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Resumen: El can. 1733 introduce en el Cédigo el
concepto de “mediacién” en el procedimiento ad-
ministrativo, aunque como una actividad enco-
mendada a personas autorizadas y no como un
instituto juridico especifico. La doctrina candnica
sobre este asunto es muy escasa y escasos son
también los logros institucionales de los organis-
mos para su realizacion, incluso los que se propo-
nen en el mismo canon. El estudio ofrece algunas
reflexiones tedricas sobre esta actividad y su uso
correcto.
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Abstract: Canon 1733 includes the concept of
“mediation” in administrative procedures - as an
activity entrusted to authorized persons, not as a
specific legal framework. Canonical teaching on
this matter is limited, and practical applications by
specific organizations (even those cited in the ca-
non itself) are likewise rare. This study offers a
number of theoretical reflections on mediation and
its appropriate application in practice.
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"ultimo decennio ¢ fortemente segnato dalle tematiche connesse

alle soluzioni extragiudiziali dei sempre piu frequenti conflitti che

attraversano le diverse societa soprattutto nel c.d. mondo occiden-
tale, dove il moltiplicarsi dei “diritti” sta generando una correlativa
crescita smisurata della pretesa di loro riconoscimento, affermazione e
tutela. In questo contesto mediazione e conciliazione sono divenute or-
mai due mantra dai quali si attendono esiti quasi miracolosi un po’ in
ogni campo... come se si trattasse di un nuovo antibiotico “ad ampio
spettro”.

A nutrire speranze in quest’ambito non ¢ pero soltanto I’area “pri-
vatistica” (diritto di famiglia, i primis), vista 'importanza crescente as-
sunta in diritto penale dalla mediazione minorile, ma un po’ da ogni
parte cresce l'interesse verso la tematica, arrivando a coinvolgere anche
— pitt 0 meno direttamente — I'ambito canonico.

E in questo contesto di crescente interesse per la materia, anche
all’interno del diritto amministrativo canonico, che si collocano le se-
guenti note relative alle “possibilita” offerte dal can. 1733 CIC nella
gestione delle problematiche connesse alla non — immediata — esecu-
zione dei provvedimenti di governo ecclesiale’.

' Al di Ia di un certo numero di specifiche iniziative, anche istituzionali e professionali,

si segnalano alcuni recenti convegni le cui tematiche risultano efficacemente espressi-
ve della tendenza in atto: La mediazione nelle controversie religiose tra diritti statali e di-
ritti religiosi (Torino, 20/04/2018); Forme pacifiche di risoluzione delle controversie nel
diritto canonico: principi ispiratori e possibili applicazioni pratiche (Venezia, 29/03/2019).
Per un quadro generale dell'intera questione si puo utilmente vedere: P. GHERRI, Pe-
titio, remonstratio, exceptio: cenni esplorativi sui modi di non-esecuzione degli Atti amminis-
trativi singolari, Tus Ecclesiae 27 (2015) 339-355. Per I'utilizzo della formula “governo
ecclesiale” anziché il quasi universale “governo ecclesiastico” si segnala la maggior es-
tensione di tale concetto: esso, infatti, comprende anche tutte le situazioni in cui le
funzioni di governo non siano esercitate da chierici (= ecclesiastici), come accade —non
minoritariamente — per gli IVC femminili o associazioni di fedeli o altre realta giuri-
dico-canoniche nelle quali si governa per potesta statutaria o equivalente.
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NOTE TEORICHE INTORNO ALLUTILIZZO DEL CAN. 1733 CIC
1. PREMESSE TERMINOLOGICHE E CONCETTUALI

Per affrontare in modo adeguato lo studio del can. 1733 del Codice
latino € necesario premettere qualche chiarimento — a livello piz sostan-
ziale che non semplicemente terminologico — sui termini “mediazione” e
“conciliazione” ai quali facilmente si fa riferimento in dottrina, partendo
dal dato di fatto che il termine “conciliazione” non ¢ presente nel Codi-
ce canonico latino ma solo nella dottrina, mentre — al contrario — il ter-
mine “mediazione” appare nel Codice ma non ¢ usuale in dottrina’.
Nondimeno: i due termini sono utilizzati dalla maggioranza dei canonis-
ti come veri sinonimi, senza curarsi affatto della loro differente natura e
funzionalita; in realta spesso ignorate anche in ambito civile/statuale*.

In merito si considerino, pertanto, alcuni element e fattori di fondo.

1) Il primo elemento di cui tener conto ¢ la prevalenza in ambito giu-
ridico generale del concetto di “conciliazione”, che giunge fino ad
assumere la consistenza di un vero istituto giuridico con la funzio-
ne di ridurre Iattivita giudiziale ordinaria: la c.d. conciliazione giu-
diziale’, spesso affiancata alla transazione o all’arbitrato, soprattut-
to in ragione del risultato (= estinzione della lite) cui si perviene per
via extragiudiziale. 11 concetto di “conciliazione”, tuttavia, rimane
ambiguo poiché capace d’indicare allo stesso tempo [a] sia I'attivita
volta al suo conseguimento, [b] sia I'esito stesso di tale attivita®: un

Come ben testimonia il DGDC dell’anno 2012 (cfr. J. OTADUY — A. VIANA — J. SEDANO
ledd.], Diccionario general de Derecho candnico, 7 voll., Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor [Navarra] 2012 [in seguito, DGDCY). Conciliazione, al contrario, trova spazio nella
stessa opera enciclopedica (cfr. K. MARTENS, “Conciliacién”, in DGDC, 11, 350-352).
Come ben dimostrano le opere generali di consultazione ad uso ordinario dei giuristi
italiani: il “Digesto delle discipline privatistiche” (UTET), p.es., mentre conosce la
voce “conciliazione giudiziale”, non conosce la voce “mediazione” neppure negli ag-
giornament all’anno 2016; La “Enciclopedia giuridica” (Treccani), oltre alla voce
“conciliazione” conosce anche la voce “mediazione” seppur soltanto sotto quattro de-
clinazioni non esaustive: “mediazione” (nel significato commerciale/contrattuale di in-
ter-mediazione), “mediazione nei conflitti di lavoro” (a riguardo del sistema delle re-
lazioni industriali italiane), “mediazione internazionale” e “mediazione penale”.

Cfr. A. R. BRIGUGLIO, “Conciliazione giudiziale”, in Digesto delle discipline privatistiche.
Sezione civile, II1, UTET, Torino 1988, 204-251.

«Sicura ¢ la possibilita di una doppia accezione del termine medesimo: conciliazione
come risultato; conciliazione come artivita tendente a quel risultato». A. R. BRIGUGLIO,
“Conciliazione giudiziale”, cit., 205.
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esito che dissolve la contrapposizione tra le parti evitando la
lite/contesa e quindi il giudizio propriamente detto, da cui deriva
la “funzione deflattiva” normalmente attribuita o riconosciuta alla
conciliazione come tale.

Lo stesso non puo dirsi, invece, per il concetto di “mediazione”,
che risulta meno ampio poiché I’esito positivo di un’attivita di me-
diazione non puo essere denominato in tal modo, sebbene
anch’essa raggiunga la consistenza dell’istituto giuridico, integrato
perfino nella procedura giudiziaria, almeno nella sua forma di
“mediazione obbligatoria” quale soglia necessaria per accedere al
contenzioso giudiziale vero e proprio, in caso d’inefficacia, come
prevista, p.es., nell’'ordinamento italiano’. "Trattandosi di condizio-
ne di accesso al Giudizio si parla giustamente di mediazione e non
di conciliazione “obbligatoria”, altrimenti il giudizio risulterebbe
concretamente inattuabile; nondimeno ’esito sperato dal legisla-
tore (a scopo deflattivo per i tribunali) ¢ la conciliazione.

