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Premessa

L’ampio e profondo rinnovamento ecclesiologico registratosi nel corso del ventesimo secolo, la cui principale espressione a livello di magistero si è avuta nel Concilio Vaticano II, non poteva non interessare anche lo studio del diritto canonico. Ciò si è manifestato fra l’altro nel fatto che la Chiesa ha percepito la necessità di redigere un nuovo Codice, senza limitarsi a una riforma di quello del 1917.1 È anche oltremodo significativo che in una delle rare occasioni in cui il Vaticano II si è occupato del diritto canonico, l’abbia fatto per affermare: «In iure canonico exponendo et in historia ecclesiastica tradenda respiciatur ad Mysterium Ecclesiae, secundum Constitutionem dogmaticam “De Ecclesia” ab hac S. Synodo promulgatam» (OT 16).

Questa esortazione a tener maggiormente presenti gli aspetti ecclesiologici soggiacenti al diritto canonico e in esso implicati, emerge nel Decreto Novo Codice, promulgato il 2.IX.2002 dalla Congregazione per l’educazione cattolica, con cui si sono introdotte alcune novità per tale studio nelle apposite Facoltà ecclesiastiche. Mi riferisco soprattutto alla richiesta di una maggior preparazione teologica (due anni invece di uno) di coloro che desiderano accedere agli studi di Licenza in diritto canonico e non provengono dagli studi teologici di base (Baccellierato), e all’introduzione stessa di una nuova disciplina, chiamata «Teologia del diritto canonico».

Prescindendo ora dal dibattito metodologico riguardante questa nuova disciplina e dall’adeguatezza o meno del suo nome, ciò che sicuramente si è voluto promuovere fra gli studenti è la conoscenza dei fondamenti ecclesiologici delle norme e degli istituti giuridici della Chiesa. Ciò mi sembra quanto mai importante in un’epoca come la nostra in cui si avverte un forte e pernicioso influsso sulla scienza canonistica proveniente da quel positivismo giuridico, che impregna buona parte della scienza giuridica secolare.

Il tema del presente manuale ha suscitato il mio interesse fin dall’epoca del dottorato in diritto canonico, vertente per l’appunto sulle questioni fondamentali della canonistica.2 Per diversi anni esso ha costituito l’ambito della mia successiva attività di docente presso la Facoltà di Diritto canonico dell’Università di Navarra (Spagna).3 Do po un periodo in cui mi sono dedicato principalmente all’ecclesiologia, conseguendo il dottorato e svolgendo poi la docenza di quest’altra disciplina presso la Facoltà di Teologia dell’Università della Santa Croce (Roma), nel 2003 ho ripreso l’insegnamento del diritto canonico presso la Facoltà di Venezia:4 accanto al Corso di Diritto costituzionale5 mi è stato affidato il Corso «Fondamenti del diritto canonico».

Il presente manuale raccoglie le lezioni di quest’ultimo Corso – con l’integrazione di alcune di Diritto costituzionale –, che ho impartito ne gli ultimi 7 anni a Venezia, e le cui dispense ho man mano arricchito e sviluppato,6 servendomi spesso di ricerche svolte in occasione di congressi, voci di dizionari, enciclopedie ecc. Un valido aiuto nel completare la stesura del manuale mi è stato offerto dal Dott. Costantino Fabris – al quale va il mio sincero ringraziamento –, che ha inoltre aggiunto a sua volta qualche approfondimento.7

La prima parte, come indica il titolo, svolge un ruolo propedeutico ed è rivolta in primo luogo agli studenti che non hanno alle spalle uno studio di giurisprudenza, oppure che hanno ricevuto una formazione giuridica improntata al positivismo e al formalismo giuridico, purtroppo molto diffusi in diverse Facoltà di giurisprudenza. Per costoro è importante riscoprire il valore del giusnaturalismo classico e il conseguente intimo nesso fra diritto e giustizia.

La seconda parte è dedicata agli aspetti storici della canonistica. Non si tratta evidentemente di una storia – nemmeno schematica – del diritto canonico, ma di una presentazione a grandi linee dello sviluppo storico della canonistica; ciò è particolarmente necessario per comprendere in modo adeguato le questioni epistemologiche e metodologiche che hanno occupato e occupano i canonisti negli ultimi decenni. Si dedica qui anche speciale attenzione a chiarire la rilevanza del rinnovamento ecclesiologico conciliare per il diritto canonico, senza dimenticare gli importanti discorsi pronunciati da Paolo VI ai canonisti nel periodo della riforma codiciale e gli interventi di Giovanni Paolo II in occasione della pubblicazione del nuovo Codice.

Seguono poi due parti prettamente «sistematiche». Nella prima, chia mata «generale», vengono esaminate le questioni di carattere più ampio, riguardanti cioè la totalità del diritto canonico: la sua fondazione (il rapporto Chiesa-Diritto), la sua natura, il suo statuto scientifico e quello metodologico. Nella seconda parte sistematica, chiamata «particolare», vengono considerati gli elementi ecclesiologici fondanti per i diversi aspetti particolari delle norme canoniche: la configurazione cristologico-pneumatologica della Chiesa, la sua duplice dimensione (universale e particolare), natura e struttura della sacra potestas e, per ultimo, alcune questioni fondamentali riguardanti i fedeli.

La scienza giuridica secolare, nella sua indagine sempre più specialistica e settoriale, perde spesso di vista proprio i suoi aspetti generali e fondanti; un errore che sarebbe ancora più deleterio per la scienza canonistica. Formare canonisti esperti di diritto matrimoniale, di diritto amministrativo o di diritto penale (senza nulla togliere all’importanza dello studio di queste come delle altre materie), perdendo però di vista il quadro generale nel quale tali specializzazioni si collocano, può indurre a squilibri propri ed evidenti delle scienze giuridiche attuali.

