-
data sul matrimonio — tale principio generale risulta applicabile non
solo ai matrimoni gia celebrati, ma anche ai matrimoni da celebrare o
allo istituto matrimoniale (23).

(22) Discorso, n. 3.

(2}) E tradizionale infatti distinguere tra favor iuris « antecedente » cfavor iuris
«conseguente». Applicata tale distinzione al matrimonio, il primo tende a favorire Pe-
seremo del ius connubii\ mentre il secondo «suppone I'avvenuta celebrazione del ma-
trimonio» e tende a «favorire sia le persone che vivono unite in matrimonio o nascono
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Per il contrario, il fondamento della presunzione di validita del
matrimonio non si trova nel bene rappresentato da ogni matrimonio,
né in un principio giuridico generale, né tanto meno nel principio di
normalita sociale, ma in un dato di natura effettuale, quale é la corretta
celebrazione del matrimonio — o la pacifica possessione dello stato ma-
trimoniale —; la species seti figura matrimoni!., come dicevano i clas-
sici ifA). Per comprendere meglio tale affermazione & opportuno riba-
dire in questo contesto che la presunzione di validita del matrimonio,
ancor prima che il contenuto di una norma di legge — una «norma
presuntiva»; un norma che contiene una presunzione formulata dal le-
gislatore — €, in sé stessa, una deduzione razionale — un «ragiona-
mento presuntivo»; la deduzione probabile di una cosa incerta a par-
tire da un dato certo ad essa collegato — attraverso il quale in caso di
dubbio si pud concludere la probabile validita di un matrimonio.

Di conseguenza, conviene osservare che la presunzione di validita
del matrimonio non si fonda, in quanto ragionamento presuntivo, sul
favor inris e ancor di meno sull’impero della legge, bensi su un dato
di natura effettuale, una circostanza di fatto ben concreta e determi-
nata — la celebrazione del matrimonio externe rite peracta — che
deve essere previamente accertata perché si possa ragionevolmente
formulare in un caso concreto: una circostanza di natura effettuale
chiamata per questo «fatto indizio», «base» o «fondamento» della
presunzione (25). Anche per questo, la presunzione di validita é séi-

da! matrimonio sia la stabilita e la certezza giuridica dell’istituto matrimoniale» (U. Na-
VARRETE, Favore del diritto [Favor iuris], cit., 496).

(24) La nozione di species seu figura maininomi, indicativa di una situazione in
cui c’c la apparenza di matrimonio valido, é legata nella sua origine alla nozione di ma-
trimonium invalidas. Questo infatti, anche se denominato dal Codice indistintamente
come nullum o irritimi, pud anche essere chiamato putativum o attentatum a seconda
della buona o mala fede dei coniugi riguardo alla causa di nullita In questo contesto,
si ha la species seu figura matrimonii quando il consenso & stato manifestato in forma
legittima, anche se invalidamente a causa di un vizio essenziale. Cfr., ad esempio, A. Ver
meersch-L Creusen, Epitome iuris canonici., TT, Mechliniae-Romae 1954, 194-19.5:
n. 277. Nel presente contesto pero, tale nozione indica la legittima celebrazione — o
la situazione matrimoniale — con una sufficiente apparenza esterna di validita, la quale
merita la tutela dell’'ordine giuridico fino alla prova dell’invalidita.

(25) Avere come base o fondamento una « circostanza di natura effettuale» €, in
realta, una caratteristica specifica delle «presunzioni giuridiche» che le distingue da al-
tre regole giuridiche, anche se sono talvolta formulate a modo di presunzione. In questo
senso, conviene rilevare che le «presunzioni giuridiche» in senso tecnico si caratteriz-
zano per essere deduzioni «probabili» di una cosa incerta che hanno — naturalmente,
guando sono ben formulate dal legislatore o dal giudice — un fondamento di natura
effettuale direttamente connesso con l'oggetto della presunzione, fatto che deve sempre
verificarsi nel caso concreto perché possa essere decisa la causa sulla base di tale presun-
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tanto applicabile al singolo matrimonio che sia stato regolarmente ce-
lebrato e sulla cui validita sorgono dubbi; non essendo invece applica-
bile all'istituto matrimoniale in generale, né tanto meno ai matrimoni
ancora da celebrare!26).

E pur vero in ogni caso che se la regola «in dubio standum est
pro valore matrimonio» € stata inserita in una norma di legge, diven-
tando cosi una presunzione inris — nel senso dei cann. 1584-1585 —
¢ come conseguenza del favor matrimonii; ma é solo in questo senso
che I'avverbio quare é corretto (27).

lione. Ora, mentre la presunzione inris (nel senso dei cann. 1584-158.5) é statuita dalla
legge in termini «generali» perché venga applicata dal giudice in caso di dubbio, se si
verifica nel caso concreto il suo fondamento di fatto e non viene provato il contrario; la
presunzione hominis (nel senso dei cann. 1584 e 1586) & formulata dal giudice — e deve
essere consegnata nella sentenza — sulla base di fatti determinati direttamente connessi
con lI'oggetto della controversia, che gli consentono di raggiungere la certezza morale
necessaria per decidere la causa (cfr. can. 1608). In entrambi i casi, si tratta di «giudizi
di probabilita qualificata» fondati non solo su una massima della esperienza di carattere
generale ma anche su un dato di fatto verificabile nel caso concreto.

Un esempio invece di regola giuridica formulata a modo di presunzione é la
cosiddetta «presunzione di innocenza», la quale, essendo fondata sulla dignita
umana e sulla generale esperienza che i crimini non sono la regola ma I’eccezione
(massima della esperienza di natura effettuale ma di carattere generale), ha in co-
mune con le presunzioni giuridiche I'esigenza della prova contraria, ma si distingue
da esse perché manca di una base di fatto direttamente connessa con I'innocenza
dellimputato; mancando, di conseguenza, della nota della «probabilita nel caso
concreto». In questo senso, la cosiddetta «presunzione di innocenza», in quanto
regola di trattamento dell’accusato, va applicata sempre, anche nei casi in cui c'é
una forte probabilita della colpevolezza.

Cosi mentre ogni imputato & «presunto colpevole» sulla base effettuale delle
prove inizialmente raccolte delia sua «probabile» colpevolezza, ¢ anche «presunto
innocente» in virtu di un principio giuridico che impone che sia trattato come tale e
gli si consenta di difendersi fino a che tali prove vengano confermate, anche se la sua
innocenza risulta «improbabile». Cosa diversa & che il giudice presuma l'innocenza
dellimputato sulla base di fatti determinati che fanno improbabile che abbia com-
messo il delitto. Ma una tale presunzione (hominis) di innocenza non va identificata
con il «principio della presunzione di innocenzax.

(26) Ciononostante giova rilevare che la considerazione del fondamento di tale
presunzione — e la stessa esistenza di una norma di legge che la contiene — deve con-
durre i nubendi a prendere con la dovuta serieta la loro preparazione al matrimonio e le
loro dichiarazioni al momento delle nozze: e forse sara opportuno che i pastori rendano
consapevoli i contraenti— nel modo pit opportuno in ogni caso — che se poi impu-
gneranno la validita del matrimonio, dovranno farlo contestando anzitutto la propria pa-
rola o la propria capacita di contrarre, che hanno formalmente sostenuto al momento
delle nozze.

(27) Vedi supra nota 19. Cosi deve essere interpretata — a mio avviso — I'affcr-
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4. Lo stretto rapporto della presunzione del can. 1060 con la presun-
zione di validita dell'atto giuridico del can. 124 § 2.

Per quanto riguarda il significato della presunzione di validita del
matrimonio giova inoltre segnalare, come si dichiara nel Discorso, che
si tratta deli'« applicazione al matrimonio di una presunzione che co-
stituisce un principio fondamentale di ogni ordinamento giuridico: gli
atti umani di per sé leciti e che incidono sui rapporti giuridici si pre-
sumono validi, pur essendo ovviamente ammessa la prova della loro
invalidita (cfr. CiC, can. 124 § 2; CCEOQO, can. 931 § 2)»(28). Circa il
fondamento di una tale presunzione logica e la tutela giuridica che
comporta, al di la della sua statuizione come presunzioni iuris, € di ri-
lievo la seguente descrizione: «cio che all'esterno appare corretta-
mente posto in essere, nella misura in cui rientri nella sfera della li-
ceita, merita un’iniziale considerazione di validita e la conseguente
protezione giuridica, poiché tale punto di riferimento esterno 0 I'unico
di cui realisticamente I'ordinamento dispone per discernere le situa-
zioni cui deve offrire tutela»!29).

Sono considerazioni di per sé chiare ed eloquenti, che compor-
tano una sorta di interpretazione autentica del can. 1060, il quale
viene messo significativamente in rapporto con il can. 124 § 2, in cui
¢ stata statuita dal Legislatore canonico la presunzione di validita del-
I'atto giuridico!30); prima disposizione di rango legislativo nella storia

mazionc del Discorso, in linea con I'attuale redazione canonica, secondo cui « il favor iu-
ris di cui gode il matrimonio implica la presunzione della sua validita, fino a che non sia
provato il contrario (cfr. CIC, can. 1060; CCEO, can. 779)». Nel senso, che ¢ stato |l
favor iuris a condurre il legislatore a statuire come presunzione iuris tale presunzione
logica che ¢ allo stesso tempo una regola morale e giuridica.