2) Un secondo elemento comune alle due attivita merita di essere
posto in evidenza: si tratta dell’intervento di (almeno) un terzo
esercitante una funzione espressamente compositoria tra le parti®.
Cio che caratterizza, infatti, la mediazione e la conciliazione non
¢ la semplice “trattativa” (pitt 0 meno diretta) tra le parti — intese
come “posizioni”’ —, visto che entrambe le attivita si realizzano at-

traverso I'apporto strutturale di un terzo che, tecnicamente, non &

parte. Un terzo radicalmente diverso dal giudice o dall’arbitro

Cfr. REPUBBLICA ITALIANA, Legge 21 giugno 2017, n. 96, Gazzetta Ufficiale della Re-
pubblica Italiana 158 (2017) n. 144 del 23/06/2017 - s.o. 31. Secondo I’Art. 11-ter
sulla disciplina della c.d. mediazione obbligatoria ante Causam o ex Lege le parti di una
controversia civile o commerciale sono obbligate, prima di rivolgersi al Giudice, ad
esperire — a pena di improcedibilitd della domanda — il Procedimento di mediazione.
«Comunemente accettato, € il [...] carattere discriminante costituito dalla presenza
del terzo, il quale appunto promuove, favorisce o espleta del tutto la attivita di conci-
liazione». A. R. BRIGUGLIO, “Conciliazione giudiziale”, cit., 205.
Indipendentemente, cio¢, dalla presenza o meno di avvocati, consiglieri o altro che,
comunque, giocano il ruolo di “parte”, moltiplicando gli intervenienti ma non le “po-
sizioni”. Tipicamente, d’altra parte, il maggior numero di accordi o di transazioni si
realizza attraverso I'opera dei c.d. legali.

Come lo sono, invece, i c.d. patroni o (in forma minore) i procuratori o eventuali
mandatari, o rappresentanti, o delegati, o negoziatori, o altre figure che operino a
vantaggio delle due posizioni sostanziali in gioco.
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non tanto perché conciliatore e mediatore non possiedano alcuna
capacita d’imporre una “decisione”, ma per il fatto che proprio
tale decisione risulta del tutto esclusa dal loro compito, espressa-
mente orientato, invece, allzvvicinamento (sostanzialmente) morale
delle parti anziché alla soluzione giuridica della contesa. E questa
presenza del terzo, a sua volta, che differenzia la conciliazione
dalla transazione o qualunque altra forma di accordo, pitt 0 meno,
bonario tra le sole parti come tali, sebbene non “spontanea”"'.

3) In terzo luogo va considerato il fatto che, seppure concettual-
mente si tratti di attivita simili (da cui I'instabilita del linguag-
gio anche tecnico, spesso), gli effetti pratici non sono pero assi-
milabili poiché soltanto la conciliazione presuppone un esito
extra-giudiziale positivo: la conciliazione, appunto. Diversa-
mente si sara trattato soltanto di (tentata) attivitia compositoria. E.
questa la possibile differenza concettuale e teoretica che si puo
rinvenire tra i due concetti: mentre, sostanzialmente, la conci-
liazione — in quanto esito — pone fine alla contesa risolvendola
tra le parti, la mediazione — in quanto attivita —, per parte pro-
pria, non raggiunge generalmente un tale esito, ma soltanto
rende le parti maggiormente consapevoli delle implicazioni delle
loro rispettive posizioni (ed eventuali responsabilita), come ac-
cade espressamente nella c.d. mediazione penale (minorile) 2.

4) Un’ultima considerazione va indirizzata agli ambiti giuridici di
possibile applicabilita della conciliazione e della mediazione in
campo specificamente canonico, tenendo conto di una pecu-
liarita del diritto della Chiesa: la irriducibile distinzione tra
“pubblico” e “privato” derivante dalla strutturale gerarchicita
dell’ordinamento stesso. Uno stato di cose che obbliga I'ap-
proccio canonistico a tener conto di due distinti ambiti giuridi-
ci rispondenti a presupposti e funzionalita radicalmente diversi
tra loro: 1) un ambito privatistico che non oppone resistenze né
alla conciliazione né alla mediazione né ad alcun altro strumen-

""" Come accade, p.es. quando le posizioni di parte sono effettivamente “gestite” dai loro

“legali” sia in chiave transativa, sia con espresso mandato.

Cfr. P. MarTUCCI, “Mediazione penale”, in Enciclopedia giuridica, XIX, Treccani
4 p ) g > I )

Roma 2005, 1-8.
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to giuridicamente efficace (cfr. cann. 1713-1716), 2) un ambito
pubblicistico al cui interno difficilmente sara possibile andare ol-
tre la (semplice) mediazione. A questo peculiare ambito fa rife-
rimento il can. 1733 CIC.

La tendenziale disorganicita teoretica della materia suggerisce di
esplicitare qualche altro elemento, utile alla miglior delineazione delle
fisionomie proprie delle diverse attivita, istituti giuridici e — maggior-
mente — loro “realizzatori”, soprattutto in chiave dialettica rispetto
all’ordinaria funzione giudicante. In tale prospettiva occorre sottoli-
neare alcuni ulteriori elementi di natura funzionale.

1)

2)

3)

Le attivita del mediatore e del conciliatore si caratterizzano per la
creazione di un ambiente relazionale non contrappositorio, capace
di ampliare le prospettive delle parti, favorendo la comprensione
delle rispettive “esigenze” ben prima che “posizioni” . Il giudice,
al contrario, finisce spesso per consolidare le posizioni di parte
per giungere a decidere (soltanto) in base alle prove a lui fornite.
Ancora: il giudice ¢ chiamato a far osservare la legge, riportan-
do ad essa le vicende oggetto di contesa. Mediatore e concilia-
tore, invece, sono chiamati a far si che le parti accrescano la loro
conoscenza e consapevolezza degli elementi da cui origina la
contesa favorendone un ragionevole ridimensionamento, se
non anche il riconoscimento della (parziale o potenziale) fon-
datezza della posizione dell’altra parte, privilegiando la guaestio
facti (in gran parte “ragioni”) rispetto alla mera quaestio iuris (so-
litamente quasi solo “diritti”) ™.

Mentre, poi, il giudice non puo, ordinariamente, “aggiungere”
al contraddittorio processuale nuovi dati ed elementi”, una

Silegga in questa prospettiva «l’offerta di un luogo di dialogo e di ripristino della co-
munione nella Chiesa» alla quale si riferiva nel 2011 Benedetto XVI nel suo indiriz-
zo alla plenaria della Segnatura Apostolica (BENEDICTUS PP. XVI, Allocutio: Ad ple-
nariam Sessionem Supremi Tribunalis Signaturae Apostolicae, 4 februarii 2011, AAS 103
[2011] 117).

Elemento, questo, che potra rivelarsi decisivo proprio in riferimento al can. 1733 la
cui operativita si pone non innanzi alle quaestiones iurium (cfr. can. 1400 § 1) ma a
provvediment contestati.

Si veda il divieto (canonico) di modificare i termini della lite (cfr. can. 1514) o di fare
uso di c.d. scienza privata (cfr. cann. 1604 § 1; 1608 § 2).
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delle maggiori opportunita di mediatori e conciliatori € proprio
quella di (far) condividere le informazioni disponibili alle parti,
sia facendole scambiare tra loro, sia anche integrandole con ulte-
riori dati ed elementi, come accade spesso quando si tratti di
questioni di una certa tecnicita. Nondimeno: spetta a loro an-
che il proporre soluzioni. Questo pero porta a qualificare il “con-
flitto” secondo criteri diversi dalla “contesa”, attivando approc-
ci piu valutativi che non rivendicativi, integrando spesso le
posizioni di parte, cosi da prospettarne esiti efficaci inizialmen-
te non considerati né, forse, ipotizzabili dalle parti come tali
prima del loro incontro.

2. APPLICABILITA DEL CAN. 1733

Analizzando il can. 1733 con specifica attenzione al “suo” effettivo

contesto normativo (= i ricorsi contro i decreti amministrativi — v. infia),
occorre porre in rilievo alcuni elementi e fattori generalmente non pale-
sati in dottrina ma di tutta evidenza in campo applicativo e, come tali, da
integrare nella riflessione teoretica sulle norme espresse in tale canone .