Uno studente di diritto canonico sarà domani un giudice, un avvocato, un docente, ricoprirà incarichi di responsabilità all’interno della compagine ecclesiale... ma non potrà essere un valido e completo canonista senza conoscere le questioni fondamentali della sua disciplina, poiché il diritto positivo non può costituire l’unico suo punto di riferimento, se non vuol tradire lo spirito proprio del diritto ecclesiale.

Certamente, il carattere manualistico del testo emerge nel modo un po’ schematico di affrontare le questioni e non consente una trattazione esaustiva di ciascun tema. Ciò che speriamo di offrire con questo manuale può efficacemente riassumersi nelle parole del Card. Julián Herranz, che ai lavori codificatori ha partecipato sin dagli inizi. A proposito delle indicazioni metodologiche contenute nel Decreto conciliare Optatam totius n. 16, egli ha osservato:

Questa sensibilità teologica non è mai venuta meno nel lavoro di quei canonisti consapevoli di occuparsi non di un diritto puramente umano, bensì di un diritto che ha come fondamento lo ius divinum, ed è pertanto inserito nell’azione salvifica con la quale la Chiesa – società visibile ed umana, e allo stesso tempo spirituale e soprannaturale – continua nel tempo la missione del suo divino Fondatore (LG 8). Il che si gnifica, tra l’altro, che la struttura sacramentale e gerarchica della Chiesa serve come mezzo per comunicare la grazia divina a questa comunità di carità, di fede e di speranza che è il Popolo di Dio. Il diritto canonico, nel disciplinare la vita sociale della Chiesa, adempie una funzione strumentale senza perdere di vista questa triplice realtà sacramentale, gerarchica e comunitaria, ma restando ciò che è: con le sue esigenze di natura tecnica, metodologica e terminologica.8

Il volume è e rimane un manuale con i limiti imposti dalla sua finalità didattica. È tuttavia nostro auspicio che esso aiuti a intraprendere gli studi di diritto canonico su solide basi ecclesiologiche, costituendo anche uno stimolo nel corso dei successivi sviluppi e applicazioni di quanto studiato. Se queste pagine contribuiranno a formare canonisti che sapranno comprendere, apprezzare e configurare il diritto della Chiesa in una prospettiva di fede, al servizio del Popolo di Dio, il nostro lavoro non sarà stato vano, attendendo «mercedem dispensationis a Domino».9

9 gennaio 2011

ARTURO CATTANEO


I. Questioni propedeutiche

1.  La nozione di diritto: sue varie accezioni e distinzioni

a.  I principali significati del termine «diritto»

Oggi il termine «diritto»1 è inteso principalmente nei due seguenti significati:

– Il diritto oggettivo (normativo): è il diritto inteso come insieme di norme (leggi e consuetudini).2 Nel diritto così inteso viene accentuato il ruolo di chi ha la potestà di legiferare. Gli abusi di tale potestà e la complessità a volte eccessiva della legislazione spiegano la crescente disaffezione o addirittura avversione nei confronti del diritto (anzitutto nello Stato, ma di riflesso anche nella Chiesa).

– Il diritto soggettivo: è il diritto inteso come facoltà di esigere.3 L’unilateralità di questa accezione del diritto si manifesta nel fatto di oscurare il fatto che il diritto implica anzitutto dei doveri o obblighi nei confronti di altri soggetti (rispettare ciò che appartiene a loro, assolvere un impegno che si è assunto ecc.).

Conviene tuttavia ricordare che nell’epoca romana classica, il diritto era inteso come res iusta, ossia come cosa (o bene) che è di qualcuno e che perciò è giusto dare a chi gli appartiene (poiché ha un titolo di appartenenza).4 S. Tommaso in una celebre definizione del diritto ricorda che: «ius est ipsa res iusta»;5 secondo una altrettanto sua celebre affermazione, nemmeno può definirsi legge quella che giusta non fosse.6

È questo il diritto nel suo significato fondante e che meglio esprime il suo rapporto essenziale con la giustizia, rapporto che nelle altre accezioni di diritto (vedi sopra) è meno patente e può facilmente essere offuscato se non addirittura dimenticato. Si parla perciò di una «concezione realista del diritto», per il fatto che il diritto è inteso come res iusta, nel senso che il diritto costituisce una qualità della «res» (che può essere un bene di diversa natura o anche una facoltà): quella di rendere la «res» dovuta a qualcuno ed è perciò giusto che lui la possegga, le venga data o restituita.

b.  Le principali distinzioni del «diritto»

– Diritto divino e diritto umano

Quello divino può essere divino-positivo (princìpi che reggono la Chiesa) o naturale (norme insite nella natura umana, le principali ci furono rivelate: cfr. 10 comandamenti).

Quello umano si può distinguere a seconda dell’autorità da cui deriva (statuale o internazionale) o a seconda dell’ambito a cui si riferisce (pubblico o privato).

– Diritto naturale e diritto positivo

Il diritto naturale è stato «promulgato» con la creazione (è insito nella natura), quello positivo è promulgato da una potestà divina o umana (civile o ecclesiastica) in modo esplicito.

– Diritto secolare (civile) e diritto canonico (ecclesiale)

Il diritto secolare è quello della società civile. Si chiama perciò anche «diritto civile», ma con quest’ultima espressione si denomina oggi solo una parte del diritto secolare, come poi si specificherà.

Il diritto canonico si chiama così dal termine canon (plur. canones), trascrizione latina del greco kánon che significa «regola». Questo termine venne usato dall’inizio del sec. IV per designare le decisioni dei Concili (nel primo Millennio quelli ecumenici ebbero tutti luogo in Oriente e la lingua era il greco). Il termine kánon venne poi usato anche per designare le leggi della Chiesa, distinguendole da quelle emanate dall’imperatore che si chiamavano lex (plur. leges), termine latino corrispondente al greco nómos7 (plur. nomoi). Oggi i Codici della Chiesa sono costituiti da canoni, mentre quelli statali sono costituiti da articoli.