(28) Discorso, n. 4. Di grande interesse risulta Fesplicita citazione del
can. 124 § 2 dove si contiene la presunzione iuris di validita dell’atto giuridico: « Achis
iuridicus quoad sua dementa externa rile positus praesumitur validas», sostanzialmente
uguale al suo parallelo orientale, il can. 931 § 2 CCEO: «Actas iuridicus circa sua de-
menta externa ad normam iuris positus praesumitur validas ».

129) Discorso, n. 4., dove si aggiunge: «lpotizzare I'opposto, il dovere cioe di
offrire la prova positiva della validita dei rispettivi atti, significherebbe esporre i sog-
getti ad un’esigenza di pressoché impossibile attuazione. La prova dovrebbe infatti
comprendere i molteplici presupposti e requisiti dell'atto, i quali spesso hanno note-
vole estensione nel tempo e nello spazio e coinvolgono ima serie amplissima di per-
sone e di atti precedenti e connessi». Tale prova sarebbe infatti un tipico caso della
cosiddetta probatio diabolica, denominazione con cui i classici si riferivano alla prova
impossibile.

(30) Sono pochi tuttavia gli autori che rivelano lo stretto rapporto del can. 1060
con il can. 124 § 2, essendo invece piu frequente che venga collegato con il
can. 1101 § 1. Cfr., ad esempio, G. Dalla Torre, Il «favor iuris» di cui gode il matri-
monio (can. 1060-1101 § 1), cit., dove identifica il favor matrimonii in senso specifico
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del diritto canonico dove é formulato in modo esplicito — vera tipiz-
zazione legale — il fondamento di natura effettuale della presunzione
di validita: la posizione dell'atto nel debito modo riguardo i suoi ele-
menti esterni (31).

Nel can. 124 § 2, I'oggetto della presunzione ¢ la validita del-
I'atto, mentre il fatto indizio é la sua corretta celebrazione: «actus iu-
ridicus quoad sua dementa externa rite positus» (32). Nella formula del

con la presunzione di validita, la quale ¢ a sua volta connessa alla presunzione del
can. 1101 § 1 (ibidem, 224-226); per concludere il suo lavoro — pregevole per molti
aspetti — affermando che il favor matrimonii «& nient'altro che I'applicazione della
piu generale presunzione, non toccata da rilievi critici, di cui al can. 1101 § 1 » (ibidem,
233). A me sembra, invece, che questa presunzione non e piu generale di quella del
can. 1060, ma piu ristretta, essendo limitata alla mera conformita delle parole e dei segni
esterni adoperati nella celebrazione con il consenso interno dell'animo. D’altra parte
sono del parere che la presunzione del 1060 non sia altro che una concrezione, riferita
al matrimonio, della pit generale presunzione di validita dell'atto giuridico, statuita
come presunzione iuris nel can. 124 § 2.

(31) «Acius iuridicus quoad sua elementa externa rite positus », espressione rela-
tivamente complessa con cui viene descritta la circostanza di natura fenomenica su
cui poggia il ragionamento presuntivo espresso nella tradizionale regola morale e giuri-
dica «in dubio standum est pro valore actus»-, unico vero precedente del can. 124 § 2,
del quale non ci sono fonti legali. Difatti, le fonti indicate ufficialmente per il
can. 124 si riferiscono esclusivamente al § 1 (cfr. Pontificia Commissio ad Codicis Ca-
nones Authentice Interpretandos, Codex hms Canonici auctoritate loannes Pauli PP.
Il promulgatus. Pontium annotatione et indice analytico-alphabetico aactus, In Cavitate
Vaticana 1989, 32).

(i2) Per quanto riguarda il nesso logico, implicito nella norma, & da rilevare un
qualche parallelismo con la presunzione del can. 1101 § 1, in cui e presente il principio
di normalita, non pero in senso meramente « sociologico », ma semmai in senso « nor-
mativo ». Inoltre, in entrambe le presunzioni sono operanti diversi principi di compor-
tamento, diventati anche principi giuridici. Si pensi, ad esempio, alla necessaria fiducia
reciproca che deve essere sempre presente nei rapporti tra le persone, non solo per su-
perare la non percettibilita diretta e immediata degli elementi interni, ma come conse-
guenza della credibilita che tutte le persone meritano fino alla prova contraria. Si tratta
del resto di un atteggiamento non solo doveroso, ma completamente necessario per il
normale sviluppo della convivenza, e senza il quale diventa impossibile una vita sociale
degna di questo nome.

A proposito della fiducia che presiede i rapporti umani affermava sant’Ago-
stino: «Credere in multis quam necessarium ad humanam societatem. (...) Multa
possunt afferri, quibus ostendatur nihil omnino humanae societatis incolume ma-
nere: si nihil credere statuerimus, quod non possumus tenere perceptum» (De uti-
litate credendi, XII, 26). E metteva in guardia dalle conseguenze della mancanza
della dovuta fiducia: «Si auferatur haec lides de rebus humanis, quis non attendai
quanta earum perturbatio, et quam horrenda confussio subsequatur? Quis enim
mutua caritate diligetur ab aliquo, cum sit invisibile ipsa dilcctio, si quod non video,
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can. 1060 invece, la presunzione di validith — oltre ad essere collegata
in modo immediato al favor iuris — viene espressa con i termini della
regola tradizionale, in cui manca ogni indicazione del-suo vero fonda-
mento effettuale (3?). Forse per questo, anche se la maggior parte della
dottrina, prima e dopo il Codice del 1983, non ha esitato a qualificare
come presunzione tale regola, non pochi autori hanno negato a questo
canone il carattere di presunzione vera e proprial!34); o quanto meno
gli hanno tolto rilevanza in quanto presunzione!’s).

Tuttavia, la giurisprudenza e lo stesso legislatore considerano
tale disposizione come una vera presunzione iuris C6); e cosi lo

credere non debeo? Tota itaque peribit amicitiam, quia non nisi mutuo amore con-
star Quid enim eius poterit ab aliquo recipere, si nihil eius creditum fuerit exhiberi?
Usque adeo res humanae perturbantur, si quod non videmus, non credamus, ut om-
nino funclitus evertantur, si millas credamus hominum voluntatcs, quas utique vi-
dere non possumus» {De fide rerum quae non videntur, 11, 4).

133) «in dubio standum est pro valore matrimonii»: formula simile alla regola ge-
nerale pro valore actus, alla quale ha sostituito nella considerazione dei giuristi lungo
I'arco temporale tra i due Codici. In realta, prima del Codice del 1917 era la regola
«in dubio standum est pro valore actus» ad essere prevalentemente citata, anche in rife-
rimento al matrimonio.

134) Una parte della dottrina non ha mancato di affermare che questo canone
solo impropriamente é qualificabile come presunzione, ritenendo che in esso no si trova
una probabile coniectura, ma piuttosto la speciale protezione da parte dell’ordinamento
giuridico canonico del matrimonio in quanto tale. Cfr., ad esempio, R. Palombi, Il valore
delle «praesumptiones », in AA.VV., | mezzi diprova nelle cause matrimoniali secondo la
giurisprudenza rotale, Citta del Vaticano 1995, 97; R. Coi.Antonio, Valore della presun-
zione delcan. 1101 § 1 del C.I.C., in AA.VV., lui simulazione del consenso matrimoniale
canonico, Citta del Vaticano 1990, 15; A. Vitale, Presunzioni (diritto canonico), in Enci-
clopedia giuridica, XXIV, Roma, 1991, 1.

(35) Anche in attenzione al fatto che nel matrimonio canonico é in Agore una
forma di celebrazione obbligatoria ad validitatem. In questo senso é stato acutamente
rilevato: «Giacché se un senso poteva avere [il can. 1060J allorché, non essendo sta-
bilita una forma di celebrazione, notevole incertezza sussisteva sul fatto stesso che il
matrimonio fosse stato effettivamente celebrato o meno, oggi che c’e il principio
della forma (can. 1108) & proprio questa forma che garantisce I'istituto matrimoniale
da attacchi sconsiderati» {ibidem). Cfr., nello stesso senso, le riflessioni ancora valide
di C. DE Diego-Lora, La tutela juridico-formal del vinculo sagrado del matrimonio,
cit., dove riteneva il can. 1014 del Codice del 1917 non necessario, proprio a causa
della forma obbligatoria ad validitatem. Altri la ritenevano una vera presunzione iuris
tantum, sebbene di natura sui generis: cfr. L. del Amo, La defensa del vinculo, cit.,
146-162.

(36) Cosi lo dichiara in modo esplicito il vigente can. 1086 § 3: «Se al tempo
della celebrazione del matrimonio una parte era ritenuta comunemente battezzata o
era dubbio il suo battesimo, si deve presumere a norma del can. 1060 la validita del ma-
trimonio finché non sia provato con certezza che mia parte era battezzata e I'altra invece
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hanno rilevato alcuni autori che si sono occupati in modo specifico
della materia — sia sotto il profilo del diritto processuale, sia sotto
quello del diritto matrimoniale —, i quali hanno bene identificato
nelTawenuta celebrazione, o, quanto meno, nella situazione di paci-
fica possessione del matrimonio, il fondamento effettuale della pre-
sunzione (37).