16

17

1) Prima di addentarsi nella materia'” occorre considerare la sos-
tanziale non riconducibilita del can. 1733 all’ambito generico
della soluzione dei conflitti nella Chiesa (cioe tra i fedeli come
tali'*) e neppure alla semplice “tutela” dei c.d. diritti dei fedeli,
ai quali la prassi e la dottrina, soprattutto nell’Europa centro-

E la questione posta dalle nuove tendenze “metodologiche” (o addirittura epistemo-
logiche) in ambito amministrativistico orientate non dal e al diritto sulla Pubblica Am-
ministrazione, ma al diritto della Pubblica Amministrazione in quanto da essa stessa
posto in essere proprio attraverso la prassi operativa (cfr. S. CASSESE — L. TORCHIA,
Diritto amministrativo. Una conversazione, Il Mulino, Bologna 2014, 17; P. GHERRI, In-
troduzione al diritto amministrativo canonico. Metodo, Giuffre, Milano 2018, 3; 5).

A scanso di fraintendimenti circolanti in dottrina in ragione della confusione tra le mo-
dalita giudiziali ed extragiudiziali di soluzione delle controversie/liti intraecclesiali.
Come ben mostra 'osservazione secondo cui (come esplicita il documento “4 Conci-
liation Procedure” predisposto dalla “Canon Law Society of Great Britain and Ireland”
del 1973, adottato dall’episcopato inglese ed irlandese): «On peut lire dans le préambu-
le que Pon a surtout des conflits entre fideles, plutot que des conflits entre ceux-ci et les autori-
tés». K. MARTENS, La protection juridique dans PEglise: les tribunaux administratifs, la
conciliation, et du due process, Studia canonica 36 (2002) 249.
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occidentale e anglofoni ", hanno dedicato un notevole impegno
nei due decenni della revisione codiciale. In tali contesti, infat-
ti, canonisti e conferenze episcopali s'impegnarono per creare
(fuori dal Codice pio-benedettino allora vigente, ma anche lun-
gi da quello futuro) procedure ed organismi® vistosamente “al-
ternativi” ai tribunali ecclesiastici di ogni ordine e grado?, che
'antigiuridismo del tempo riteneva non piu tollerabili/ipotizza-

Cfr. K. MARTENS, Administrative Procedures in the Roman Catholic Church. Difficulties

and Challenges, Ephemerides theologicae lovanienses 76 (2000) 354-380; K. MAR-
TENS, La protection juridique..., cit.; K. MARTENS, Les procédures administratives dans
PEglise catholique: les initiatives en droit parliculier et le Code du 1983, Revue de droit ca-
nonique 55 (2005) 59-93.

Sivedano, indicativamente: il progetto realizzato dalla conferenza episcopale degli Sta-
ti Unit, sotto il titolo “On Due Process” (approvato addirittura ad modum experimenti
dalla Santa Sede nel 1971); il Progetto denominato “A Conciliation Procedure” (prepa-
rato nel 1973 dall’Associazione canonistica della Gran Bretagna ed Irlanda, dietro ri-
chiesta della conferenza episcopale locale); la proposta elaborata nella Nuova Zelanda
di istituire nell’ordinamento canonico una particolare figura dell’ufficio di Ombudsman
o difensore civico; la proposta dell’arcidiocesi di Milano di un “consiglio diocesano di
giustizia”; i vari uffici di arbitrato e conciliazione eretti in Austria negli anni ’70 di cui
rendono ragione vari documenti normativi: “Ordnung fiir pastoralen Schiedsgerichte”
nell’arcidiocesi di Vienna; “Statut fiir die diozesane Schlichtungs- und Schiedsstelle” nella
diocesi di Graz-Seckau; “Statut fiir die Schlichtungs- und Schiedsstelle” nella diocesi di
Linz; “Ordnung fiir pastorale Schiedsinstanzen” nella diocesi di Eisenstadt; organismo
eretto negli stessi anni nella diocesi di Chur, nella Svizzera tedesca (cfr. “Stazut fiir die
Verwaltungsrechtspflege” — Statuto per 'amministrazione della giustizia); gli organismi
cui si rivolgeva in Baviera la “Kirchliche Verwaltungsprozessordnung der Kirchenprovinzen
Bayern” (Ordinamento della procedura amministrativa nelle province ecclesiastiche di
Baviera) nel 1971; 1 c.d. tribunali retti, in Germania, dall’ “Ordnung fiir Schiedsstellen und
Verwaltungsgerichte der Bistiimer in der Bundesrepublik Deutschland: Kirchliche Verwal-
tungsgerichtsordnung” (Ordinamento per i tribunali di arbitrato ed i tribunali amminis-
trativi delle diocesi nella Repubblica Federale della Germania) elaborato per volonta
del sinodo nazionale della Repubblica Federale Tedesca, svoltosi negli anni 1971-1975
nella cittd di Wiirzburg, e approvato dal medesimo sinodo il 19 novembre 1975 (espe-
rienze riferite da: M. A. ORT1Z, I ricorsi gerarchici, in G.1.D.D.C. [cur.], I Giudizi nella
Chiesa. Processi e procedure speciali, Coll. Quaderni della Mendola, n. 7, Glossa, Milano
1999, 71; Z. GROCHOLEWSKI, 1/ sistemna dei ricorsi e la ginrisdizione dei tribunali ammii-
nistrativi, in J. CANOSA [cur.], I principi per la revisione del Codice di Diritto canonico la ri-
cezione giuridica del Concilio Vaticano II, Giuffre, Milano 2000, 471-472).

Ignorando (?) o confondendo le differenze costitutive tra i tribunali ordinari e quelli
amministrativi, ancora del tutto ipotetici sebbene collocati tra i “principi” per la revi-
sione codiciale in corso (cfr. SYNODUS EPISCOPORUM, Principia quae Codicis Iuris cano-
nici recognitionem dirigant, Communicationes 1 [1969] 83).
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bili*. Il canone 1733, infatti, non evoca affatto né sollecita (né
permette!) una specifica “procedura” per la tutela extra-giudi-
ziale dei “diritti” dei diversi soggetti canonici alternativa, di fat-
to, alla previsione del can. 1400 § 1 e non pertinenti la materia
del § 2 dello stesso canone®. A cio si aggiunga che — come ri-
conosce la stessa dottrina — tali “dispositivi”, dove ancora attivi,
si presentano come potenziali ostacoli al regolare svolgimento
di quanto normato ai cann. 1732-1739%.

2) In secondo luogo — facendo la necessaria “tara” applicativa al
can. 1732% — occorre prendere atto che la norma non riguarda
affatto tutti, ogni e ciascun “atto” posto da chiunque possieda po-
testa di governo né, tanto meno, ogni suo “silenzio” innanzi alle
pur “legali” sollecitazioni dei fedeli®. Il canone non riguarda,

Sono infatti chiari e ribaditi i presupposti del tutto generalistici sottesi a tali iniziati-
ve: «Lidée était doffrir une procédure informelle et amicale afin de regler les conflits éven-
tuels entre les membres de l'Eglise». K. MARTENS, La protection juridique..., cit., 249.

Si vedano in merito le esperienze ripetutamente illustrate da Kurt Martens dal 2000
al 2012.

«Le systeme des tribunaux administratifs tel qu’élaboré dans ce projet, n’est autre qu’une ver-
sion elaborée du recours hicrarchique. Et ici il faut veiller i ce que la relation entre le systeme
de due process et le systeme de recours biérarchique soit bien claire et ne mette pas en dan-
ger les droits procéduraux garantis par le droit universel». K. MARTENS, La protection juri-
dique..., cit., 248. Nondimeno, in riferimento alle arcidiocesi di Milwaukee e
St.Paul/Minneapolis (USA) che oltre al Due Process Office hanno anche eretto un tri-
bunale amministrativo con il patrocinio della CLSA, viene segnalato che «una volta
intervenuto [I’organismo di conciliazione], comincia il ricorso gerarchico vero e pro-
prio. Non risulta completamente chiara pertanto la sovrapposizione accennata tra il
ricorso gerarchico e quello del tribunale amministrativo: le parti possono scegliere,
il vescovo puo saltare da una via all’altra, si pud “appellare” davant al vescovo sia du-
rante il processo seguito davanti al tribunale, sia contro una sua sentenza definitiva...
E infine il sistema risulta anche anomalo nel caso — previsto dalle norme — che il ves-
covo, ricevuto il ricorso gerarchico, decida di rinviarlo al tribunale amministrativo.
Cambia la natura del rimedio? Si puo ricorrere contro tale decisione davanti al ves-
covo? Oppure si ritiene che abbia deciso con la potesta del vescovo e che spett al di-
castero romano I’eventuale prosecuzione della via gerarchica? Né ¢ tanto chiara ne-
anche la potesta di risolvere un ricorso gerarchico rimesso dal vescovo al tribunale
amministrativo» (M. A. ORTIZ, I ricorsi gerarchici..., cit., 73, nota n. 101).