Quando nel 1582 la collezione comprendente il Decreto di Graziano e la successiva legislazione pontificia venne denominata Corpus Iuris Canonicum, si aggiunse l’aggettivo civilis al Corpus Iuris di Giustiniano, per distinguere un Corpus Iuris dall’altro.

– Diritto privato e diritto pubblico

È una distinzione importante nel diritto secolare (anche se la distinzione non è sempre chiara e negli ultimi decenni è stata spesso criticata). Il diritto pubblico si riferisce all’organizzazione dello Stato e ai suoi rapporti con le persone. Quello privato regola invece i rapporti fra persone o tra gruppi di persone. Nel diritto canonico questa distinzione va ancor più relativizzata, per via della dimensione ecclesiale-pubblica implicata in ogni realtà giuridica. La distinzione emerge nell’ambito delle associazioni (pubbliche e private), ma, come si vedrà, anche qui presenta aspetti problematici.

Può essere esemplificativo ricordare com’è oggi normalmente intesa questa distinzione nel diritto secolare:

Il diritto pubblico comprende:

– Internazionale pubblico

– Concordatario (con la Chiesa)

– Costituzionale o politico

– Ecclesiastico (dello Stato)8

– Amministrativo (rapporti dei cittadini con la pubblica amministrazione)

– Fiscale-tributario

– Penale

– Processuale (civile e penale)

Il diritto privato comprende:

– Internazionale privato

– Civile (proprietà, successione, famiglia, tutela dei diritti)

– Del lavoro (è in parte pubblico)

– Commerciale (regola l’attività commerciale)

– Diritto sostanziale e diritto processuale

Il primo contiene le norme che stabiliscono ciò che è giusto, il secondo contiene invece le norme da seguire quando c’è stata una ingiustizia.

2.  Il rapporto diritto-giustizia

Il fatto di aver perso di vista il senso fondante del concetto di diritto ha portato al prevalere del normativismo e del positivismo giuridico, tendenze sulle quali vale la pena di soffermarsi un poco.

a.  Il positivismo giuridico e la sua tendenza a dissociare diritto e giustizia

Secondo il positivismo giuridico9 l’unico diritto è quello positivo (escludendo il diritto naturale). Il diritto viene inoltre considerato come un sistema di norme da applicare alle persone e alle società mediante peculiari mezzi formali, processuali e sanzionatori. Il valore giuridico di questo sistema dipenderebbe dalla sua capacità di imporsi di fatto, ricorrendo anche all’uso della forza.

In questa prospettiva, il diritto può facilmente essere inteso come una categoria sociale estrinseca alle realtà personali e sociali. Il contenuto delle norme può essere determinato da mere scelte di politica legislativa, la quale a sua volta dovrebbe rispecchiare il consenso sociale esistente sui valori e sui comportamenti da promuovere e da evitare. Si tratterebbe di valori relativi, pertanto sempre mutevoli. L’enfasi si pone soprattutto sul carattere democratico delle procedure per costituire e modificare il sistema giuridico.

Questo modello è largamente presente nella cultura giuridica contemporanea e incide profondamente sulle concezioni correnti del fenomeno giuridico. Inteso così, il diritto viene ridotto a puro mezzo; il suo valore e prestigio sarebbero solo in funzione della finalità a cui serve. Poiché il diritto in quanto strumento viene identificato con il potere, lo si sperimenta spesso quale imposizione forzata, per nulla gradita. Poiché i consensi sociali sono quasi sempre problematici e frutto di scontri e compromessi socio-politici, l’interesse per il diritto è determinato soprattutto dalla lotta per far prevalere i propri interessi individuali o collettivi.

Il positivismo tende a separare nettamente la morale dal diritto e, conseguentemente perde di vista i valori che il diritto dovrebbe garantire. Le conseguenze del positivismo, sono senza dubbio infauste; è al contrario importante sottolineare, anche per quanto riguarda i diritti statuali, che

il diritto trova la sua matrice nelle esigenze morali e si spiega solo nel quadro di una concezione morale della vita. Non è senza significato che le correnti positivistiche e formalistiche hanno sempre cercato di distinguere ontologicamente il diritto dalla morale con il ricorso ai più strani e differenti criteri ma con l’unico intento di colpire a morte quel momento vivificatore e giustificativo senza del quale il diritto è alla mercè della volontà di un despota. Solo un diritto ancorato al mondo della morale potrà essere in grado di tutelare le fondamentali esigenze di libertà dell’individuo, perché il diritto deve essere inteso come garanzia di libertà della umana persona non nata per soffocare sotto la pesante coltre di un positivismo che sul piano politico è sinonimo di totalitarismo.10

La visione positivistica del diritto pone molti problemi, in quanto non è in grado di aiutare a comprendere e a vivere adeguatamente la realtà giuridica. Il suo principale difetto consiste nell’astrazione che compie rispetto all’essere integrale del diritto (soprattutto rispetto al suo intrinseco rapporto con la giustizia), lo impoverisce radicalmente considerando solo gli aspetti formali del diritto.

Giovanni Paolo II si è spesso pronunciato sulla questione. Ecco alcune sue affermazioni:

Un’autentica democrazia è possibile solo in uno Stato di diritto e sulla base di una retta concezione della persona umana» (Centesimus annus, n. 46). «Dopo la caduta, in molti Paesi, delle ideologie che legavano la politica ad una concezione totalitaria del mondo – e prima fra esse il marxismo –, si profila oggi un rischio non meno grave per la negazione dei fondamentali diritti della persona umana e per il riassorbimento nella politica della stessa domanda religiosa che abita nel cuore di ogni essere umano: è il rischio dell’alleanza fra democrazia e relativismo etico, che toglie alla convivenza civile ogni sicuro punto di riferimento morale e la priva, più radicalmente, del riconoscimento della verità (Veritatis splendor, n. 101).