Di conseguenza, se si tiene conto della struttura logica della pre-
sunzione di validita, si comprende bene che no si tratta di una «ecce-
zione» o0 di un «favore» nei confronti del matrimonio, ma di una re-
gola generale applicabile a tutti gli atti. Tale presunzione si colloca,
come afferma Giovanni Paolo Il, nell'orizzonte della ricerca della ve-
ritd oggettiva, essendo peraltro pienamente compatibile con i « con-
cetti chiave» della certezza morale e del libero apprezzamento dell
prove da parte del giuridice (5S).

In questo contesto, a modo di coclusione, appare opportuno ri-
chiamare, sotto lo specifico profilo della presunzione dei validita del
matrimonio, alcuni passaggi del Discorso alla Rota Romana di Pio
XIl dell’anno 1941, fonte — insieme al can. 1014 del Codice del
1917 — dell'attuale can. 1060(39). Come € noto, in quella circostanza
Pio XII si soffermd sul ruolo della certezza morale nella risoluzione
delle cause matrimoniali e ricordo la «necessita» di raggiungere que-
sto tipo di certezza — quella che senza escludere la possibilita del* 33

non battezzata ». Il corsivo e mio. Circa I'unanimita della giurisprudenza al riguardo, cfr.
I'intervento del Decano della Rota Romana citato supra in nota 8.

(57) Cfr. ad esempio, sotto il profilo processuale, C. DE DffiGO-LoRA, La tutela
juridico-formal del vinculo sagrado del matrimonio, cit., 33; e, sotto la prospettiva matri-
moniale, J. Fornés, Derecho matrimonial canonico, Madrid, 1990, 43-48; J.I. Bafares,
Comentario al can. 1060, cit., 1084-1085; L. MiguELEZ, El «favor iuris» en el matrimo-
nio, cit., 361-362. Sono particolarmente espressive in questo senso le parole utilizzate da
due degli autori appena citati per definire il fondamento della presunzione. Bafiares
parla di «formalita giuridica» che presenta una «vera apparenza di matrimonio»; e Mi-
guélez di figura, colore o «apparenza di matrimonio» o «apparenza di situazione isti-
tuzionale» (nel senso di apparenza di matrimonio valido).

(38) Cfr. Discorso, n. 6.

(J9) Oltre al can. 1014 del Codice del 1917, le altre fonti del can. 1060 dichia-
rare ufficialmente sono: Pio XII, Discorso alla Rota Romana, 3 ottobre 1941, in AAS
33, 1941,421-426; Pontificia Commissioad Codicis Canones Authentice Interpretan
dos, Responsa, 26 giugno 1947, in AAS 39, 1947, 374 (cfr. Pontificia Commissioad Co-
dios Canones Autiientice Interpeetandos, Codex luris Canonici auctoritate loannes
Pauli PP. Il promulgatus. Fontium annotatione et indice analytico-alphabetico auctus.
In Chitate Vaticana 1989, 293). Sono dichiarazioni magisteriali che, dopo il Discorso
di quest’anno, acquistano in qualche modo una nuova attualita.
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contrario, esclude invece ogni dubbio prudente — tanto per negare
I’'ammissione al matrimonio, quanto per dichiarare nullo il matrimo-
nio contratto; non bastando dunque che fosse dubbia o probabile la
causa di nullital40). Affermd inoltre la «sufficienza» della certezza
morale per emettere una sentenza pro nullitate\ in quanto la norma
giuridica del can. 1014 del Codice del 1917 — dove erano indicati il
favor matrimonii e la regola «in dubio standum est pro valore matri-
monii, donec contrarium probetur» — non imponeva la certezza asso-
luta bensi la certezza morale della nullita, la quale tuttavia doveva
constare (4l).

D’altra parte, nello stesso Discorso Pio XII rilevdo — implicita-
mente, ma con sufficiente chiarezza — che tale regola — la presun-
zione di validith — era applicabile a tutti i « contratti» e non solo al
matrimonio, anche se a questo «contratto» andava applicata con un
particolare rigore in attenzione sia dellimportanza del matrimonio e
della sua natura sacra o sacramentale, sia del «bene comune della so-
cieta umana» — come giustamente conviene sempre ricordare, ma
che forse é stato sottolineato in modo troppo unilaterale dalla dottrina

(40) «Se si considera il diritto al matrimonio, i Nostri gloriosi Predecessori Leo-
ne XIII e Pio XI insegnarono gia che ‘niuna legge umana puo togliere all'uomo il diritto
naturale e primitivo del coniugio’. Tale diritto invero, poiché fu dato all'uomo immedia-
tamente dall’Autore della natura, supremo Legislatore, non pu0 essere ad alcuno ne-
gato, se non si provi che egli, o vi abbia liberamente rinunziato o sia incapace di con-
trarre matrimonio per difetto di mente o di corpo. Ma, perché nei casi particolari il ma-
trimonio da contrarre venga impedito o gia contratto sia dichiarato nullo, & necessario
che guesta incapacita antecedente e perpetua consti non soltanto in modo dubbio o pro-
babile, ma con morale certezza; e in tale condizione di certezza, né il matrimonio si puo
permettere, né gia celebrato puo dirsi valido» (Pio XII, Discorso alla Rota Romana, 3
ottobre 1941, cit., 422). 1l corsivo c dell'originale.

(41) «Che se la convalidazione riesce impossibile, perché osta un impedimento
dirimente da cui la Chiesa non pud o non suole dispensare o perché le parti rifiutano
di dare o di rinnovare il consenso, allora la sentenza di nullita non pud essere negata
a chi, secondo le prescrizioni canoniche, giustamente e legittimamente la chiede, purché
consti dell’asserita invalidita, per quel constare che nelle cose umane suol dirsi cio di cui
si ha morale certezza, che cioé escluda ogni dubbio prudente, ossia fondato su ragioni
positive. Non puo esigersi la certezza assoluta della nullita, la quale cioé escluda non solo
ogni positiva probabilita, ma anche la mera possibilita del contrario. La norma del di-
ritto secondo cui «matrimonium gaudet favore iuris; quare in dubio standum est pro
valore matrimonii, donec contrarium probetur» (canone 1014), non si intende infatti
se non della morale certezza del contrario, della quale deve constare. Nessun Tribunale
ecclesiastico ha il diritto e il potere di esigere di pit. Esigendo di piu, facilmente si viene
a ledere lo stretto diritto degli attori al matrimonio; giacché, non essendo essi in realta
legati da alcun vincolo matrimoniale, godono del naturale diritto a contrarlo» (ibidem,
424). 1 corsivi sono dell’originale.
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canonica — sia, infine, del «bene privato dei coniugi e della prole»,
anch’esso meritevole di tutela (42).

Antonio S. Sanchez-Gil

Cl2) «Quanto alle dichiarazioni di nullita dei matrimoni, nessuno ignora essere la
Chiesa guardinga e aliena dal favorirle. Se infatti la tranquillita, la stabilita e la sicurezza
dell'umano commercio in genere esigono che i contratti non siano con leggerezza pro-
clamati nulli, cio vale ancor piu per un contratto di tanto momento, qual ¢ il matrimo-
nio, la cui fermezza e stabilita sono richieste dal bene comune della societa umana e dal
bene privato dei coniugi e della prole, e la cui dignita di Sacramento vieta che cio che &
sacro e sacramentale vada di leggieri esposto al pericolo di profanazione [...] il giudice
ecclesiastico non deve mostrarsi facile a dichiarare la nullita del matrimonio, ma ha piut-
tosto da adoperarsi innanzi tutto a far si che si convalidi cio che invalidamente & stato
contratto, massime allorché le circostanze del caso particolarmente lo consigliano» (ibi-
dem, 423-424). 1l corsivo € dell’'originale. Sono, con altre parole, le ragioni che giustifi-
cano il favor matrimonié, diverse ma in qualche modo collegate alle ragioni che fondano
la presunzione di validita.
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Svizzera. Tribunale Federale. Seconda sezione di Diritto pubblico. Sul
ricorso di A. — contro la decisione della Chiesa cantonale di Lucerna di
obbligarlo a dimettersi dalla Chiesa cattolica affinché sia valida la sua
dimissione dalla Chiesa cantonale. Sentenza, Losanna, 18 dicembre
2002 (*).

Chiesa cattolica - Rapporto fra la Chiesa e lo Stato in Svizzera - Di-
ritto ecclesiastico svizzero — Dimissioni dalla Chiesa - Diritto
di liberta religiosa.