«Quanto ¢ stabilito nei canoni di questa sezione per i decreti, deve essere applicato a tut-
tl gli Atti amministrativi singolari, che vengono dati in foro esterno fuori del Giudizio».
Si usa volutamente il termine “legali” e non “legittime” per evidenziare che al “dirit-
to” dei fedeli «di manifestare ai pastori della Chiesa le proprie necessita, soprattutto
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infatti, i semplici “atti” dell’autorita®” ma soltanto i suoi prov-
vedimenti * effettivamente “decisori”, indipendentemente dalla
loro forma?®’: soltanto questo, infatti, vuole indicare il can. 1732
col suo estendersi oltre i soli decreti formalmente tali, anche in
ragione della estrema “liberta” di forme che tali provvedimenti
assumono in modo crescente, creando — sovente — effettivi pro-
blemi di “riconoscimento” ed “identificazione”.
"Tendenzialmente infatti gli atti c.d. graziosi — dispense i primis
—sono esclusi dalla previsione dei cann. 1732-1739: 1a libera va-
lutazione, infatti, dell’esistenza o meno della “giusta e ragione-
vole causa” per concedere cio che la legge ha gia preventiva-
mente ed astrattamente esc/uso come possibile attivita lecita dei
fedeli*® (cfr. can. 90 § 1) non incontra nell’ordinamento limita-
zioni né di opportunita, né discrezionali’'. La “giusta e ragio-
nevole causa”, infatti, si colloca all’interno di un differente or-
dine valutativo, di pertinenza esclusiva dell’autorita di governo
ecclesiale rispetto a valutazioni assiologiche generali (e generi-
che) gia previamente operate dal legislatore in via negativa*.
Esistono, inoltre, atti di valutazione della specifica “congruita” di
determinate condotte rispetto a criteri stabiliti o a peculiari cir-
costanze, come avviene per le licenze ed autorizzazioni del libro

spirituali, e i propri desideri», espresso dalla legge nel can. 212 § 2, non corrisponde
affatto un corrispettivo “dovere legale” di risposta (cfr. P. GHERRI, Governo, informa-
zione e comunione, in G.1.D.D.C. [cur.], I governo nel servizio della comunione ecclesiale,
Coll. Quaderni della Mendola, n. 25, Glossa, Milano 2017, 212).

Sulla necessaria distinzione tra “atti di autoritd” ed “atti dell’autoritd” (chiamata in
dottrina “Amministrazione”) si veda pit ampiamente: P. GHERRI, Introduzione al di-
ritto amministrativo canonico. Fondamenti, Giuffre, Milano 2015, 156-157.

Quelli che canonicamente sono stati chiamati “atti amministrativi singolari” (cfr.
cann. 29-34; 35-93).

In quest’ottica si pone il rimando al fatto che qualche rescritto (o altro atto “grazio-
so”) potrebbe generare lesioni o (piu facilmente) produrre “pesi” non per I'interessa-
to, ma per terzi, che rischierebbero di trovarsi privati di tutela della propria legittima
posizione giuridica (cfr. J. MIRAS, sub ¢. 1732, in Comentario exegético al Cidigo de De-
recho candnico, IV/2, Eunsa, Pamplona 1997, 2121).

Si pensi qui, efficacemente, agli Impedimenti matrimoniali.

Cfr. J. MIRAS, sub ¢. 1732, cit., 2120.

Cio non toglie che in alcune circostanze si siano visti anche remonstrationes e conse-
guenti ricorsi contro atti, di per sé, graziosi.
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V del CIC¥, ma anche per un certo numero di attivita o con-
dotte generalmente proibite a chierici e religiosi (cfr. cann. 283;
285 §§ 2-3; 286; 287 § 2; 289 § 1; 672), difficilmente riconduci-
bili sia all’ambito della “grazia” che della mera “decisione”.
Completamente estranei alla norma sono anche gli atti ammi-
nistrativi generali (cfr. cann. 29-34), vista la loro funzione rego-
lamentare e non semplicemente provvedimentale .

3) Occorre poi riconoscere che i diversi provvedimenti dell’auto-
rita esecutiva di governo non hanno tutti la stessa “qualita”. La
prassi, infatti, evidenzia come i provvedimenti di cui ai cann.
1732-1739 non siano affatto omogenei nei loro presupposti e
pertanto anche nella loro possibile gestione. Non si puo infatti
ignorare che una parte significativa dei provvedimenti adatti a
dar corso alla previsione del can. 1733 (cioe alla remonstratio e
successivo eventuale ricorso gerarchico) sono provvedimenti
indirizzati a presidiare non tanto il “bene (pubblico)” ma prin-
cipalmente "“ordine pubblico”, trattandosi di provvedimenti di
natura disciplinare (decreti e precetti) e non soltanto funziona-
le/organizzativa, come sono invece i provvedimenti provvisio-
nali (riguardanti, cioe, gli uffici ecclesiastici), quelli ordinatori e
gli altri coi quali si provvede — generalmente — al c.d. bene pub-
blico inteso come miglior funzionalita della vita ecclesiale. Affi-
dare un ufficio ecclesiastico (“bene pubblico”) o doverne limi-
tare/impedire D’esercizio (“ordine pubblico”) non sono
provvedimenti comparabili, né da porsi e tutelarsi allo stesso
modo.

I1 semplice screening cosi suggerito permette di evidenziare prima
di tutto come oggetto del can. 1733 sia essenzialmente il contenuto dei
provvedimenti.

— La questione non ¢ inutilmente posta poiché solo in base al conte-
nuto puo sorgere ragionevole “controversia”. Questioni di illegit-

33 Cfr. P. GHERRI, Introduzione... Metodo, cit., 172-173.

#* Cfr. P. GHERRI, Introduzione... Metodo, cit., 167-168. Miras esplicita anche ’ovvia es-
clusione degli atti amministrativi singolari pontifici e conciliari e della Curia Roma-
na (cfr. J. MIRAS, sub c. 1732, cit., 2122-2123).
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timita, infatti, andrebbero affrontate in altro modo*, soprattutto
perché — canonicamente — la contestazione di un provvedimento
¢ possibile gia a motivo della sua gravosita per il destinatario*, al
di la della stessa liceita del provvedimento (= la c.d. inefficacia es-
trinseca®’)**. Non di meno risulterebbe giuridicamente strava-
gante “mediare” o “conciliare” in termini di legittimita.

— La seconda considerazione riguarda la previsione — indiretta, ma
costitutiva — che il provvedimento abbia generato una situazione
“problematica” alla quale trovare una “equa soluzione”: ¢ il tema
dello “studio” nel quale, eventualmente, coinvolgere (il canone
dice “ricorrendo a”) persone competenti o anche organismi
(= uffici o consigli) incaricati di “ricercare e suggerire eque solu-
zioni”*. Il can. 1733 § 1, infatti, davanti alla gia avvenuta contes-

II tema & amplissimo e variegato; per una prima disamina specificamente tecnica si ri-
manda a: P. GHERRI, Petitio, remonstratio, cit., 339-355.

11 concetto di gravosita non ha ancora ottenuto in dottrina una sufficiente delineazio-
ne; indicativamente si vedano: 1. ZUANAZZI, Praesis ut prosis. La funzione amministrati-
va nella diakonia della Chiesa, Jovene, Napoli 2005, 644-645; P. GHERRI, Introduzione...
Metodo, cit., 275-276.

Cfr. P. GHERRYL, Introduzione... Metodo, cit., 102-104.