Sul tema si è espresso anche Benedetto XVI in diverse occasioni. A proposito della concezione cristiana della legge naturale, egli ha fatto notare che

a motivo dell’influsso di fattori di ordine culturale e ideologico, la società civile e secolare oggi si trova in una situazione di smarrimento e di confusione: si è perduta l’evidenza originaria dei fondamenti dell’essere umano e del suo agire etico e la dottrina della legge morale naturale si scontra con altre concezioni che ne sono la diretta negazione. Tutto ciò ha enormi e gravi conseguenze nell’ordine civile e sociale. Presso non pochi pensatori sembra oggi dominare una concezione positivista del diritto. Secondo costoro, l’umanità, o la società, o di fatto la maggioranza dei cittadini, diventa la fonte ultima della legge civile. Il problema che si pone non è quindi la ricerca del bene, ma quella del potere, o piuttosto dell’equilibrio dei poteri. Alla radice di questa tendenza vi è il relativismo etico, in cui alcuni vedono addirittura una delle condizioni principali della democrazia, perché il relativismo garantirebbe la tolleranza e il rispetto reciproco delle persone. Ma se fosse così, la maggioranza di un momento diventerebbe l’ultima fonte del diritto. La storia dimostra con grande chiarezza che le maggioranze possono sbagliare. La vera razionalità non è garantita dal consenso di un gran numero, ma solo dalla trasparenza della ragione umana alla Ragione creatrice e dall’ascolto comune di questa Fonte della nostra razionalità. Quando sono in gioco le esigenze fondamentali della dignità della persona umana, della sua vita, dell’istituzione familiare, dell’equità dell’ordinamento sociale, cioè i diritti fondamentali dell’uomo, nessuna legge fatta dagli uomini può sovvertire la norma scritta dal Creatore nel cuore dell’uomo, senza che la società stessa venga drammaticamente colpita in ciò che costituisce la sua base irrinunciabile. La legge naturale diventa così la vera garanzia offerta ad ognuno per vivere libero e rispettato nella sua dignità, e difeso da ogni manipolazione ideologica e da ogni arbitrio e sopruso del più forte. Nessuno può sottrarsi a questo richiamo. Se per un tragico oscuramento della coscienza collettiva, lo scetticismo e il relativismo etico giungessero a cancellare i princìpi fondamentali della legge morale naturale, lo stesso ordinamento democratico sarebbe ferito radicalmente nelle sue fondamenta. Contro questo oscuramento, che è crisi della civiltà umana, prima ancora che cristiana, occorre mobilitare tutte le coscienze degli uomini di buona volontà, laici o anche appartenenti a religioni diverse dal Cristianesimo, perché insieme e in modo fattivo si impegnino a creare, nella cultura e nella società civile e politica, le condizioni necessarie per una piena consapevolezza del valore inalienabile della legge morale naturale. Dal rispetto di essa infatti dipende l’avanzamento dei singoli e della società sulla strada dell’autentico progresso in conformità con la retta ragione, che è partecipazione alla Ragione eterna di Dio.11

b.  Il giusnaturalismo classico e il nesso fra diritto e giustizia

Con il nome di «giusnaturalismo» si denominano le dottrine giuridiche che riconoscono l’esistenza del diritto naturale.

Tuttavia il modo di intenderlo varia molto. Vi sono alcune tendenze secondo le quali il diritto naturale sarebbe solo un valore o ideale giuridico, essendo vero diritto soltanto quello positivo. È ovvio che questo giusnaturalismo altro non è che un positivismo particolarmente sensibile ai valori «metagiuridici».

D’altra parte, la denominazione «giusnaturalismo» si associa spesso alle posizioni dell’illuminismo razionalistico dei secoli XVII-XVIII, il cui «diritto naturale» si presentava come un diritto razionalmente deducibile in modo astorico, e quale alternativa di superamento del diritto positivo tradizionale allora vigente, una sorta di sistema giuridico completo che si voleva contrapporre al sistema del diritto positivo. Ciò spiega perché tanti critici del diritto naturale insistono nel considerare il giusnaturalismo come una semplice teoria determinata da una particolare ideologia. In realtà ciò che criticano non è il giusnaturalismo ma il giusnaturalismo razionalistico.

Il giusnaturalismo classico e cristiano segue una via diversa. La tradizione del pensiero greco e romano sul diritto, cui si unisce la lunga storia della riflessione e della prassi giuridica tra i cristiani, concepisce il diritto umano e quello naturale come due modalità necessarie di una medesima realtà: il diritto. Per comprendere questo pensiero giusnaturalistico è decisivo rendersi conto che ad esso soggiace un concetto realista di diritto, non più quale fenomeno associato esclusivamente alla volontà e al potere umano, ma il suo essere diritto si basa su una qualità intrinseca, che viene abitualmente chiamata giustizia, ed è vista come costitutivo ultimo della giuridicità.

c.  Il realismo giuridico classico: il diritto come ciò che è giusto

–  Le caratteristiche essenziali del diritto come realtà personale e relazionale

La concezione del diritto come oggetto della giustizia, ossia come ciò che è giusto, coglie la realtà giuridica nella sua essenza. Questa dottrina, conosciuta come realismo giuridico classico, si rifà al pensiero di Aristotele sul diritto come to díkaion (il giusto, in senso oggettivo),12 all’esperienza dei giuristi romani, e all’elaborazione di san Tommaso d’Aquino sul diritto come ipsam rem iustam (la cosa giusta in se stessa).13 Essa è stata riproposta nel secolo XX da diversi autori, come un’impostazione dotata di permanente attualità, poiché riflette la realtà del diritto nelle sue caratteristiche essenziali.14