(Omissis)

Sachverhalt:

A. — ist in der luzernischen Gemeinde B. — wohnhaft. Mit
schriftlicher Eingabe vom 9. Dezember 2000 an den Kirchenrat der ka-
tholischen Kirchgemeinde B. — mit dem Betreff «Partieller Kirchen-
austritt» erklarte sie, aus der erwahnten Kirchgemeinde auszutreten.
Gleichzeitig hielt sie aber fest, « dass dieser Austritt nur die Staatskirche
des Kantons Luzern betrifft und nicht etwa die Rom.-Kath. Kirche, zu
der ich mich als Katholikin nach wie vor zugehorig fiihle ». Der Prasi-
dent des Kirchenrates antwortete am 21. Dezember 2000, ihre Mitglied-
schaft in der Kirchgemeinde B. — bestehe fort, nachdem sie sich nach
wie vor zur romisch-katholischen Kirche bekenne; ein «partieller Kir-
chenaustritt» sei aus rechtlichen Griinden nicht moglich. Er verwies
hierzu auf folgende Bestimmungen der Verfassung der romisch-katholi-
schen Landeskirche des Kantons Luzern vom 25. Marz 1969 (im Eol-
genden: Kirchenverfassung/LU):

§ 12 Katholikinnen und Katholiken

Wer nach kirchlicher Ordnung der romisch-katholischen Kirche
angchort, gilt fiir Landeskirche und Kirchgemeinden als Katholikin
oder Katholik, solange sie oder er dem zustandigen Kirchenrat am ge-
setzlich geregelten Wohnsitz nicht schriftlich erklart hat, der romisch-
katholischen Konfession nicht mehr anzugehoren.

(*) Vedinota di A. Cattaneo, La necessita di dimettersi dalla Chiesa cattolica
per poter ottenere le dimissioni dalla Chiesa cantonale in Svizzera, alla fine del docu-
mento.
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§ 13 Mitgliedschaft

1) Mitglied der Kirchgemeinde ist jede Katholikin und jeder Ka-
rholik, die odor der in ihrem Gemeindegebiet den gesetzlich geregelten
Wohnsitz hat.

2) Wer einer Kirchgemeinde angehort, ist zugleich Mitglied der
Landeskirche.

Das Bundesgericht zieht in Erwagung:

(Omissis). — 3.1. Die Beschwerdefiihrerin macht im Wesentli-
chen geltend, die Kirchenbehorden wirden von ihr « eine Erklarung
betreffend Austritt aus der Konfession» verlangen, sic solle «ihren
Glauben verleugnen». Ein solches Begehren sei ein « Anti-Bekennt-
nis». Dies diirfe von ihr aber nicht verlangt werden, denn es sei «eine
Form des Glaubensabfalls und aus christlicher Sicht verboten». Nach
kanonischem Recht sei ein Austritt «aus der Kirche Jesu Christi nicht
moglich, nicht einmal mit einer schriftlichen Erklarung». Letztlich
wirden die Kirchenbehorden von ihr also etwas Unmaogliches fordern.
Dadurch werde die Glaubens — und Gewissensfreiheit verletzt.

3.2. Das Bundesgericht hat sich bisher nicht ausdricklich zu
der hier interessierenden Frage geaussert. Immerhin hat es bereits in
BGE 2 S. 388 festgehalten und darauf auch in einem neueren Urteil
vom 19. Aprii 2002 (BGE 128 | 317 E. 2.2.2 S. 322) Bezug genom-
men, dass Art. 49 aBV nur von «Religionsgenossenschaften » (Art.
13 BV von « Religionsgemeinschaft») spricht und dass die Befreiung
von den Kirchensteuern den Austritt aus der Religionsgenossenschaft
selbst bedingt, wohingegen der Austritt aus der Kirchgemeinde allcin
nicht geniigt (BGE 2 S. 388 E. 5 S. 396). In BGE 34 | 41 hat es so-
dami eine kantonale Regelung, die fur die steuerrechtliche Anerken-
nung einen Austritt nicht nur aus der Kirchgemeinde, sondern aus
der Landeskirche oder Religionsgenossenschaft Giberhaupt forderte,
als nicht gegen Art. 49 aBV verstossend betrachtet (E. 11 und 12 S.
52 f.).

3.3. Die Doktrin ist gespalten: die Moglichkeit eines sog. par-
tiellen Kirchenaustritts wird teilweise bejaht (vgl. in diesem Sinne
Martin Grichting, Kirche oder Kirchenwesen?, Diss. Freiburg 1997,
S. 185 ff.; Dieter Kraus, Schweizerisches Staatskirchenrecht, Diss.
Tldbingen 1993, S. 93 f.; Felix Hafner, Kirchen im Kontext der
Grund- und Menschenrechte, Habilitationsschrift Basel 1991, S. 339,
Fn. 171; Peter Karlen, Das Grundrecht der Religionsfreiheit in der
Schweiz, Diss. Zlrich 1988, S. 338 f.; Johannes Georg Fuchs, Zuge-
horigkeit zu den Schweizer evangelisch-reformierten Volkskirchen, in:
Louis Carien [Hrsg.], Austritt aus der Kirche, 1982, S. 183 ff., ins-
bes. S. 187; Hans Schmid, Die rechtliche Stellung der romisch-katho-
lischen Kirche im Kanton Zirich, Diss. Ziurich 1973, S. 235; Fritz
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Rohr, Organisation und rechtliche Stellung der evangelisch-reformier-
ten Kirchgemeinde des Kantons Aargau, Diss. Ztirich 1951, S. 94);
zum Teil wird sie abgelehnt (Urs Josef Cavelti, Kirchenrecht im de-
mokratischen Umfeld, 1999, S. 188 f.; ders., Der Kirchenaustritt
nach staatlichem Rechi, in: Louis Carien [Hrsg.], a.a.0., S. 91;
Adrian Loretan, Die Konzilserklarung iiber die Religionsfreiheit- oder
ist der Kirchenaustritt Privatsache?, in: Pastoralsoziologisches Institui
[Hrsg.], Jenseits der Kirchen, 1998, S. 125 ff.; Giusep Nay, Leitli-
nien der neueren Praxis des Bundesgerichts zur Religionsfreiheit, in:
René Pahud de Mortanges, Religiose Minderheiten und Recht, 1998,
S. 37 f.; Eugen Isele, Die Gliedschaft in der Kirche und die Mit-
gliedschaft in der Kirchgemeinde, Rechtsgutachten, Freiburg 1971,
Heinz Bachtler, Rechtsgutachten iiber die Auslegung von § 4 des
Gesetzes Uber das katholische Kirchenwesen vom 7. Juli 1963, in: In-
formationsblatt fiir die katholischen Kirchgemeinden des Kantons
Ziirich, Heft 3, ziirich 1971, S. 25 ff., inshes. S. 39; Hans Beat No-
ser, Pfarrei und Kirchgemeinde, 1957, S. 131; Alois Schwegler, Die
Kirchgemeinde im Kanton Luzern, Diss. Freiburg 1935, S. 77 f.; Ul-
rich Lampert, Kirche und Staat in der Schweiz, Bd. I, 1929, S. 331,
wohl auch Walther Burckhardt, Kommentar der schweizerischen
Bundesverfassung, 3. Aufl., 1931, S. 454).

3.4. Die in Art. 15 BV und Art. 9 EMRK garantierte Glaubens-
und Gewissensfreiheit umfasst unter anderem das Recht, die Religion
irei zu wahlen, einer Religionsgemeinschaft beizutreten, anzugehoren,
aus ihr aber auch jederzeit auszutreten (vgl. BGE 125 | 347 E. 3a S.
354; 104 la 79 E. 3 S. 84; Urs Josef Cavelti, in: Bernhard Ehrenzel-
ler/Philippe Mastronardi/Rainer J. Schweizer/Klaus A. Vallender
[Hrsg.], Die Schweizerische Bundesverfassung, 2002, N. 28-30 zu
Art. 15 BV; Mark E. Villiger, Handbuch der Europaischen Men-
schenrechtskonvention, 2. Aufl.,, 1999, S. 383, N. 594 f.). § 2 der
Staatsverfassung des Kantons Luzern vom 29. Januar 1875, der fiir
die Glaubens- und Gewissensfreiheit auf die Bundesverfassung ver-
weist, hat keinen weiter gehenden Inhalt. Die von den kantonalen
Kirchenbehorden mit Blick auf die Kirchenverfassung/LU vertretene
Position respektiert diese Freiheit. Der Beschwerdefiihrerin steht es
namlich frei, der romisch-katholischen Religionsgemeinschaft weiter-
hin anzugehoren oder aus ihr auszutreten. Von der Beschwerdefiihre-
rin wird nicht verlangt, dass sie sich gegen die romisch-katholische
Religion ausspricht (« Anti-Bekenntnis»). Bekennt sie sich aber zu
dieser Religionsgemeinschaft, die im Kanton Luzern als offentli-
chrechtliche Institution anerkannt ist, ist sie auch an die insoweit
vorgesehene Organisation gebunden. Denn nach dem schweizerischen
Verfassungsverstandnis konnen die Kantone gestiitzt auf Art. 72 Abs.
1 BV die Organisation und die Mitgliedschaft in den von ihnen an-
erkannten Kirchen regeln (vgl. BGE 120 la 194 E. 2c¢ S. 201; Willy

12 lus Ecclesiae - 2004
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Spieler, Staatskirchenrecht als Kirchennotrecht, in: Dietmar Mieth/
René Pahud de Mortanges [Hrsg,], Rechi — Ethik — Religién, Fest-
gabe zum 60. Geburtstag von Giusep Nay, 2002, S. 73 ff., Adrian
Hungerbihler/Michel Féraud, Rechtsprechung der Verfassungsge-
richte im Bereich der Bekenntnisfreiheit, in: Constitutional jurispru-
dence, Xl. Konferenz der Europaischen Verfassungsgerichte, War-
schau 2000, S. 821; Ulrich Hafelin, Kommentar zur Bundesverfas-
sung, N. 23 zu Art. 49 aBV; Ueli Friederich, Kirchen und Glaubens-
gemeinschaften im pluralistischen Staat, Diss. Bern 1993, S. 374 ff.;
Dieter Kraus, a.a.O., S. 367 ff., inshes. S. 368 und 404 f.; ders., Die
Kirchgemeinde in der Rechtsprechung des schweizerischen Bundesge-
richts, in: Urban Fink/René Zihlmann [Hrsg.], Kirche, Kultur, Kom-
munikation, Peter Henrici zum 70. Geburtstag, 1998, S. 579).