«Per contro, come gia visto: la pre-esistenza della Chiesa rispetto a ciascun fedele/sog-
getto canonico, la libera scelta di aderire alla Chiesa stessa, I'indisponibilita per i fede-
li come tali dei “beni ecclesiali”, non rendono possibili ipotesi immediatamente depri-
vative e lesive nella relazione tra autorita e soggetti ecclesiali. Nessun “bene” personale
di nessun fedele & — di principio — nella disponibilitd giuridica del governo ecclesiale
(mentre al contrario i beni dei cittadini lo risultano rispetto allo Stato) ed i soggetti ec-
clesiali pubblici (= enti canonici) detengono ed amministrano soltanto “beni” materia-
li che — in quanto “ecclesiastici” — appartengono alla Chiesa come tale (cfr. cann. 1256;
1257; 1273), in modo funzionale e strumentale e non costitutivo senza, per altro, inter-
ferire in nulla con quanto appartiene, invece, ai fedeli come tali. In tale contesto even-
tuali opinioni discordanti sulla “gestione” delle risorse ecclesiali (spirituali, materiali o per-
sonali/umane) “pubbliche” appartengono, in prima approssimazione, alle dinamiche
stesse del discernimento di governo e all'interno di tale contesto e dinamica devono es-
sere — ordinariamente — gestite». P. GHERRI, Introduzione... Fondamenti, cit., 267.

«La mediazione e lo studio di tali persone autorevoli potra di sicuro evitare molte
contese, tante volte del tutto inconsistenti ed insostenibili. Ma ¢ soprattutto per lo
studio dei casi concreti nei riguardi del loro merito, in cui le circostanze concrete di
ordine pastorale nonché di ordine ascetico, affatto assenti nella storia del diritto, sa-
ranno messe in luce da tali persone, che si potranno evitare tali ricorsi e procedure
amministrative». J. CORSO, I modi di evitare il Giudizio amministrativo, in ARCISODA-
L1zIO DELLA CURIA ROMANA (cur.), La giustizia amministrativa nella Chiesa, Coll. Stu-
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tazione di un provvedimento oggettivamente inadeguato (= 7e-
monstratio) esplicita che si tratta di trovare — per quanto possibi-
le di “comune accordo” — una “soluzione” alla controversia: “so-
luzione” che — per natura propria — si da innanzi ad un
“problema” che, come tale, generalmente sorge da un atto Jecito
e legittimo, e non — invero — innanzi ad una “lesione di diritti”
(causa iurium) o “conflitto d’interessi”! *

“Problema” applicativo (= disfunzionalitd) e “lesione” di posi-
zioni giuridiche soggettive (= illiceita) non sono entita compara-
bili né reciprocamente riducibili.

Cio risponde al principio che le concrete divergenze operative, quali
sono le “controversiae” sia del can. 1400 § 2 che del can. 1733 (“contro-
versiae” usa il legislatore, diverso da “contentiones”, oggetto del c.d. con-
tenzioso), devono essere risolte all’interno dell’ambito — seppure allar-
gato (cfr. can. 1733 §§ 1-2) — del governo come tale, diversamente da
quanto previsto, invece, per dichiarare e rivendicare “fatti” e “diritti”
(causae iurium), per i quali & competente il tribunale ordinario, ex can.
1400 § 1, 1° (= lite/contesa).

La disposizione del can. 1733 risulta cosi pienamente inquadrabile
all'interno del concetto di autotutela (amministrativa) di cui gode in
vari ordinamenti (giuridici) autorita di governo* al fine di veder co-
mungque realizzate senza inutili dilazioni e pretestuosi ostacoli, come ri-
sultano essere spesso i c.d. tempi processuali, le finalita di ordine gene-
rale affidate alla sua attivita*. L'autotutela infatti permette di risolvere
le questioni pratiche, piu che di principio — e tali sono i “problemi”

di ginridici, n. XXIV, LEV, Citta del Vaticano 1991, 49. «Questi organismi hanno una
funzione di consulenza e non di decisione: cercano delle soluzioni equitative (e non
di giustizia in senso stretto, il che & compito dei tribunali) da suggerire alle parti». M.
A. OrT1Z, I ricorsi gerarchici..., cit., 70.

Cfr. P. GHERRI, Introduzione... Fondamenti, cit., 267.

Cfr. G. GHETTI, “Autotutela della Pubblica Amministrazione”, in Digesto delle disci-
pline pubblicistiche, 11, UTET, Torino *1987, 83; F. BENVENUTI, “Autotutela (Dir. am-
ministrativo)”, in Enciclopedia del diritro, Giuffre, Milano 1959, 539.

Ctr. P. GHERRL, Lautotutela amministrativa come supplemento di conoscenza: la remons-
tratio canonica (cann. 1732-1734 CIC), in P. GHERRI (ed.), Decidere e giudicare nella
Chiesa, Atti della VI Giornata canonistica interdisciplinare, LUP, Citta del Vaticano
2012, 331-332.
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(= controversiae) —, connesse al conseguimento delle finalita istituzionali
(bene ed ordine pubblico), a differenza del contenzioso (= contentiones)
propriamente detto, piu proprio della dimensione “individuale” (per
non utilizzare in modo improprio il linguaggio della “privatezza”).

Cio a tanto maggior ragione per il fatto che la maggioranza dei
provvedimenti di governo, soprattutto se rispondenti a doveri d’ufficio
imposti dalla legge, sono del tutto “leciti” poiché non violano alcun “di-
ritto” (= 7ight) di nessuno, mentre oggetto del ricorso gerarchico (ex
can. 1733 § 1) sono provvedimenti dell’autoritd ritenuti “gravosi”
(«gravatum se decreto putet» — can. 1733 § 1) dal loro destinatario o qual-
che altro avente-causa®. L'eventuale illegittimita del provvedimento —
caratterizzandolo come “discordante dalla legge”, sebbene ad essa non-
contrario* — porrebbe invece 'attenzione su elementi e fattori ricon-
ducibili all’errore in decernendo o in procedendo: errore generalmente ri-
cuperabile dall’autorita quando venga opportunamente posto in
evidenza (= autotutela): a questo serve infatti la remonstratio.

Lerrore, tuttavia, nell’adozione di un provvedimento (= illegitti-
mita) ¢ radicalmente diverso dal problema che il provvedimento crea con
la propria esecuzione (= gravame): non puo sfuggire al giurista che si
tratti di elementi incomparabili ed irriducibili.

3. APPLICAZIONE DEL CAN. 1733

3.1. I presupposti

Dopo aver meglio precisato il perimetro reale (e realistico — sic)
d’applicazione del can. 1733, al fine di comprendere adeguatamente an-
che 'oggetto effettivo di tale norma ¢ necessario considerarlo unitamen-
te alle norme alle quali il provvedimento rivelatosi inefficace, almeno di
fatto, avrebbe dovuto sottostare gia al momento della sua formazione ed
adozione, secondo la previsione dei cann. 50 e 51 CIC, secondo i quali:
1) «prima di fare un decreto singolare, I'autorita ricerchi le notizie e le

*In merito si & posto in evidenza il fatto che «aun siendo legitimo el acto, el sacrificio im-

puesto no sea imprescindible, o resulte desproporcionado, o que la medida adoptada sea inopor-
tuna, o responda a una decision precipitada, que cabria reconsiderar con mayor cuidado para
bacerla menos gravosa» (J. MIRAS, sub ¢. 1733, in Comentario..., cit., 2126).

* Cfr. P. GHERRL, Introduzione... Metodo, cit., 110-111.
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prove mecessarie, e, per quanto € possibile, ascolti coloro i cui diritti pos-
sono essere lesi»; 2) «il decreto si dia per iscritto esponendo, almeno
sommariamente, le motivazioni, se si tratta di una decisione».

I canoni indicati evidenziano come il cuore della problematica che
sorga in ragione del provvedimento, cosi come le sue soluzioni possi-
bilmente condivise ed equitative («si provveda di comune accordo a ri-
cercare un’equa soluzione»), in realta, vada individuato nella sostanziale
carenza di informazione e valutazione degli elementi sui quali si fonda il
provvedimento contestato *: una carenza che il legislatore latino non ha
saputo evitare prevedendo che il destinatario stesso del provvedimento
venga comunque coinvolto nella sua fase elaborativa. Un errore che lo
stesso legislatore formale ha poi evitato di ripetere nel can. 1517 del
CCEO che, invece, richiede tale partecipazione previa*.