Il diritto, quale oggetto della virtù della giustizia, precede la giustizia, esso è il presupposto oggettivo della virtù e dell’atto della giustizia. Esso può essere descritto come:

– una cosa o realtà, intendendo questi termini in un senso ampio, che comprende non solo beni fisici esteriori all’uomo ma anche dimensioni della stessa persona (la vita, la libertà, la fama, il lavoro, ecc.);

– appartenente ad una persona umana (o ad un altro soggetto di diritto che trascende l’individuo) come «sua»;

– in quanto gli è dovuta da un altro soggetto, in modo che quest’ultimo deve «dare» all’altro ciò che è suo, per consentirgli così l’effettivo esercizio del suo dominio sulla cosa, il che può significare trasferire o restituire qualcosa, agire in un certo modo od omettere un certo comportamento, oppure può implicare semplicemente il rispettare il diritto altrui, modalità quest’ultima molto importante per la coesistenza secondo giustizia.

–  I fondamenti della realtà giuridica

In primo luogo il diritto, come ciò che è giusto, è qualcosa che spetta alla persona umana, poiché solo essa è titolare di diritti. Solo le persone (oppure le collettività composte in definitiva da persone) sono nel mondo terreno esseri dotati di una dignità tale che non consente una loro mera strumentalizzazione per il bene di altri o della comunità.

L’essere personale implica l’essere capaci di un certo dominio sul proprio essere, sui propri atti e sugli oggetti esterni. Questo dominio può darsi in atto, in coloro che possono esercitare la loro libertà e responsabilità, ma vi sono circostanze transitorie o abituali che impediscono quell’esercizio. Perciò il dominio attivo non appartiene al costitutivo essenziale della personalità dell’uomo, la quale esiste anche nelle persone incapaci di intendere e volere o che soffrono di qualunque limite o malattia. L’essere titolare di diritti è essenzialmente legato allo stesso essere persona umana. Nel diritto alla vita di ogni persona umana in qualunque momento della sua esistenza terrena, si vede in tutta la sua radicalità e semplicità l’indole personale del diritto come ciò che è giusto.

Il diritto, oltre all’essere personale dell’uomo e alla sua relazionalità, è anche essenzialmente legato al suo essere corporale, giacché la relazionalità giuridica riguarda l’attività esterna delle persone e richiede la dimensione dell’esteriorità. Ciò non vuol dire che unicamente i beni materiali siano oggetto di diritti. Anzi, i principali beni giuridici sono quelli inerenti alla stessa persona e alle sue attività massimamente spirituali (vita, libertà, buona fama, intimità, verità, ecc.). Ciononostante la specificità giuridica di questi beni è legata alla loro dimensione esterna e sensibile.

3.  Introduzione al concetto di diritto canonico

Per fondare e per comprendere il diritto canonico – inteso quale sinonimo di diritto della Chiesa cattolica – occorre partire dalla nozione di Chiesa così come Cristo l’ha voluta. Una buona sintesi è offerta dalla LG quando osserva che

Cristo, unico mediatore, ha costituito sulla terra la sua Chiesa santa, comunità di fede, di speranza e di carità, come un organismo visibile; la sostenta incessantemente, e per essa diffonde su tutti la verità e la grazia. La società costituita di organi gerarchici e il corpo mistico di Cristo, l’assemblea visibile e la comunità spirituale, la Chiesa della terra e la Chiesa ormai in possesso dei beni celesti, non si devono considerare come due realtà, ma formano una sola complessa realtà risultante di un elemento umano e di un elemento divino (LG 8).

Emerge qui la particella «et» che indica ciò che può considerarsi come caratteristico della concezione cattolica,15 in contrapposizione al monismo protestante del «solus» e «sola».

Ecco in sintesi la concezione protestante e accanto quella cattolica:


	Solus Cristus16
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	Christus et Ecclesia


	Sola fides
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	fides et opera


	Sola gratia
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	gratia et libertas


	Sola Scriptura
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	Scriptura et Traditio




A monte di questa discussione si trova la questione del rapporto Dio-mondo e, quindi, dell’analogia entis su cui si fondano i cattolici, ed è invece rifiutata dai protestanti. Secondo il grande teologo luterano Karl Barth (1886-1968), essa stabilirebbe una corrispondenza fra il creatore ed il creato che permetterebbe di stabilire una analogia. Dietro ciò ci sarebbe la tentazione dell’uomo di voler «impossessarsi» di Dio. Barth affermò perciò che l’analogia entis «è la trovata dell’anticristo». A tutto ciò si può rispondere semplicemente ricordando l’Incarnazione del Verbo.

Quanto qui affermato è particolarmente importante per evitare di pensare che nella Chiesa solo ciò che è invisibile (principalmente la grazia) sia divino, mentre tutto ciò che è visibile (fra cui il diritto) sia umano. Per evidenziare che la visibilità della Chiesa è voluta da Dio, si può ricordare la nozione di sacramento, segno visibile – istituito da Cristo – di una realtà invisibile e salvifica. Il diritto canonico partecipa di questa sacramentalità di tutta la Chiesa.

Per la comprensione del diritto canonico è anche importante tener presente che il piano salvifico attuato da Dio per mezzo della Chiesa (sacramento universale di salvezza) ha superato il monismo precedente (nel quale potere civile e religioso tendevano a essere uniti), introducendo una dualità di ambiti, di potestà, di leggi ecc. con una chiara autonomia fra di essi. Si tratta di un’importante novità della Rivelazione cristiana, della quale la Chiesa ha preso gradualmente consapevolezza. Il primo papa che parlò di tale autonomia fu Gelasio (fine del sec. V). Il Vaticano II ha esposto la dottrina cattolica al riguardo in GS 36.