Dies ist hier durch das bereits erwahnte kantonale Gesetz iiber
die Kirchenverfassung (als Rahmengesetz) sowie durch die vom Gros-
sen Rat des Kantons Luzern genehmigte Kirchenverfassung/LU ge-
schehen. Die Kirchenverfassung/LU (88 12 und 13) verkniipft fiir
die im Kanton Luzern wohnhaften Personen das Bekenntnis zur ro-
misch-katholischen Religionsgemeinschaft bzw. Konfession mit der
Mitgliedschaft in der romisch-katholischen Landeskirche und der ent-
sprechenden Kirchgemeinde (sog. Nexus). Eine solche Verknipfung
ist verfassungsrechtlich zwar nicht geboten; der Kanton kann das Ver-
haltnis zwischen kirchlichen Korperschaften des offentlichen Rechts
und Religionsgemeinschaft auch dualistisch regeln. Der Nexus, eine
Regelung, die die Zugehorigkeit zur Religionsgemeinschaft und zu ih-
ren lokalen Verbanden als Einheit betrachtet, ist aber grundsatzlich zu-
lissig. Dies muss jedenfalls solange gelten, als die Organe der Religi-
onsgemeinschaft eine Verknipfung nicht ablehnen, sondern sie — al-
lenfalls stillschweigend — akzeptieren, wovon hier auszugehen ist. Es
ware auch in gewvissem Sinne widerspriichlich, der Kirchgemeinde sei-
nes Wohnsitzes nicht angehoren zu wollen, wohl aber der entsprechen-
den kirchlichen Dachorganisation. Denn beiden ist das gleiche Be-
kenntnis eigen, und die Organe vor Ort sind zugleich Organe der
Dachorganisation bzw. handeln in ihrem Interesse und Auftrag. Per-
sonliche Konflikte verleihen noch nicht von Verfassungs wegen das
Recht, aus einem Verband nur teilweise auszutreten; das gilt im Be-
reich der Glaubens- und Gewissensfreiheit nicht anders als in anderen
Grundrechtsbereichen. Auch unter Gesichtspunkten des Rechtsmiss-
brauchs ware nur schwer zu rechtfertigen, weshalb eine aus der Kirch-
gemeinde und der Landeskirche ausgetretene Persoti weiterhin die
Dienste der Kirchenorgane beanspruchen konnen solite, nachdem sie
mit ihrem Austritt bewirkt hat, dass sie an diese Leistungen nichts
mehr beizusteuern hat (vgl. BGE 10 S. 320 E. 3 S. 324). Ein verfas-
sungsrechthcher Schutz fur solches Verhalten erscheint jedenfalls nicht
als geboten. Es ist weder von der Beschwerdefiihrerin dargclegt wor-
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den noch ersichtlich, dass das im Kanton Luzern geregelte Mitglied-
schaftsverhaltnis die Beschwerdefiihrerin in ihrem Bekenntnis und ih-
rer Religionsausiibung in unzulassiger Weise beeintrachtigen wirde.
Wenn die Beschwerdefiihrerin den in BGE 104 la 79 publizierten Ent-
scheid des Bundesgerichts anfihrt, ist ihr entgegenzuhalten, dass es
clort nur um Formalitdten des Kirchenaustritts ging; zum partiellen
Kirchenaustritt hatte sich das Bundesgericht nicht geaussert. Soweit
es schliesslich um das Rechi geht, seine religiose Uberzeugung zu ver-
schweigen, verzichtet eine formlich den Austritt aus den lokalen kirch-
lichen Korperschaften erklarende Person von sich aus auf absolute Ge-
heimhaltung; der Austritt ohne derartige Erklarung ist im System der
Mitgliedschaftsprasumption, welches das Bundesgericht seit langem
anerkannt hat (vgl. BGE 31 | 81 E. 2 S. 88; 55 | 113 E. 2 S. 126; Urteil
vom 14. November 1978, ZB1 80/1979 S. /8 ff. E. 2), gar nicht mog-
lich. Gewiss kann die Person von den Behorden nicht verpflichtet wer-
den, auch eine Austrittserklarung beziiglich der Religionsgemeinschatft
abzugeben. Es ist jedoch auf dem Boden von rechtlichen Grundlagen
wie den im Kanton Luzern geltenden auch nicht verfassungswidrig,
wenn die Behorden eine Austrittserklarung wie die vorliegende als un-
vollstandig und damit unbeachtlich betrachten (vgl. BGE 52 | 108 E. 3
S. 118 f.).

4. Dem Verfahrensausgang entsprechend sind die Kostcn des
bundesgerichtlichen Verfahrcns der Beschwerdefiihrerin aufzuerlegen
(Art. 156 in Verbindung mit Art. 153 und 153a OG). Insoweit be-
steht auch kein Anlass, die im Verfahren vor der Landeskirche ent-
standenen Kosten anders zu regeln (vgl. Art. 157 OG).

Das qilt erst recht fiir die Kosten der Verfahren beim Bildungsde-
partement, beim Regierungsrat und beim Verwaltungsgericht des Kan-
tons Luzern. Im Ubrigen hat die Beschwerdefiihrerin die Kostenent-
scheide diesel- Stellen nicht angefochten, geschweige denn in Art. 90
Abs. 1 lit. b OG geniigender Weise dargelegt, dass die auf kantonalem
Verfahrensrecht gestiitzten Kostenentscheide willkiirlich sind. Nach-
dem der Entscheid der Landeskirche kantonal letztinstanzlich war
und nurmehr mit staatsrechtlicher Beschwerde beim Bundesgericht an-
gefochten werden konnte, kann der Landeskirche schliesslich nicht
vorgeworfen werden, diese Kosten wegen fehlender Rechtsmittelbeleh-
rung verursacht zu haben. Ebenso verhalt es sich mit der von der Be-
schwerdefiihrerin anbegehrten Parteientschadigung. Der Landeskirche,
die sich im bundesgerichtlichen Verfahren anwaltlich vertreten liess, ist
allerdings auch keine Parteientschadigung zuzuerkennen (vgl. Art. 159
Abs. 2 OG; BGE 125 | 182 E. 7 S. 202; Jean-Francois Poudret/Suzette
Sandoz-Monod, Commentane de la loifedérale d’organisation judiciaire,
Bd. Vv, 1992, S. 161 f., N. 3 zu Art. 159). Es kann von ihr erwartet
werden, in einem Rechtsbereich, in dem eines ihrer Organe letzte kan-
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tonale Beschwerdeinstanz ist, ohne Beiziehung eines Anwaltes aufzu-
treten.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1. Die staatsrechtliche Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf
einzutreten ist.

2. Die Gerichtsgebiihr von Fr. 2’000.— wird der Beschwerdefiih-
rerin auferlegt.

3. Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen.

4. Dieses Urteil wird der Beschwerdefiihrerin, der Romisch-katho-
lischen Kirchgemeinde B. — und der Romisch-katholischen Landeskir-
che des Kantons Luzern schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 18. Dezember 2002

Im Namen der IL offentlichrechtlichen Abteilung des Schweizeri-
schen Bundesgerichts

Der Prasident

Der Gerichtsschreiber

La necessita di dimettersi dalla Chiesa cattolica per poter ottenere le
dimissioni dalla Chiesa cantonale in Svizzera.

La sentenza del Tribunale Federale Svizzero del 18.XI1.02, del
cui testo ho appena riportato le parti piu rilevanti, ha messo in evi-
denza uno dei problemi causati dal peculiare sistema di Diritto eccle-
siastico dello Stato che € vigente in quasi tutti i cantoni svizzeri. Per
comprendere come il tribunale abbia potuto giungere a questa sor-
prendente decisione, occorre tener presente le peculiarita di tale si-
stema giuridico. Iniziero percio ricordando le principali caratteristiche
e i problemi del menzionato Diritto ecclesiastico.

1. Le principali caratteristiche del Diritto ecclesiastico vigente nella
maggior parte dei Cantoni svizzeri.

E risaputo che in Svizzera il rapporto Chiesa-Stato é regolato,
nella maggior parte dei Cantoni (Stati) (*), in un modo veramente
unico al mondo, le cui principali caratteristiche e difficolta possono
essere cosi sintetizzate.