Questo, pero, significa che occorre volgere I'attenzione non tanto
a cio che la dottrina (e la giurisprudenza) hanno indicato ininterrotta-
mente per decenni: la “illegittimita” dell’atto amministrativo singolare,
comunque inteso e compreso ex can. 1732 (v. supra — sic), ma primaria-
mente — se non esclusivamente — i contenuti del provvedimento ogget-
to di resistenza da parte del suo destinatario.

Che si tratti di “contenuti” — previ o successivi al provvedimento —
e non di sua “legittimita” risulta palese dal dettato normativo codiciale
che non parla mai di legittimita nelle norme in oggetto, né in quelle codi-
ciali connesse”. Ed & proprio perché si tratta di contenuti che & possibile
cercare un esito di piu ampio respiro e radicamento nella realta (= le in-
formazioni e prove del can. 50), attraverso lo studio e la ricerca di possi-
bili “soluzioni” che facciano fronte alle esigenze sia del governo ecclesia-
le (autore del provvedimento inefficace) che di coloro i quali ne risultino
coinvolti in prima persona: «coloro che il decreto direttamente raggiun-

® Cfr. P. GHERRL, Governo, informazione..., cit., 217-218.

% CCEO, can. 1517 «§ 1. Prima di emanare un decreto extragiudiziale, 'autorita ricer-
chi le notizie e le prove necessarie; ascolti o consulti chi dev’essere di diritto ascolta-
to o consultato; ascolti coloro che il decreto direttamente raggiunge e specialmente coloro
i cui diritti possono essere lesi».

Di “illegittimita” in modo generico ed indiretto parla soltanto I'art. 34 § 2 della Lex
Propria della Segnatura Apostolica (cfr. BENEDICTUS PP. XVI, Litterae apostolicae
motu proprio datae quibus Supremi Tribunalis Signaturae Apostolicae Lex propria
promulgatur: Antiqua Ordinatione, AAS 100 [2008] 521).
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ge» (can. 1517 CCEO). E questa Vattiviti mediativa™ istituzionale a cui
il can. 1733 rimanda: un’attivita alla quale — ragionevolmente — il desti-
natario del provvedimento prende parte fornendo ex post elementi infor-
mativi e valutativi che risultino de-potenzianti rispetto ai presupposti del
provvedimento stesso, cosi da poterlo rendere applicabile, almeno nella
sua sostanza, nel caso in cui sia effettivamente necesario ai fini del bene
pubblico che lo dovrebbero ispirare. In merito si € parlato di “verifica is-
tituzionale a posteriori”* dell’inefficacia del provvedimento.

Trattandosi di informazioni, prove, ed altri elementi “fondativi”
del provvedimento di governo, risulta chiaro ex natura rei che non si
tratta di cercare un “accordo” in cui le parti “contrattino” i rispettivi esi-
ti favorevoli della controversia, come accadrebbe per diritti o preroga-
tive o pretese inter pares (cfr. cann. 1713-1716), poiché si «tratta qui di
questione di pubblico interesse»** e non di posizioni, beni, interessi pri-
vati. Anche perché a differenza del contenzioso giudiziale ordinario
(cfr. can. 1400 § 1) non si tratta di “posizioni soggettive” ma di disposi-
zioni autoritative che modificano la vita del loro destinatario.

E espressamente in quest’ottica che sia le persone autorevoli che gli
organismi evocati come co-protagonisti di tale attivita sono chiamati a
proporre “soluzioni” in qualche modo alternative al mero disposto nel

* D’ora innanzi, data la collocazione espressamente canonica della trattazione, si usera
questa formula anziché una pitt ambigua “mediazione” in modo da non alimentare in-
genue semplificazioni.

P. GHERRY, Introduzione... Metodo, cit., 29-30.

«Data infatti la natura di un decreto amministrativo che ¢ frutto dell’esercizio del
pubblico potere di un superiore, nonostante questi impegni di equa soluzione venga-
no mutuati dalla normativa generale riguardante i modi di evitare i Giudizi, ovvia-
mente non possono confondersi con i medesimi [...]. Si tratta qui di questione di pub-
blico interesse. Benché dunque, una comune intesa fra superiore e suddito possa avere
qualche somiglianza con una transazione e benché opera dell’ufficio o consiglio sta-
bilmente istituito nella diocesi possa in qualche modo ricordarci un arbitrato, ovvia-
mente non si tratta né di transazione n¢, molto meno, di arbitrato. Infatti, se il sud-
dito pud convincersi a non proporre o0 a non proseguire un ricorso amministrativo, il
superiore solo decidera, lui stesso, la revoca o emendazione del suo decreto, per
autorita propria, e perché, ovviamente, convinto con cio, di promuovere meglio, nel
caso concreto, il bene comune, che deve prevalere indubbiamente sul bene o sulle
pretese, anche in piena buona fede del suddito, non dimenticato pero che tali prete-
se possono essere veramente concordi a tale bene comune, alla “salus animarum”s.
J. CORs0, I modi di evitare..., cit., 51.

49
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provvedimento contestato: soluzioni che tengano conto di tutto quan-
to emerso, spesso piu dal punto di vista “tecnico” che non “di parte”,
evitando che le parti — appunto — si lascino irretire da posizioni “di
principio” ed emotive, e non sappiano — invece — “risolvere” il proble-
ma di cui si tratta, tenendo effettivamente conto di zuti gli elementi e
fattori in gioco, sia di cose che di circostanze che di persone. In tal
senso il tenore testuale della norma non pare rimandare in alcun modo
né ad istituti giuridici formalizzati (in similitudine con la conciliazione
civilistica) né a peculiari procedure, come il “Due Process” dell’episco-
pato statunitense o le strutture inglesi, olandesi, belghe, riferite dalla
dottrina’'. Tanto piu che tali attivita extra-codiciali hanno finito per
stravolgere completamente la natura stessa delle cose, giungendo per-
fino a chiamare “tribunali amministrativi” organismi privi di qualun-
que potesta, destinati ad emettere soltanto “vofz” non vincolanti per
'autorita di governo coinvolta la quale, a volte, non li ha neppure re-
cepiti ™.

3.2. La modalita

Dal punto di vista operativo I’attivita mediativa del can. 1733 § 3 ¢
legata al tempo di 30 giorni stabilito dalla legge per la necessaria ris-
posta alla remonstratio”, profilando un’attivita la cui gestione risulta
pero alquanto indeterminata («operi principalmente allorquando [...]
né siano spirati i termini per ricorrere»), rendendo non chiaro come
I'avvio dell’attivita mediativa possa concretamente interferire con la
reale possibilita/necessita del ricorso gerarchico.

In merito va osservato che, se da un lato &€ comprensibile che la
norma abbia tenuto ben fissi e perentori i termini per questo genere
di operativita in modo da non estendere indebitamente le possibilita di
contrasti istituzionali, dall’altro ¢ pero altrettanto non chiaro I'uso che
'autorita ecclesiale potrebbe fare dello strumento mediativo, p.es.: per-

Cfr. K. MARTENS, La protection juridique..., cit., 241-250.
«A St. Paul-Minneapolis, seulement un cas a été jugé entierement par le tribunal, mais l'ar-
chevéque a cassé la decision du tribunal». K. MARTENS, La protection juridigue..., cit., 248:
uno su uno: il 100% di infruibilita (5ic).
Oltre tale termine, infatti, la legge permette di adire il superiore gerarchico dell’au-
torita esecutiva inerte (cfr. can. 1735).
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dendo tempo in vista della perenzione dei termini per il possibile ricor-
so gerarchico contro il suo provvedimento.