Il nucleo e i princìpi informatori del diritto canonico sono costituiti dal diritto divino positivo riguardante la Chiesa e la sua missione. Secondo il principio che la grazia non distrugge la natura ma la eleva, si comprende come il diritto canonico includa il diritto naturale. Nell’esercizio di quest’ultimo si deve tuttavia tener conto dei princìpi e delle esigenze provenienti dal diritto divino positivo.

Lo Ius divinum, che è il nucleo del diritto canonico nella sua duplice dimensione di diritto divino positivo e di diritto divino naturale, presenta alcune fondamentali caratteristiche.

Esso è anzitutto razionale in quanto creato da Dio, ed è perciò immediatamente percepibile dall’uomo, in quanto essere dotato di razionalità propria.

Esso è inoltre espressione di giustizia, ed in tal senso differisce dal diritto positivo, così come lo si intende comunemente oggi, specie con riferimento agli ordinamenti giuridici statuali, nei quali il valore giustizia è messo spesso in ombra dagli interessi (a volte anche legittimi) che l’ordinamento intende tutelare per ragioni che poco hanno a che fare con la giustizia.

Esso, sebbene immodificabile nei suoi contenuti, lo è tuttavia nelle forme in cui tali contenuti si esprimono, e ciò in via analogica a quanto la Chiesa insegna con riguardo alle formule dogmatiche. Le formule dogmatiche hanno la fondamentale caratteristica di essere sempre valide: «Si deve dire che le formule dogmatiche del Magistero della Chiesa fin dall’inizio furono adatte a comunicare la verità rivelata, e che restano per sempre adatte a comunicarla a chi le comprende rettamente»,17 ciò dipende dal fatto che il linguaggio umano è in grado di esprimere determinate verità di fede, che altrimenti resterebbero incomunicabili all’uomo. Tuttavia, il fatto stesso della multiformità culturale e dunque delle forme del linguaggio, comporta il fatto che le stesse formule dogmatiche non siano immodificabili: «Altra cosa è il deposito stesso della fede, vale a dire le verità contenute nella nostra dottrina, e altra cosa è la forma con cui quelle vengono enunciate, conservando ad esse tuttavia lo stesso senso e la stessa portata».18 Le formule dogmatiche possiedono una certa storicità e sono dunque perfettibili, pur restando sempre valide le verità in esse espresse;19 molte volte le formule utilizzate venivano sfruttate in epoche successive per supportare determinate eresie, dando un senso alla formula che era in realtà alieno dalla medesima al momento della sua formulazione, onde si rendeva necessario perfezionare la formula per chiarirne il significato in contrasto con quanto sostenuto dall’eresia.20

La perfettibilità delle formule dogmatiche va poi collegata anche all’interpretazione delle medesime:

Non si tratta quindi soltanto del fatto che le formule dogmatiche, in quanto espressioni di verità divine che trascendono l’umano intelletto, restino perfettibili, pur essendo di per sé sempre valide, ma anche dalla necessità di interpretare rettamente tali formule. L’interpretazione può essere autentica, cioè fatta dallo stesso Magistero, oppure semplicemente teologica, quando è opera dei teologi. Infatti, l’approfondimento della verità insegnata dal Magistero è una delle funzioni proprie della teologia e comporta sempre, in qualche misura, un lavoro d’interpretazione.21

Tutte queste considerazioni, riguardanti le formule dogmatiche possono essere analogicamente utilizzate anche per la formulazione dei princìpi dello ius divinum, sia in ordine alla perfettibilità del medesimo, sia in ordine alla sua interpretazione da parte dei giuristi canonici.

Infine, date anche le premesse di cui sopra, possiamo affermare che il diritto canonico, è un diritto elastico, dal momento che si adegua al caso concreto ed alle circostanze pratiche, al fine di manifestare pienamente la giustizia di cui è espressione. Anche per questa caratteristica l’ordinamento canonico presenta una varietà di istituti giuridici, volti ad attenuare il valore letterale di una proposizione normativa espressa in termini positivi; a tal proposito, solo per citare l’istituto più celebre, si parla di aequitas canonica22 o di epicheia, «soltanto quando la legge, pur essendo giusta in generale, diventi ingiusta nel caso particolare, perché contraria ai diritti delle persone o delle comunità, l’epicheia, quale parte della stessa giustizia, muoverà la persona all’inosservanza della norma generale proprio per salvaguardare la giustizia».23

4.  Introduzione alla scienza del diritto canonico e ai suoi livelli gnoseologici

La scienza del diritto canonico, o canonistica, si è sviluppata nel corso dei secoli assumendo diverse caratteristiche, come si vedrà nella III parte. Nella canonistica si possono individuare tre livelli gnoseologici24 che conviene distinguere, anche se spesso si intrecciano.

a.  Il livello prudenziale

È la conoscenza di cui ha bisogno chi partecipa in qualche modo al processo di configurazione e realizzazione del giusto. Non è esclusiva dei giuristi, ma deve essere posseduta, in vari gradi e livelli, da tutte le persone, per potersi comportare in modo giusto.

Esistono poi funzioni specifiche che richiedono una particolare prudenza giuridica, la quale implica una conoscenza specialistica del diritto nel caso singolo. Ma la prudenza giuridica non è semplice applicazione di conoscenze scientifiche. Essa è particolarmente legata al processo, in quanto istituto rivolto proprio alla dichiarazione della giustizia nel caso singolo. Il giudice esercita la prudenza giuridica nell’emettere la sentenza (ius dicere); gli avvocati che difendono le parti processuali concorrono con il loro agire professionale al medesimo scopo. Il contraddittorio, essenziale nel processo, verte sulla determinazione del giusto, ed è pertanto oggetto della prudenza giuridica. Una prudenza che peraltro non può mai separarsi dalla ricerca della giustizia, nemmeno negli avvocati che sostengono posizioni di parte, poiché il loro agire è legittimo solo nella misura in cui contribuisce ad esporre, argomentare e dimostrare ciò che onestamente si ritiene giusto.