(J) Il rapporto Stato-Chiesa € configurato in Svizzera da ciascuno dei 26 Cantoni
e Semicantoni in modo autonomo. Tuttavia, prescindendo dai Cantoni di Ginevra e di
Neuchatel — dove vige un regime di separazione pill 0 meno netta — e dal Cantén Ti-
cino, i sistemi ecclesiastici degli altri Cantoni presentano essenzialmente le stesse carat-
teristiche.
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Lo Stato dice di «riconoscere » la Chiesa cattolica; in realta crea
Corporazioni di diritto pubblico, sia a livello comunale (il « Comune
ecclesiastico » (2)) che a livello cantonale (la «Chiesa cantonale» (3)). 1l
problema & che tali corporazioni non sono in sintonia con il Diritto
canonico, ma sono istituzioni statali configurate secondo i principi de-
mocratici svizzeri.

La relazione tra Stato e Chiesa non & percid regolata su base bila-
terale, ma unilateralmente, ossia dalla sola legge dello Stato. Alla
Chiesa cattolica viene cosi «imposta una liberta» che ha I’aspetto di
una farsa. Il Consigliere di Stato Ernst Brugger, responsabile dell’ela-
borazione della Legge ecclesiastica nel Cantén Zurigo, dichiaro da-
vanti al Parlamento che «ci si deve rallegrare di essere riusciti ad im-
porre alla Chiesa cattolica un comportamento democratico nelle que-
stioni® importanti » (4).

E facile comprendere che il punto in cui maggiormente si avver-
tono i problemi di questa impostazione é il regime economico se-
condo cui si regolano queste Corporazioni ecclesiastiche. Da un lato,
esse obbligano i fedeli a pagare le imposte ecclesiastiche (dicendo di
rappresentare la Chiesa cattolica), ma d’altra parte esse, quali strut-
ture democratiche configurate dal Diritto svizzero, sono e agiscono in-
dipendenti dal vescovo (e, rispettivamente, dal parroco), impiegano i
soldi come vogliono e possono rifiutare per esempio i parroci proposti
dal vescovo 0 non accettare una loro rielezione.

Va notato che il sistema vigente in Svizzera e diverso da quello
tedesco o austriaco. In questi due paesi la Chiesa cattolica € ricono-
sciuta, quale istituzione di Diritto canonico, come avente uno statuto
di diritto pubblico. Di conseguenza, i soldi delle imposte ecclesiasti-
che vanno alle diocesi (5). In Svizzera essi vanno invece alle suddette
Corporazioni ecclesiastiche che sono in realta istituzioni sovrane e in-
dipendenti dalle strutture canoniche ecclesiali.

Lo Stato ignora infatti la parrocchia creando accanto ad essa il
«Comune ecclesiastico» che funziona secondo i dettami della demo-
crazia e possiede i mezzi finanziari ottenuti dalle imposte ecclesiasti-

(2) Chiamato in tedesco «Kirchgemeinde »; si potrebbe tradurre anche con
« Comune parrocchiale » poiché comprende I'ambito di una parrocchia. Esso costitui-
sce, insieme con la «Chiesa cantonale» I’ente civile con cui lo Stato gestisce le attivita
ecclesiastiche.

(8) Chiamata in tedesco di solito «Landeskirche» ma anche «Romisch-katboli-
sche Korperschaft» (per esempio nel Canton Zurigo), Kantonalkirche ecc.

(4) Protokoll des Kantonsrales des Kantons Ziirich, 1959-1963, voi. Ili, p. 2889.

(5) Si comprende percid che in Germania si sia sempre considerata impossibile
una «parziale uscita dalla Chiesa» (=partieller Kirchenaustritt), con la quale non si pa-
gherebbero le tasse ecclesiastiche, per il fatto che la Chiesa cattolica e la Corporazione di
diritto pubblico sono la stessa cosa. In Svizzera esse sono invece due cose diverse.
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che. Di fronte alla parrocchia il «Comune ecclesiastico» & autonomo
nel decidere come si usano i mezzi economici. Il rapporto fra il Consi-
glio direttivo del «Comune ecclesiastico» e il parroco & determinato
dal fatto che quest'ultimo consiglia, ma chi decide é il Consiglio diret-
tivo. Lo stesso accade a livello cantonale. L'organo di governo della
Chiesa cantonale (la Commissione centrale) si lascia consigliare — se
lo ritiene opportuno — dal vescovo diocesano o dal suo vicario gene-
rale, ma decide liberamente.

2. Critiche da parte di vescovi e canonisti al sistema di Diritto eccle-
siastico vigente in Svizzera.

Gia nel 1969 il vescovo di Basilea, Mons. Anton Hanggi, aveva
denunciato I'inconciliabilita di quel sistema di diritto ecclesiastico con
il Diritto canonico vigente (6).

Ben note sono le critiche formulate a piu riprese da Eugenio Co-
recco. Gia nel 1970 egli aveva segnalato in un articolo i pericoli per la
Chiesa cattolica provenienti dal Diritto ecclesiastico di molti Cantoni
svizzeri (7). Egli aveva osservato che l'organizzazione dei cattolici nei
Comuni ecclesiastici e nella Chiesa cantonale equivale a uno sdoppia-
mento di istituzioni. Da una parte c’e la Chiesa cattolica, organizzata
in diocesi e parrocchie, dall’altra ci sono queste istituzioni costituite
dallo Stato e organizzate secondo i modi propri della democrazia. Ap-
plicato alla Chiesa protestante e alla Chiesa cattolica, il sistema pro-
duce conseguenze assai diverse: per i protestanti I’organizzazione
esterna della Chiesa ¢ compito dello Stato. Secondo i modi di proce-
dura da lui prescritti la Chiesa si organizza poi nell’ambito interno: si
da uno statuto autonomo e decide sull'impiego del personale ecclesia-
stico e sulle finanze.

Ma la Chiesa cattolica non conosce la distinzione tra un ambito
esterno, organizzato dallo Stato, e un ambito autonomo interno la-
sciato ad essa dal legislatore statale. Per essa I'ambito esterno (I'orga-
nizzazione della Chiesa) e parte del patrimonio della fede come quello
interno, cultuale. Nessuno dei due ambiti pud quindi essere ceduto
allo Stato. Con questo sistema di Diritto ecclesiastico, I'ambito interno
della Chiesa, amministrato dal vescovo diocesano e dai suoi collabora-
tori, € ridotto in pratica ad una appendice dipendente dalle istituzioni

(6) Cfr. A. Hanggi, Lettera del 19 mano 1969 al Presidente del Consilio costi-
tuzionale del sinodo cattolico del cantone Lucerna, nell’Archivio della Curia diocesana a
Soletta, M 975.

(7) E. Corecco, Katholische «Landeskirche» im Kanton Luzem. Das Problem der
Autonomie und der synodalen Struktur der Kirche, in « Archiv fiir katholisches Kirchen-
recht», 139 (1970), pp. 3-42.
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create dallo Stato. La Chiesa cantonale di Lucerna si esprime in pro-
posito senza mezzi termini nel § 6 del suo Statuto autonomo, chia-
mato Costituzione ecclesiastica, affermando che la Chiesa cantonale e
i Comuni ecclesiastici devono provvedere «all’assistenza religiosa dei
cattolici del Cantone di Lucerna tramite la Chiesa cattolica romana.
In altre parole: la Chiesa cantonale affida alla Chiesa cattolica romana
la cura delle anime dei cattolici. A tale scopo le istituzioni ecclesiasti-
che create dallo Stato dispongono dei mezzi finanziari necessari.

Cio significa — ha pure notato E. Corecco — uno scambio di
ruoli tra il vescovo diocesano e i fedeli. Il vescovo consiglia la Corpo-
razione nel decidere sulle finanze e sullimpiego del personale ecclesia-
stico. Evidentemente sono decisioni che hanno un carattere pastorale
e un influsso diretto sulla cura delle anime (8).

Si puo osservare un notevole parallelismo fra la situazione sviz-
zera e la situazione presente agli inizi della vita ecclesiastica negli Stati
Uniti d’America. Corecco svolse un’ampia ricerca su quel periodo,
mostrando che il Diritto ecclesiastico americano del X1X secolo, che é
paragonabile al Diritto ecclesiastico svizzero di oggi, ha avuto gravi
conseguenze per la vita ecclesiastica, in quanto ha dato vita a continui
contrasti tra il vescovo e gli amministratori dei beni ecclesiastici (9).

Immersi nella cultura democratico-protestante che li circondava,
i cattolici americani, soprattutto nella prima meta del XI1X secolo, non
di rado mancavano di sensibilitd verso il diverso ordinamento della
loro Chiesa. Cosi non dovette trascorrere molto tempo prima che i
cattolici iniziassero a imitare i protestanti e parecchi trustees rivendi-
cassero a sé il diritto di assumere o licenziare il parroco. Si considera-
vano i possessori dei beni della Chiesa e facevano valere i corrispon-
denti diritti. In tal modo non soltanto veniva ostacolata I'attivita pa-
storale dei sacerdoti e dei vescovi, ma talvolta veniva addirittura allon-
tanato un parroco di condotta santa e irreprensibile. Capitava pure
spesso che sacerdoti con dubbi precedenti o costumi non al di sopra
di ogni sospetto, quando venivano ammoniti dal vescovo, si atteggias-
sero a vittime perseguitate dal loro vescovo. Cercavano cosi di conqui-
starsi le simpatie dei trustees per potersi alleare con loro contro il ve-
scovo. La legislazione civile non offriva al vescovo nessun rimedio
contro tali abusi.