Nondimeno: ¢ altrettanto certo che I'attivita mediativa vada efferti-
vamente eseguita proprio durante i 30 giorni utili per la risposta alla re-
monstratio, senza alcuna interferenza con essi in vista del ricorso gerar-
chico che — se deciso da parte del destinatario dell’atto amministrativo —
deve comunque essere avviato, senza che questo intralci affatto I'attivita
mediativa poiché, in caso di soluzione della controversia, il ricorso gerar-
chico puo sempre essere ritirato. Non vale invece il contrario: I'attivita
mediativa non e affatto sospensiva dei tempi per il ricorso e potrebbe, anzi,
essere utilizzata dall’autorita — in modo scorretto — proprio per far giun-
gere a scadenza tale possibilita che la vedrebbe svantaggiata e, comunque,
sotto accusa. In tal senso la proposta da parte dell’autorita d’intraprende-
re un’attivita mediativa 7oz puo né deve in alcun modo essere considera-
ta come “risposta” alla remonstratio, disinnescando il “silenzio negatorio”
previsto come adatto ad attivare il ricorso gerarchico quando alla remzons-
tratio non si sia data alcuna risposta istituzionale. Sarebbe infatti troppo
semplice — e soprattutto contrario alla 7zens del legislatore (e della norma)
— proporre un’attivita mediativa che si trascini oltre i 30 giorni previsti dal
can. 1735 cosi da impantanare la resistenza del destinatario del provvedi-
mento offrendo all’autorita scappatoie meramente formali come la pe-
renzione dei — soli — primi termini per il ricorso gerarchico. “Primi ter-
mini” poiché, in realtd, la legge impone all’autorita che “deve” dare una
risposta un termine massimo di 3 mesi (cfr. can. 57) entro cui ottempera-
re al proprio dovere d’ufficio; contro tale risposta, se e quando effettiva-
mente data, il richiedente puo sempre agire a tutela della propria posi-
zione. I 30 giorni previsti in caso di “non decisione” dell’autorita hanno,
infatti, una funzione meramente deterrente nei confronti di inerzie e di-
sinteressamento. Si osservi in merito come il can. 1735, in realta, non
parli affatto né di “silenzio” dell’autorita — come fa la maggior parte della
dottrina’* — né di “risposta” comunque data (come la su indicata ‘propos-
ta’ di attivita mediativa) ma di sua “non decisione” (= nibil decernat): non
decisione che, legittimamente, potrebbe attribuirsi all’'inefficienza dell’at-
tivita mediativa portata per le lunghe (cioe: oltre i 30 giorni).

** Emblematicamente: A. BETTETINY, I/ silenzio amministrativo nel diritto canonico, Ce-
dam, Padova 1999.
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Giova tener presente in questo caso come la dimostrazione certa di
“dolo” da parte dell’autorita che abbia agito per far trascorrere inutil-
mente il tempo della — sola — attivita mediativa potrebbe non preclude-
re, in linea di principio, la possibilita di presentare ugualmente, se non
proprio il ricorso a termine di legge, almeno qualche altra “richiesta” di
interessamento attivo alla questione da parte del superiore gerarchico.
La giurisprudenza della Segnatura Apostolica conosce infatti casi di ac-
cettazione di azione contenziosa pure al di 1a della scadenza dei termi-
ni perentori; anche perché il concetto di “tempo utile” (cfr. can. 201
§ 2) lo estende oltre la sua dimensione semplicemente “fisica”*.

3.3. Il proponente

Questione alla quale non risulta sia stato dedicato, fino ad oggi,
specifico interesse da parte degli autori ¢ quella che riguarda il “chi”
debba intraprendere I’attivita indicata dal can. 1733 Pattivazione, ciog,
dell’attivita mediativa volta ad evitare che sorga «contesa tra il destina-
tario e Iautore del decreto».

Al di la della evidentissima mera affermazione di principio operata
dal legislatore, amministrativista “attento” (o “critico”) potrebbe
porre il dubbio se/che la non attivazione dell’attivita possa eventual-
mente — un domani — ricadere in malo su uno dei due protagonisti, po-
tendogli essere “posta a carico” come condotta (finanche dolosa) che
non ha reso possibile un’adeguata pronta soluzione del problema.
Un’eventualita non senza possibile rilievo in sede di decisione del suc-
cessivo ricorso gerarchico quando, valutando appunto la sostanzialita
delle circostanze di persone e loro condotte, potesse emergere — p.es. —
un atteggiamento arrogante o litigioso in grado di sottrarre ogni plau-
sibilita al merito della questione e alla rivendicazione del proprio pun-
to di vista. A cio si aggiunga che il rilievo, anche disciplinare, che un tale
fattore potrebbe assumere lungo il tempo non ¢ puramente teorico,

Esistono infatti vari generi di “impedimento” ad agire per esercitare i propri diritti o
prerogative; I'ignoranza o I'errore in cui un fedele potrebbe essere tenuto o indotto
da un superiore entrano senza dubbio nel concetto di “tempo utile”.

“Debba” e non semplicemente “possa”, poiché la formulazione della norma — e la sua
ratio — ¢ tale da non risultare preclusiva a nessuna delle due parti.
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come potrebbe dimostrarsi per la condotta di un superiore (diocesano
o religioso) costantemente chiuso ad ogni rapporto, incontro, confron-
to, coi destinatari dei suoi provvedimenti di governo al quale tale con-
dotta venisse contestata in termini di “abuso di potere” o “arbitrarieta
nel governo” o altro del genere; non diversamente per il chierico o il
religioso petulante e litigioso che non accetti mai quando disposto a suo
riguardo (uffici ecclesiastici, obbedienze religiose, ecc.) da parte dei su-
periori. Semel et semper in decernendo idem non valent...

Concretamente: la volonta di non giovarsi affatto dell’attivita mediati-
va, quanto puo effettivamente incidere sulla (non) soluzione del problema?
Quanto, nondimeno, un superiore puo pretendere — e conseguentemente
contestare — la disponibilita del destinatario del provvedimento a «cercare
di comune accordo un’equa soluzione» per il problema delineatosi? Di
conseguenza, sotto il profilo della prassi: chi interpone remonstratio avver-
so un provvedimento di governo ecclesiale ¢ (forse) “tenuto”’” ad offrire
espressamente la propria disponibilita o a chiedere quella del superiore per
risolvere di comune accordo il problema?** Da tale assenza nel testo della
remonstratio il superiore puo dedurre I'indisponibilita della persona ad af-
frontare insieme la questione, sentendosi cosi legittimato ad assumere un
atteggiamento “restrittivo” nei suoi confronti? Di pari passo: il superiore
gerarchico che riceve un ricorso “deve” valutare anche I'assenza di riferi-
ment a tale attivita, consigliata ma non necessaria? In quale modo?

“Risposta non c’¢...”. Rimane pero il fatto che uno ‘stile’ di con-
dotta ecclesiale effettivamente ispirato a comunionalita, corresponsa-
bilita, bonum Ecclesiae et personarum, dovrebbe saper giovarsi di questo
genere di opportunita per risolvere — spesso, involontari — problemi an-
ziché crearne — improvvidamente — di nuovi.

Cio detto per le numerosissime situazioni in cui tutto sia affidato
alla sola buona volonta delle parti, non puo tacersi il fatto che, laddove
siano stati istituiti gli organismi/uffici o altro indicati dal canone per

57
58

De facto e secundum stylum curiae, non certo de iure.

Non sfugge all’operatore giuridico come cid modificherebbe in modo significativo la
stesura del testo della remonstratio cosi come, nondimeno, una tal pretesa finirebbe
certamente per danneggiare chi intendesse redigere autonomamente la propria re-
monstratio senza conoscere cio che la prassi, non il diritto, chieda per ottimalita del
risultato da conseguire.
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partecipare all’attivita mediativa in oggetto ™, possano rimanere ancora
numerosi ed importanti problemi ai quali cercare un’adeguata risposta.

In merito si deve infatti tener conto che I’attivita mediativa in og-
getto non puo ritenersi in qualche modo “alternativa” — né, tanto meno,
previa — all'interposizione della remonstratio canonica spettante ex lege al
destinatario di un provvedimento di governo ecclesiale (cfr. cann. 1733-
1739). Non puo, ciog, I'ufficio o 'organismo sostituirsi al (o sostituire
il) superiore ecclesiale che ha emanato il provvedimento nell’esercizio
del proprio ufficio ecclesiastico®. Cio sia perché occorre comunque che
sia stata interposta la remonstratio, sia — piu sostanzialmente — perché
scopo della remonstratio € attivare un proficuo incontro tra i due protago-
nisti della vicenda e non il semplice reperimento di una soluzione —
qualsiasi — che ciascuno dei due accolga (autonomamente)®'.