La prudenza giuridica specializzata si esercita anche al fuori del processo. In primo luogo, il canonista è chiamato spesso a dare la propria consulenza per risolvere problemi giuridici. Collaborando per esempio nella stesura di una legge ecclesiastica, degli statuti di un’associazione o delle Costituzioni di un Istituto religioso.

b.  Il livello scientifico-tecnico25

Si tratta qui dell’elaborazione scientifica che non riguarda direttamente la risoluzione del problema singolo, bensì i concetti, i princìpi e le regole che valgono per la realtà giuridica in generale. La canonistica, come la scienza giuridica in genere, conosce due metodi complementari: quello esegetico, che interpreta i dati provenienti dalle stesse fonti giuridiche (leggi, sentenze, ecc.), e quello sistematico, che cerca di organizzare tali dati attorno a concetti, princìpi e regole fondamentali, mettendo in evidenza l’unità e la coerenza dell’insieme.

c.  Il livello fondamentale

Ci si occupa qui di ciò che è giusto negli elementi fondamentali della Chiesa; questo implica una riflessione circa le cause e i princìpi ontologici di ciò che è giusto. Naturalmente tale conoscenza è di fatto presente nell’ambito dei primi due livelli, nella misura in cui questi si appellano ai princìpi fondamentali del diritto ecclesiale per risolvere le questioni prudenziali o scientifiche.

Tuttavia, la prospettiva fondamentale costituisce un tipo specifico di sapere canonistico, che può e deve essere coltivato come disciplina diversa dalla scienza giuridico-canonica. L’astrazione operata da questa conoscenza fondamentale porta verso la domanda circa il «che cosa sia il diritto canonico».

Fra i canonisti c’è consenso nel ritenere necessario questo livello gnoseologico. Esso dà luogo a una disciplina che viene però concepita in modi diversi, a seconda delle diverse impostazioni che caratterizzano le varie correnti della canonistica postconciliare.26

Una conoscenza giuridico-canonica priva di una riflessione fondamentale rimarrebbe priva delle basi che sono necessarie per conoscere il giusto ecclesiale. Questa maggiore consapevolezza sulla necessità di un livello fondamentale all’interno della conoscenza canonica è una delle novità più significative del periodo postconciliare della canonistica.

Hervada e Lombardía, seguiti in quest’ambito da Viladrich,27 hanno proposto la denominazione di «Teoria Fondamentale del diritto canonico» per designare il livello ontologico della canonistica. Altri invece preferiscono parlare di «Teologia del diritto canonico», mettendo in evidenza il nesso della fondazione del diritto ecclesiale con la fede e con la teologia.

Quest’ultima denominazione si presta però ad un equivoco: quello di considerare come «teologica» solo questa riflessione, quando in realtà la conoscenza del diritto canonico a tutti i livelli può essere ritenuta «teologica», in quanto richiede la luce della Rivelazione e la guida del magistero.

Si preferisce perciò evitare l’espressione «Teoria Fondamentale del diritto canonico» e usare quella di «Fondamenti del diritto canonico», poiché Hervada, Lombardía, Viladrich e altri loro discepoli concepiscono la canonistica quale scienza meramente giuridica e non teologica, considerazione che non mi sembra appropriata.

Lo sviluppo scientifico di questo livello si trova ancora ai suoi primi passi. Ci vorranno molti studi, anche con l’aiuto di tante altre scienze, per poter chiarire in modo adeguato questa complessa questione epistemologica, sulla quale ci soffermeremo più avanti.

II.Aspetti
storici

Non abbiamo ora la pretesa di offrire una vera e
propria «storia della canonistica».1 Cercheremo semplicemente di
ricordare alcuni punti particolarmente significativi nello sviluppo
della canonistica che ci aiuteranno a comprendere meglio le diverse
questioni che tutt’oggi vengono dibattute, così come le varie
tendenze che si osservano fra i canonisti.

Va ancora aggiunta una precisazione. In questo
rapido percorso storico rivolgeremo l’attenzione non tanto alla
storia del diritto canonico ma a quello della canonistica,
intendendosi con tale termine la riflessione scientifico-teologica
avutasi in riferimento al diritto della Chiesa.

1.La nascita della canonistica
(secoli VII-XII)

La canonistica nasce quando, verso la fine del
secolo VII, quale frutto dello sforzo di comprensione, di
valutazione e di ordine sistematico, si passa da collezioni
canoniche cronologiche2 a collezioni sistematiche. Va
inoltre notato che nel primo Millennio la canonistica non si
distingueva dal resto della teologia. Solo dopo il Decreto di
Graziano (secolo XII) si incomincia a fare una certa distinzione
tra queste due scienze sulla base delle diverse fonti immediate: il
Decreto per i canonisti e i quattro libri delle Sentenze di Pietro
Lombardo (secolo XII) per i teologi.3

2.Lo sviluppo nell’epoca del
diritto canonico classico (secoli XII-XV)4

Ecco in sintesi i principali
fattori che favorirono lo sviluppo del diritto canonico
classico.

a.La Riforma
gregoriana

Così chiamata da papa san Gregorio VII (1073-1085),
un benedettino che venne eletto papa, accogliendo l’acclamazione
fatta dal popolo romano. Si impegnò con grande energia nel
combattere diversi abusi all’interno della Chiesa (soprattutto la
simonia e le violazioni della legge del celibato dei chierici).
Questi vizi erano in buona parte causati dalle investiture laiche,
ossia dalle nomine ecclesiastiche realizzate dalle autorità civili.
Egli lottò con decisione per la libertas Ecclesiae e, deciso
a sradicare quel sistema, lo proibì con pene canoniche. Siccome
l’imperatore Enrico IV non si attenne alle menzionate proibizioni e
continuò ad assegnare diocesi a ministri indegni, il papa lo
scomunicò e dichiarò liberi i sudditi dal giuramento di fedeltà
all’imperatore. Ciò portò alla famosa «umiliazione di Canossa» da
parte dell’imperatore per ottenere la remissione della
scomunica.