(8) Cfr. thid.y p. 23. Sul tema cfr. M. Grichting, Le diffide profetiche di Eugenio
Corecco in riferimento ad evoluzioni odierne del diritto ecclesiastico svizzero, in AA.W.,
Metodi, fonti e soggetti nel diritto canonico, a cura diJ.l. Arrieta e G.P. Milano, Libreria
Editrice Vaticana, Citta del Vaticano 1999, pp. 242-252.

(9) E. Corecco, Laformazione della Chiesa cattolica negli Stati Uniti d’/America
attraverso l'attivita sinodale con particolare riguardo al problema dell’amministrazione
dei beni ecclesiastici, Brescia, 1970.
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A causa di scissioni e dispute di ogni genere il sistema del cosid-
detto trusteeism aveva provocato danni tali che i vescovi dovettero
prendere le debite contromisure, procedendo decisi e solidali, tanto
da non esitare nemmeno a scomunicare in massa i trustees recalci-
tranti. Si poté risolvere la questione soltanto verso la fine del XIX se-
colo, allorché gli Stati americani vennero incontro alla Chiesa nel
campo dell’organizzazione dell’amministrazione patrimoniale. L’espe-
rienza storica mostra quindi come é importante per la pace e I'unita
aH'interno della Chiesa che I'amministrazione dei beni ecclesiastici sia
adeguata alla natura della Chiesa stessa.

E. Corecco si occupd anche della questione riguardante le dimis-
sioni dalla Chiesa per ragioni fiscali in un articolo del 1982, nel quale
giungeva alla seguente conclusione: «La Chiesa puo storicamente ac-
cettare dei compromessi, ma non puo o non dovrebbe abdicare alla
propria autorita, né sacrificare il “diritto fondamentale” del cristiano
di essere governato e giudicato, nelle questioni che concernono la fede
e il rapporto con la comunita dei cristiani, dalla sola Chiesax»!10).

L’unica base per la collaborazione tra il vescovo diocesano e le
istituzioni create dallo Stato (Comuni ecclesiastici e Chiese cantonali)
¢ la fiducia reciproca. Se questa fiducia persiste, essi utilizzeranno i
soldi in conformita con le direttive del vescovo diocesano ed elegge-
ranno come parroci quei sacerdoti che il vescovo vuole nominare.
Perd nel caso in cui la fiducia venisse meno e sorgessero dei conflitti,
la Chiesa cantonale si trasformerebbe in una Contro-Chiesa (come os-
servo il noto ecclesiasticista tedesco Joseph Listi S.J.) (1!) che rende-
rebbe praticamente superfluo il vescovo diocesano. In caso di con-
flitto le istituzioni create dallo Stato potrebbero infatti limitare la sua
potesta all'ambito cultuale, impedendogli di fatto di governare.

Anche l'attuale vescovo di Basilea, Mons. Kurt Koch, si é occu-
pato dei problemi posti dal Diritto ecclesiastico svizzero, mettendo in
evidenza Lineonciliabilitd di tale sistema con I'ecclesiologia del Vati-
cano IL Egli ha fra l'altro osservato che «nonostante tutti i vantaggi
che hanno portato e ancora portano i sistemi di diritto ecclesiastico,
bisogna perd rimanere attenti e critici di fronte alle insidie che questi
sistemi portano con sé per la Chiesa cattolica svizzera, specialmente
quando sono gestiti solamente in modo pragmatico-elvetico, e senza
essere sottomessi al vaglio ecclesiologico. In buona misura € proprio

(10) E. Corecco, Dimettersi dalla Chiesa per ragionifiscali, in «Apollinaris» 55
(1982), citato da E. Corecco, Tus et communio. Scritti di Diritto Canonico, a cura di G.
Borgonovo e A. Cattaneo, Casale Monferrato, 1997, p. 419.

(") Cfr.J. Listl, Keine Gewahrleistung der Kirchenfreiheit nach der Schweizeri-
scben Bundesverfassung. Das Verhaltnis von Staat und Kirche im Kanton Luzern, in « Ar-
chiv fur katholisches Kirchenrecht», 160 (1.991), p. 96.
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questo il caso in guanto, salvo poche eccezioni, non esiste una vera di-
scussione teologica sulle strutture concrete della Chiesa cattolica in
Svizzera. C’¢ qui una grande necessita di un’autentica “incultura-
zione” del lavoro ecclesiologico nella Chiesa svizzera»!12). In conclu-
sione egli ha osservato: «Proprio nella dilfieile situazione di oggi la
Chiesa puo continuare la sua strada verso il futuro in modo credibile,
conscia della sua identita, solo se trova delle strutture che non ostaco-
lino o impediscano la sua identita ecclesiologica, ma la esprimano e la
rafforzino in modo adeguato»!13).

Nello stesso articolo egli ha anche ricordato che «lo storico della
Chiesa Markus Ries di Lucerna constata giustamente che i sistemi di
diritto ecclesiastico, a causa del loro influsso sull’autocomprensione
dei fedeli e per i loro meccanismi decisionali, provocano I'idea eccle-
siologicamente fatale “secondo cui la Chiesa va percepita piu come il
prodotto di una volonta comune dei suoi membri e meno come sacra-
mento della comunita vitale con Dio; una tendenza che porta con sé il
pericolo di un’assimilazione della Chiesa alle strutture dell’ambito ci-
vile” C4) » (ivi, p. 58).

Sul tema delle dimissioni dalla Chiesa, egli ha osservato che qui
«si acutizza il problema strutturale dei sistemi di diritto ecclesiastico.
Da un lato non esiste, per la fede cattolica, una uscita dalla Chiesa
tranne per eresia o defezione dalla fede. Dall’altro esiste il pericolo
della prassi del diritto ecclesiastico di identificare, nonostante il ri-
spetto della visione cattolica, I’appartenenza canonica alla Chiesa con
I'essere membro del Comune ecclesiastico di residenza. Cosi il ritiro
dal Comune ecclesiastico va considerato come una uscita dalla Chiesa;
una uscita pero ecclesiologicamente impossibile» (ivi, p. 60).

L’autore conclude facendo notare che «viene cosi alla luce la
trappola piu elementare innescata dai sistemi di diritto ecclesiastico,
cioe la dipendenza della Chiesa dallo Stato. Questa dipendenza ha
come risultato che non sara piu la Chiesa a decidere sulla futura
forma della vita ecclesiale, ma i cittadini» (ivi, p. 68).

Fra i canonisti svizzeri, I'analisi critica piu approfondita delle at-
tuali strutture di diritto ecclesiastico & stata formulata da Martin
Grichting. In modo espressivo egli ha paragonato tali strutture ad «un
cavallo di Troia nella Chiesa dal quale fuoriescono sempre piu ele-

(12) K. Koch, I sistemi di diritto ecclesiastico nella Svizzera tedesca e |'ecclesiologia
del Concilio Valicano Il. Un'analisi teologica della situazione attuale, in «Tus Ecclesiae»
13 (2001), p. 58.

(1) Ibid., p. 70.

(14) M. Ries, Die Kirchenfinanzierung in der Schweiz, in « Geschichte des kirchli-
chen Lcbens in den dcutschsprachigen Landern seit dem Ende des 18. Jahrhunderts », a
cura di E. Gatz, voi. VI: «Kircheniinanzen», Freiburg i.Br., 2000, p. 370.
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menti estranei alla Chiesa, senza che il Magistero possa svolgere i suoi
compiti, in guanto, nel migliore dei casi, & rinchiuso in una gabbia do-
rata o semplicemente viene messo fuori gioco». Egli chiede percio che
non sia pit la democrazia ad essere alla base della cooperazione tra
Chiesa e Stato, ma solo la garanzia della liberLa di religione per le cor-
porazioni, una libertd che contribuirebbe essenzialmente «alla conser-
vazione dell’identita delle comunita religiose come comunita di fede
ed al rafforzamento dell'identita dello Stato come ente secolare»(l5).

3. Una sentenza inaccettabile per la Chiesa cattolica.

In modo sintetico ricordo anzitutto i termini del litigio su cui si ¢
pronunciato il Tribunale Federale.

I1 9 dicembre 2000 un fedele (residente nel Cantén Lucerna) co-
municava per scritto al proprio Comune ecclesiastico la sua dimis-
sione, al contempo dichiarava perd che questa dimissione si riferiva
solo alla Chiesa cantonale e non alla Chiesa cattolica, alla quale conti-
nuava a voler appartenere. In data 19 dicembre 2001 la Chiesa canto-
nale gli nego tale possibilita, affermando che, se voleva dimettersi dal
Comune ecclesiastico e dalla Chiesa cantonale (ottenendo cosi la ces-
sazione dell’obbligo di pagare ad essi le tasse ecclesiastiche), doveva
necessariamente dichiarare le dimissioni dalla Chiesa cattolica. Contro
tale decisione egli fece ricorso al Tribunale Federale Svizzero, affer-
mando che veniva lesa la sua liberta religiosa. In data 18.X11.02 il Tri-
bunale rifiuto il ricorso e confermo la legittimita della richiesta dei
menzionati enti civili.