Cio in linea di principio!

3.4. Attivita mediativa intraecclesiale non canonica

Per quanto concerne gli organismi/uffici di conciliazione attivi ad
intra Ecclesine, occorre porre adeguata attenzione alla loro vera natura
giuridica e funzionale, sapendo riconoscere e distinguere quelli pro-
priamente “canonici” (previsti dal can. 1733) da quelli meramente “ec-
clesiali”, oppure: quali funzioni essi svolgano in materia di stretto go-
verno ecclesiale (ex can. 1733) e quali in altre materie coinvolgenti
istituzioni ed autorita ecclesiali.

* Dall’analisi del diritto complementare risulta che la recezione del can. 1733 § 2 da
parte delle conferenze episcopali nei 35 anni trascorsi dalla promulgazione del CIC
pone in bella mostra la sostanziale emarginazione della norma, oltre alla sua irvile-
vanza pratica. Nell’anno 2009, infatti, su 69 conferenze episcopali monitorate, risul-
tavano soltanto 22 quelle che avevano preso in considerazione il mandato del canone,
entro un ventaglio istituzionale esteso dalla creazione di organismi nazionali fino alla
decisione che «nothing to specify» (cfr. J. T. MARTIN DE AGAR — L. NAVARRO, Legisla-
zione delle conferenze episcopali complementare al C.I.C., Coletti a San Pietro, Roma
22009).

In merito si & parlato di «una funcion exclusivamente asesora, que se manifiesta en la biis-
queda de soluciones equitativas [...] que luego sugerird a las partes, pues son estas quienes de-
ben aceptarias y someterse a ellas de mutuo acuerdo» (J. MIRAS, sub c. 1733, cit., 2128).
Come sempre pit spesso avviene in ambito civile col ricorso ai vari “organismi di con-
ciliazione” con le banche, i vettori ferroviari, le compagnie aeree, ecc.
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Chi entra nella materia deve infatti riconoscere che esistono ambi-
ti di mera attivita svolta in riferimento alla Chiesa® nei quali le funzio-
ni proprie dei superiori ecclesiali coincidono o si affiancano (di diritto
o anche solo di fatto) con altre funzioni la cui specifica natura non ha
nulla di propriamente “ecclesiale”: cosi ¢ per cio che riguarda — princi-
palmente e paradigmaticamente — I’ambito lavorativo® connesso all’at-
tivita degli enti canonici... scuole, cliniche, uffici, ecc. In tali contesti,
infatti, le funzioni di “direzione” e “gestione”, seppure svolte da supe-
riori ecclesiali, non configurano affatto quelle di governo ecclesiale pro-
priamente inteso. Si pensi al vescovo diocesano in riferimento ai dipen-
denti laici degli uffici della curia diocesana oppure di una scuola
cattolica o di attivita assistenziali (mensa, dormitorio...) svolte diretta-
mente dalla diocesi in quanto ente giuridico®. L'essere pastore proprio
della portio populi Dei eo commissa, o I'essere 'amministratore e rappre-
sentante dell’ente giuridico connesso # iure con tale ufficio ecclesiasti-
co (cfr. can. 393), non sono la stessa cosa, né funzionano allo stesso
modo. Assunzioni, licenziamenti, trasferimenti, ordini di servizio, in-
terventi disciplinari, ecc. verso i “dipendenti” dell’ente diocesi sono
senza dubbio provvedimenti amministrativi indirizzati a singoli desti-
natari, ma di natura radicalmente estranea all’esercizio della potesta di
governo ecclesiale® al quale s’indirizzano i cann. 1732-1739.

Diverso nei presupposti canonici, anche se molto simile nell’ope-
rativita concreta e nelle conseguenze, ¢ I'ambito — eminentemente
“concordatario” — dei c.d. gradimenti o nulla osta di competenza dell’au-
torita canonica per lo svolgimento di attivita specifiche di terzi, com’e,

62 La formulazione deve restare necessariamente sfuggente poiché, come si vedra, non

si tratta di attivita di per sé “ecclesiali” o “ecclesiastiche” in senso proprio ma sempli-
cemente svolte da ecclesiastici o da istituzioni ecclesiali... o ecclesialmente connotate.
Basti pensare a cio che viene concretamente svolto dal (o nel) c.d. “Vaticano”.

Si potrebbero aggiungere anche assistenza sociale e previdenza, p.es., dei chierici o
dei religiosi, implementando specifici “obblighi” canonici (cfr. can. 1274 § 2) ma non
esercizio diretto ed espresso di potesta ecclesiale di governo.

Per un quadro pit ampio (e problematico) si veda: P. GHERRI, Introduzione... Metodo,
cit.,, 211-217.

Anzi: si tratta in ogni modo di attivitd pretramente civilistica, soggetta in tutto alla nor-
mativa statale in materia. Poco utile sarebbe il volerle “canonizzare” ex can. 22 tras-
formandole cosi in “canoniche” poiché, comunque, non cambierebbe in nulla la po-
testd implicata in tali attivita, che non potrebbe essere quella “ecclesiastica”.

63
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in Italia, per I'insegnamento della religione cattolica nelle scuole stata-
li o la docenza nelle universita cattoliche. A differenza di quanto illus-
trato piu sopra per gli enti canonici che svolgano in proprio specifiche
attivita comportanti I’assunzione diretta di lavoratori dipendenti, nei
casi qui in esame si tratta di lavoratori dipendenti di enti generalmente
non-canonici (= le scuole statali) la cui possibilita lavorativa, tuttavia, di-
pende da un atto dell’autorita ecclesiastica come tale. Si noti pure come
in questo caso non si tratti di attivita “autonoma” di tale autorita (un de-
creto o precetto) ma di un sostanziale rescritto su istanza dell’interessa-
to per ottenere una — mera — dichiarazione abilitante (= idoneita) ad
un’attivita di terzi: una “condizione” cui assolvere per poter svolgere
una propria attivita lavorativa, presso terzi, sebbene d’interesse finale
della Chiesa come tale (cfr. cann. 794; 799). In ragione della portata e
consistenza espressamente “morale” di tale idoneita, essa non puo ve-
nire richiesta/accordata una tantum (al pari di un’eventuale certificazio-
ne dei titoli accademici) ma dev’essere rinnovata periodicamente met-
tendo potenzialmente a rischio Dattivita lavorativa del soggetto
interessato, con tutte le conseguenze (etiche e sociali) del caso, risul-
tando potenzialmente atta a far “perdere il posto di lavoro”.

In questi ambiti (preferenziali, ma anche solo indicativi®) si ¢ as-
sistito — e si continua — alla creazione, diocesana o nazionale, di specifi-
ci organismi o anche uffici di conciliazione espressamente incaricati di
intervenire, a volte anche obbligatoriamente, nelle situazioni proble-
matiche connesse prima di tutto alla “tutela del lavoratore” o a temati-
che similari, generalmente di natura economica, seguendo una “logica”
radicalmente diversa da quella posta alla base dei cann. 1732-1739. Una
“logica” che, sebbene interna e appartenente all’attivita della Chiesa, non
puo tuttavia esser considerata propriamente “canonica” e pertanto
“pretendere” di venir — anche solo gradualmente — assunta ed applicata
nell’ambito normato dal can. 1733. Cio senza pregiudizio alcuno nei
confronti della eventuale “identita” dell’organismo/ufficio come tale,
che potrebbe operare sia canonicamente (ex can. 1733), sia ecclesial-
mente (per le materie assegnate), caso per caso.

% Uscendo dall'Ttalia e guardando al centro Europa si dovrebbero prendere in seria
considerazione le situazioni riguardanti i c.d. Pastoralreferenten, sempre in bilico tra
l'ufficio ecclesiastico propriamente detto/inteso e la mera attivita lavorativa.
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