b.Il consolidarsi
dell’autorità pontificia

A partire dalla metà del secolo XI il papato
acquista un crescente prestigio. Va per esempio notato che il
concilio ecumenico Lateranense I (1123) è il primo che si svolge in
Occidente e che viene convocato dal papa (tutti gli otto concili
ecumenici del primo Millennio ebbero luogo in Oriente e furono
convocati dall’imperatore). In questi secoli ci furono diversi
papi, che prima dell’elezione erano stati canonisti e/o teologi
(professori a Bologna e/o a Parigi) come ad esempio: Alessandro III
(1159-1181, Rolando Bandinelli), Innocenzo III (1198-1216, Lotario dei Conti di Segni), Gregorio IX5 (1227-1241, Ugolino dei
Conti di Segni) e Innocenzo IV (1243-1254, Sinibaldo Fieschi).

Va qui anche ricordato che a partire dal secolo XII
i pontefici trovarono un grande appoggio nei nuovi ordini
mendicanti (francescani e domenicani).

È di questa epoca anche il primo Concordato della
storia, quello di Worms del 1122, tra papa Callisto II (1119-1124)
e l’imperatore Enrico V (1086-1125),6 che ha posto fine alla questione
delle investiture ri guardante le nomine dei Vescovi, che allora
erano anche Prìncipi temporali e feudatari imperiali.

c.Il sorgere delle
Università

Nel secolo XII, dopo il lungo periodo di
involuzione culturale causato dalle invasioni barbariche, ha luogo
un grande risveglio culturale che si manifesta e si sviluppa
soprattutto grazie al sorgere delle università, che si moltiplicano in tutta l’Europa occidentale a
partire dagli inizi del secolo XIII.7 In esse veniva insegnato anche il
diritto canonico che nel basso Medioevo costituiva, accanto al
diritto promulgato dall’imperatore, il cosiddetto ius
commune ossia il diritto della respublica
christiana.

In tutto il basso Medioevo il diritto canonico e
quello secolare erano complementari. Ciò spiega l’uso di
licenziarsi in utroque iure e la mas sima allora in voga:
«canonista sine legibus nihil, civilista sine canonibus
parum».

d.La riscoperta del diritto
romano

Nel solco della menzionata rinascita culturale, va
sottolineata la graduale riscoperta del diritto romano e con esso
di una tecnica giuridica di cui si avvalse il diritto canonico. La
riscoperta del diritto romano ebbe qualche precedente già nel
secolo IX, ma si sviluppò nel secolo XII.

A tal proposito va ricordato l’apporto dei giuristi
dell’Università di Bologna che tra la fine secolo XI e l’inizio del
XII, contribuirono in modo decisivo a dare agli studi di diritto
una loro autonomia, dato che fino ad allora essi erano
marginalmente aggregati agli studi di grammatica e retorica.

Il diritto romano fu senz’altro utile ai canonisti
(ciò sarà specificato nel caso del Decreto di Graziano), ma al
contempo va ricordato che a loro volta i giuristi (molti di essi
erano chierici, come il mitico Irnerio)8 si lasciarono spesso ispirare dalle
soluzioni del diritto canonico. Si può quindi parlare di «una certa
simbiosi fra la scienza giuridica canonica e quella
secolare».9

e.Il Decreto di Graziano
(terminato fra il 1140 e il 1146)

Fu reso possibile dai quattro
fattori precedentemente elencati. Esso costituirà un elemento
fondamentale per il grande sviluppo degli studi di diritto canonico
nei due secoli successivi e permise alla canonistica di acquistare
una maggior consistenza e una certa autonomia rispetto al resto
degli studi di teologia, che avevano quale immediato punto di
riferimento i quattro libri delle Sentenze di Pietro Lombardo.

Giovanni Graziano fu professore a Bologna di
Teologia pratica10 e, secondo alcuni indizi, fu
monaco camaldolese. Realizzò la maggior raccolta, fino ad allora
esistente, di testi legislativi (canoni dei Concili, decretali dei
papi, frammenti del Corpus iuris civilis e di altre fonti
giuridiche medievali). Egli non si limitò a raccogliere i testi, ma
cercò di formare un sistema unitario nel quale veniva raccolto ciò
che era più rilevante e concordava con l’insieme. Si spiega così il
nome della sua opera: Concordantia discordantium canonum.
Ben presto a quell’opera venne riconosciuta una grande importanza e
fu chiamata con il nome di Decreto, ossia l’opera
legislativa per antonomasia. Va però ricordato che si tratta di
un’opera privata e che fino al 1582, quando il papa Gregorio XIII
fece pubblicare la cosiddetta «Edizione romana» del Corpus iuris
canonici (che comprendeva il Decreto), esso non aveva di per sé
valore legislativo.

Riguardo alla presenza del diritto romano nel
decreto, gli ambiti principali sono: il diritto processuale,
questioni relative al patrimonio ecclesiastico, alla condizione
giuridica delle persone e alla responsabilità criminale, la
definizione di matrimonio e di concubinato, i concetti di error
in corpore e error in materia, la riparazione dei danni
attraverso la restitutio in integrum, le regole civili sui
rescritti imperiali. Si osserva facilmente che non si tratta di
ambiti propri del diritto divino, ma di quello umano (ius mere
ecclesiasticum).11

Uno dei maggiori studiosi contemporanei del Decreto
ha osservato: «Dai manoscritti più antichi emerge un
magister [Graziano] che prega, una mente lucida con un
profondo senso pastorale, con una grande conoscenza dell’esperienza
giuridica».12

f.I primi sintomi della
rottura fra canonistica e teologia
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