La sentenza ha quale nucleo della sua motivazione una interpre-
tazione che non pud non suscitare perplessita. Si afferma infatti che il
nesso esistente fra la Chiesa cattolica e gli organi locali (Comune ec-
clesiastico e Chiesa cantonale) permette di concepire in modo unitario
I'appartenenza alla prima e a questi organi. Di conseguenza, sarebbe
contraddittorio voler appartenere alla Chiesa cattolica ma non al Co-
mune ecclesiastico ¢ alla Chiesa cantonale. La prima ¢ infatti j— af-
ferma la sentenza — un’istituzione suprema {eine Dachorganisation)
che ingloba il Comune ecclesiastico e la Chiesa cantonale. « Gli organi
locali sono al contempo organi dell’istituzione suprema, agiscono in
suo favore e per suo incarico»!16).

(15) M. Grichting, Chiesa e sialo nel Cantone diZurigo. Un caso unico nel diritto
ecclesiastico dello Stato nei confronti della Chiesa cattolica, Roma, 1997, p. 285 e p. 293.
Titolo originale: Kirche oder Kirchenwesen? Zur Problematik des Verhaltnisses von Kir-
che und Staat in der Schweiz, dargestellt am Beispiel des Kantons Zurich, Freiburg
Schweiz 1997.

(1) «Die Organe vor Ort sind zugleich Organe der Dachorganisation bz\v. han-
dcln in ihrem Interesse und Auftrag».
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La perplessita della menzionata interpretazione si deve al fatto di
considerare il Comune ecclesiastico e la Chiesa cantonale quali organi
della Chiesa cattolica. Cio e vero per la parrocchia e per la diocesi, ma
non per il Comune ecclesiastico e la Chiesa cantonale che sono invece
enti statali. Questi ultimi, anche se hanno stretti rapporti con la Chiesa
cattolica, non sono propriamente suoi organi, non si regolano secondo il
diritto canonico e secondo i principi che reggono la Chiesa, ma secondo
i principi democratici e, di conseguenza, possiedono una ampia autono-
mia nei confronti delle autorita ecclesiastiche (vescovo e parroco).

Sembra percio evidente che ci troviamo qui di fronte ad un er-
rore interpretativo. Va perd osservato che esso si trova anche nella
legge del Cantén Lucerna (17), a cui la sentenza si riferisce.

Né questa sentenza, né questa legge sono accettabili per la Chiesa
cattolica, poiché significherebbe porre i fedeli di fronte all’alternativa:
0 pagare le tasse alle rispettive istituzioni civili (Comune ecclesiastico,
Chiesa cantonale) o dichiarare le loro dimissioni dalla Chiesa cattolica.
Il non voler pagare delle tasse ad una istituzione civile non puo infatti
implicare, di per sé, I'obbligo di dimettersi dalla Chiesa.

La Chiesa cattolica non ha infatti mai imposto ai suoi fedeli il
versamento di determinate tasse come condizione di appartenenza alla
Chiesa stessa. La liberta dei fedeli di continuare ad appartenervi e
non pagare le tasse alle menzionate istituzioni va tanto piu rispettata
in quanto che il sistema in vigore nella maggior parte dei Cantoni
svizzeri presenta gravi inconvenienti, come alcuni vescovi svizzeri e di-
versi studiosi hanno ripetutamente fatto notare!18). Va inoltre osser-
vato che gli organi di governo delle menzionate istituzioni civili (Co-
muni ecclesiastici e Chiese cantonali) assumono a volte delle posizioni
non pienamente in comunione con la Chiesa (permettere I'ordinazione
delle donne, abolire I'obbligo del celibato, ecc.), causando conflitti di
coscienza nei fedeli.

4. La necessita di trovare soluzioni piu adeguate.

La situazione sorta in diversi Cantoni svizzeri, sia a motivo di
questa sentenza, sia per le leggi che regolano I’appartenenza ai Co-
muni ecclesiastici e alle Chiese cantonali!l9), sia per una recente di-
chiarazione della Conferenza centrale delle varie Chiese cantonali'20),

(17) Lo stesso si puo dire di altri Cantoni come, ad esempio, San Gallo e Fri-
burgo.

(18)  Cfr. i riferimenti suesposti.

(19) Leggi che obbligano chi vuole dimettersi da queste istituzioni civili a dichia-
rare la dimissione dalla Chiesa cattolica.

(20) 1l Comitato direttivo delle Chiese cantonali svizzere ha pubblicato il
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sembra percid richiedere un intervento dell’autoritd ecclesiastica, af-
finché venga rifiutata tale inaccettabile imposizione e si trovino solu-
zioni pit adeguate.

Cio implicherebbe la necessita che i vescovi diocesani indichino
ai fedeli che intendono dimettersi dalle rispettive Chiese cantonali al-
tri modi con cui compiere I’'obbligo di «sovvenire alle necessita della
Chiesa» (can 221 § 1). Queste possibilitd potrebbero venire previste
anche dalla Conferenza episcopale (cfr. can 1262).

In sintesi, si puod dire che il problema fondamentale del Diritto
ecclesiastico svizzero ¢ quello che Giovanni Paolo Il ha indicato ai ve-
scovi svizzeri al termine della loro Visita ad limina nel settembre del
1997 quando ha ricordato che «la vita delle comunita locali deve inse-
rirsi nelle strutture proprie della Chiesa, che si articolano in modo di-
verso da quello delle istituzioni civili» (21).

Nella maggior parte dei Cantoni svizzeri succede invece proprio
il contrario, la vita delle comunita locali e infatti principalmente inse-
rita in istituzioni civili democratiche che differiscono sostanzialmente
da quelle proprie della Chiesa.

Benché guesto sistema possa essere risultato utile per la collabo-
razione dello Stato (soprattutto per quanto riguarda il finanziamento
della Chiesa), esso non € in grado di garantire i principi su cui si
regge la Chiesa. In modo particolare non rispetta la sua struttura ge-
rarchica e non le permette di scegliere, nominare e sostituire il pro-
prio personale conformemente alle proprie norme.

Cio contraddice fra I'altro quanto contenuto nel Documento con-
clusivo della Riunione di Vienna della Conferenza per la Sicurezza e
la Cooperazione in Europa del 1989 (CSCE, ora OSCE). Secondo tale
documento, gli Stati partecipanti — fra cui la Svizzera — si impe-
gnano a quanto segue:

« Al fine di assicurare la liberta dell'individuo di professare e pra-
ticare una religione [...] rispetteranno il diritto di tali comunita reli-

29.X.2003 una Dichiarazione sul tema dell’'appartenenza e delle dimissioni dalla Chiesa
in  Svizzera (reperibile in  www.kath.ch/news/upload_rkzJkirchenmitgliedschaft-
29.10.2003.pdf). Questa dichiarazione conclude invitando i vescovi e la Conferenza epi-
scopale svizzera a cercare soluzioni valide per risolvere i problemi qui dibattuti: «Fur
die Erhaltung und Weiterentwicklung der bestehenden Regelungen ladt die Romisch-
Katholische Zentralkonferenz die Bischofe und die Bischofskonfercnz ein, sich im Ge-
sprach mit den kantonalkirchlichen Organisationen aktiv an der Suche nach tragfahigen
Losungen fur die pastoralen, kirchenrechtlichen und staatsrechtlichen Fragen zu betei-
ligen».

(2l) Giovanni Paolo Il, Discorso all'Episcopato Elvetico in visita «ad limina»,
ne «L’'Osservatore Romano», 5 settembre 1997; in AAS 98 (1998), p. 509: «Das Leben
der Ortsgemeinden muss sich in die Strukturen einfiigen, die der Kirche eigen und an-
ders geartet sind als die burgerlichen Institutionen ».


http://www.kath.ch/news/upload_rkzJkirchenmitgliedschaft-29.10.2003.pdf
http://www.kath.ch/news/upload_rkzJkirchenmitgliedschaft-29.10.2003.pdf
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giose(22) [...] di organizzarsi secondo la propria struttura gerarchica e
istituzionale» (8 16,4 1l) e di «scegliere, hominare e sostituire il pro-
prio personale conformemente alle rispettive esigenze e alle proprie
norme» (§ 16,4 I11).

Lo Stato deve percio prestare attenzione affinché nella sua legi-
slazione ecclesiastica la garanzia della liberta dell’individuo non porti
ad una coercizione sulle comunita religiose. La liberta religiosa non ¢
perfettamente garantita se lo fosse solo per I'individuo. Anche le co-
munita religiose hanno diritto alla liberta di organizzarsi secondo i
dettami della loro fede.

Arturo Cattaneo

(22) Cisi riferisce alle « comunita di credenti che praticano o che sono disponibili
a praticare la loro fede nel quadro costituzionale dei propri Stati» (§ 16,3).



